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DOCTRINA GENERAL

EL CONTROL DE LAS LEYES EN EL NUEVO MARCO
CONSTITUCIONAL Y LEGAL

Horacio AGUILAR ALVAREZ

Una constitucién en la que los actos
inconstitucionales y en particular las
leyes inconstitucionales se mantienen
vélidos (...) equivale a un deseo sin
fuerza obligatoria.

Hans Kelsen

SumaRrio: 1. La ley y sus caractferisticas. 1. La profeccién constifucional.

III. La Corte de constitucionalidad. Sus notas caracteristicas. IV. La re-

forma constitucional. V., La Ley de amparo y el amparo contra leyes. VI.

La Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién y el amparo confra
leyes. VII. Consideraciones finales.

NOTA INTRODUCTORIA

Es conclusién casi unanime entre los estudiosos de los temas consti-
tucionales que el amparo contra leyes es la cuestién de mayor hondura
y altura que se maneja en el amparo. Esta significada importancia de-
viene de que en nuestro sistema de legalidad es la ley la primera de sus
fuentes y la ley secundaria debe ser congruente con la Constitucién,
por ello su impugnacién reviste maytscula importancia.

La ley, en el ambito temporal, es expedida por el legislador, quien,
en el ambito de sus atribuciones, goza de una mayor libertad; pero
ello no le excluye de la obligacién de ajustarse a la Constitucién para
cumplir con la regularidad en su actuacién.

El orden juridico constituye la estructura que da forma al Estado
y la ley forma parte de aquél, razén ésta por la que debe existir con-
gruencia total entre el nivel superior del orden juridico, creado por la
Constitucién y los niveles inferiores. Cuando excepcional e involunta-
riamente el legislador llega a expedir una norma que contrarie el texto
constitucional, ésta afecta a todo el orden juridico del Estado, por lo
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cual se deben volver las aguas desbordadas de la ley iflconstitucional
al cauce del orden juridico, constitucionalmer{te e.stab1e<_:1clo.

La Corte de constitucionalidad dedicad.a, sin dls?traccxmlxes, a preser-
var el primer nivel de nuestro orden ]'Ul'id.lCO,. ’adquxere realce cllestacado
y se convierte en intérprete de la Constitucién, voz del pueblo y con-

ienci acion.

CI?{Zo:eplraes:ndado grandes cambios en lo social que <.1eben ir acom-
pafiados de ajustes en lo juridico. La reforma con‘stft}xcxoflal, a través
de la cual se convierte la Corte en el nico y c.iefmmvo mtérprete.de
la Constitucién, constituye un avance sustancial, que ha .produmdo
otras reformas legales, que son objeto de ulterior comentario.

I. LA LEY Y sus CARACTERISTICAS

La ley debe ser un ordenamiento que regule la conducta. del.h.o-mbre
en una colectividad; consecuentementte, en todo grupo social civilizado
encontramos leyes proporcionadas a la sociedad por su autoridad, Nos
encontramos aqui frente a las leyes que emanan del poder publico y
que tienen la cualidad de ser leyes juridicas.

La ley ha sido calificada como una fuente formal del derecho: En-
tonces, donde hay una colectividad organizada en forma de sociedad
—aunque no necesariamente en forma de Estado— ahi debe existir un
derecho, y si hay derecho existe la principal y primera de sus fuen-
tes: la ley.

Siguiendo el viejo aforismo latino: ubi societas, ubi jus, se concluye
que en toda colectividad o sociedad integrada por perscnas debe exis-
tir un derecho que rija sus relaciones.

1. Generalidad

Encontramos que si la ley existe en una sociedad, quiere deci‘r
que va encaminada a regular las diversas relaciones que pueden surgir
entre los integrantes de dicha colectividad y la autoridad, en su caso;
asi, la ley no puede ir dirigida a una sola persona; pues ya no estaria
dirigida a la sociedad, ni realizaria el bien comiin que toda norma ©
ley persigue. Por ello la ley debe ser general.

Cuando la ley va dirigida a uno o a unos cuantos, estamos en pre-
sencia de una ley privativa. En consecuencia, el ambito de aplicacion
de la norma debe ser general y no se puede legislar para una sola
persona.
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Explorando un poco mas en la generalidad de la ley, Johannes Mess-
ner,' afirma que el término general tiene tres aplicaciones diferentes:
en primer lugar, la generalidad quiere decir que se refiere no sélo a
algunos casos concretos, sino a una clase de modos de conducta ob-
jetivamente determinada y que, por tanto, comprenden todos los casos
concretos de esta clase, permitiendo el conocimiento de la naturaleza
de las cosas en el caso concreto, clasificar éste dentro de una categoria
general y subsumirlo bajo una regla general. Otro supuesto légico de
la regularirad de nuestra vida diaria consiste en nuestro saber cier-
to de las reglas generales y que estas reglas obligan en todos aquellos
casos. El tercer significado de la palabra “general” es el “humano ge-
neral”, perteneciente a la conciencia moral general y por ello conocido
por todo hombre en toda la humanidad.

Dentro de nuestras disposiciones positivas no se dice expresamente
que la ley debe ser general. Aunque en estricta légica juridica no es
necesario que el legislador lo aclare, pues la generalidad de la ley de-
riva de su propia naturaleza.?

2. La impersonalidad de la ley

La ley esta encaminada al bien comiin y una ley que fuera dirigida
a una persona a titulo particular seria una norma individualizada, como
lo es una sentencia o contrato, pero no podria llamarsele ley, pues
lejos de estar dirigida al bien comiin, seria una disposicién dirigida
al bien particular de una perscna o producto del capricho de una au-
toridad.

Imaginemos que el érgano legislativo expide una ley en virtud de
la cual se le conceden derechos especialisimos a una persona determi-
nada. La légica misma rechazaria e se le llame ley, pues una nota
esencial de ésta es su generalidad y un desdoblamiento de ella es que
va dirigida a todos aquellos que se ubiquen bajo el supuesto previsto
en ella, aplicando las consecuencias previstas sin importar sus cualida-
des individuales y personales, lo cual constituye un derecho subjetivo.
A esta caracteristica le llamamos impersonalidad de la ley.

1 Messner, Johannes, Efica politica, social y econémica, a la luz del derecho na-
tural, Madrid, Rialp, 1967.

? La naturaleza o esencia de las cosas es todo aquello sin lo cual las cosas no
lo son, sino otras completamente distintas.
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Esta caracteristica esta plasmada en el articulo 13 constitucional, en
donde expresamente se sefiala: “Nadie puede ser juzgado por leyes

privativas'’
3. Abstraccion

La mayoria de los autores han admitido que la ley positiva, para su
formulacién o enunciacién, consta de dos elementos: un supuesto y
una consecuencia.

La ley en forma abstracta enuncia o formula los supfl‘estos de la ley
y su consecuencia. El legislador parti6 de una abstraccion que aparece
en su mente, pero dicha abstraccién se convierte en hipétesis una vez
que se realiza lo previsto por la norma.

La ley no puede versar sobre un hecho que ha sucedido con ante-
rioridad a la expedicién de la ley, por aplicarlo a ese hecho, sino que
el legislador, a través de una operacién intelectual y tomando en con-
sideracién un valor que debe ser tutelado, legisla para todos los he-
chos que con posterioridad sucedan, aplicandose las consecuencias pre-
vistas por la misma ley. Se trata de una operaciné intelectual a cargo
del legislador.

La facultad de expedir leyes es privativa del Poder Legislativo, si-
guiendo la terminologia del maestro Fraga, son atribuciones de dicho
organo.

Las atribuciones se clasifican en materiales y formales. Las primeras
son aquellas que atienden a la naturaleza del acto independientemente
del 6rgano del cual emana y, formales aquellas que atienden al ér-
gano del que emanan, sin importar la naturaleza de dicho acto.®

El érgano legislativo, formal y materialmente, tiene atribuciones para
expedir leyes y decretos, aunque se discute la distincién que entre
ellos puede existir. Solamente la Constitucién de 1836 establecié dis-
tincién entre ambos conceptos, diciendo que la ley tiene un objeto ge-
neral, en tanto que el decreto tiene un objeto particular.*

4. Validez formal de la ley

El maestro Gabino Fraga ® nos habla del valor formal de la ley, lo
que quiere decir que para modificar el contenido de una ley es nece-

3 Fraga, Gabino, Derecho Administrativo, México, Porria, 1968, p. 39.
4 Tena Ramirez, Felipe, Leyes Fundamentales, 1973, p. 218.
* Fraga, Gabino, op. cit., p. 43.
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sario que se haga a través de otra ley, o sea a través de una disposi-
cién derivada del érgano legislativo. De otra manera no se puede mo-
dificar el contenido de la ley.

{Qué podemos decir de los reglamentos?

El articulo 89, fraccion I, de la Constitucién, en relacién con el
92 del mismo ordenamiento, concede al Ejecutivo la facultad regla-
mentaria de las leyes. Aunque dicha facultad reglamentaria ha sido
ampliamente debatida a nivel teérico y doctrinario, aceptamos que el
Ejecutivo tiene dicha facultad y la ha ejercido en diversidad de oca-
siones,

El reglamento tiene como finalidad regular y detallar las disposicio-~
nes contenidas en una ley. En cierta forma, el Ejecutivo en ejercicio
de su facultad reglamentaria completa la actividad del legislador, con
base en la experiencia y las aportaciones que en ocasiones se solicitan
a los interesados.

Lo anterior demuestra que no existen tres poderes independientes
sino tnicamente una reparticién de competencias entre diversos 6rga-
nos del Estado. Encontramos pues que la facultad reglamentaria es
una atribucién que materialmente corresponde al Legislativo y formal-
mente al Ejecutivo, por disposicién constitucional.

Siendo el reglamento un acto materialmente legislativo, no cabe la
menor duda de que participa de todas y cada una de las caracteristicas
de la ley, entendida conforme a la definicién que hemos analizado.

En suma, la diferencia entre ley y reglamento es de grado y no de
esencia. Por lo mismo, en la jerarquizacién de las normas juridicas la
ley ocupa un sitio preferente al del reglamento.

5. Jerarquia de las leyes

La jerarquia, en términos generales, esta intimamente vinculada a
la idea de valor. No podemos entender que exista una jerarquia que
que no esté fundada tnica y exclusivamente en el valor.

En toda actividad social y humana debe existir una organizacién
que permita la perfeccién y la armonia. Asi pues, entre las leyes debe
existir una jerarquia, fundada en el valor, valor que debe ser tutelado
por la misma ley.

Asi, en caso de contradicciéon de las leyes debera prevalecer aquella
cuyo valor tutelado es de mayor rango. Es decir, una disposicién cons-
titucional tiene un contenido axiolégico muy superior a un reglamento
de policia, sin que se quiera decir que el reglamento carece de conte-
nido axiolégico.
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Existe una jerarquia en nuestro sistema juridico. Es la siguiente:

a) Normas fundamentales, contenidas en la Constitucién.

b) Normas secundarias, contenidas en las leyes aprobadas por el
Congreso

¢) Normas reglamentarias, contenidas en los reglam.ento:*:. decre-
tos, 6rdenes y acuerdos emitidos por el Poder Ejecutivo y, en
sus casos, por las Secretarias y Departamentos de Estado.

d) Normas individualizadas, contenidas en las sentencias o en los
convenios celebrados entre particulares.®

La nacién, como depositaria de los intereses y anhelos generales,
tiene valores que proteger, como la seguridad, la soberania y otros que
son de mayor contenido axiolégico que las disposiciones secundarias
sobre impuestos al alcohol, por ejemplo. Por tanto, se han plasmado
los primeros en ordenamientos de mayor jerarquia como lo es la Cons-
titucién. Es obligado al hablar de la jerarquia de las leyes hacer una
apropiada exégesis del articulo 133 constitucional.

II. LA PROTECCION CONSTITUCIONAL

La Constitucién ha tenido diversas definiciones que al efecto han dado
los estudiosos de la materia. Aunque resulta innecesario analizarlas
para los especificos propésitos de este trabajo, se debe destacar que
la Constitucién es la expresién mas pristina de la soberania,” es la cris-
talizacién de la soberania misma y como tal tiene una doble caracteris-
tica: supremacia y primacia. La supremacia significa que la Constitu-
cion es la ley de mayor jerarquia para la organizacién social. La pri-
macia implica que es la ley primera —ley de leyes— de la cual las de-
mas leyes del orden juridico son derivaciones o proyecciones de esta
ley primera, que se prolonga en las subsecuentes.

Sentadas ya las caracteristicas y la jerarquia de las leyes, debemos
decir que la Constitucién y las leyes secundarias forman —junto con
otras disposiciones de contenido normativo— el orden juridico de nues-

* Garcia Maynez, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, México, Porrtia,
1972, p. 47.

7 En relacién a la soberania y sus teorias véase Tena Ramirez, Felipe, Derecho
Constitucional Mexicano, 20a. edicién, México, Porria, 1984, pp. 7-12; Carré de
Malberg, R., Teoria General del Estado, México, FCE, 1948, pp. 80-96; Kelsen,
Hans, Teoria del Estado, México, Ed. Nacional, 1970, pp. 256 y 56.
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tra sociedad. Este orden juridico —en la etiologia del Estado— es la
causa formal, porque informa, forma y da forma al Estado mismo. El
orden juridico es al Estado lo que la estructura a un edificio o el sis-
tema 6seo al cuerpo humano, por lo que concebir un Estado sin orden
juridico equivale a un edificio sin estructura —se derrumba— o a un
cuerpo ayuno de sistema 6seo —seria lo mas parecido a un molusco—.?

Por ser la Constitucién expresién de la soberania, por ser suprema
ley y ley primera, se le debe conferir un respeto absoluto, espontaneo,
por las autoridades. Este diriamos es el control espontaneo o natural
de la Constitucién, recogido en el articulo 128 de la misma, que obliga
a los servidores piiblicos a protestar su debido cumplimiento.

1. Necesidad de un instrumento para combatir una ley inconstitu-
cional.’

Ningin acto inconstitucional de autoridad puede tener vida juridica,
con mucha mayor razén habremos de pensar en Ia importancia que
reviste cuando se trata de una ley expedida por el érgano legislativo.

Habremos de analizar los medios que la Constitucién concede a los
gobernados para impugnar dicha ley.

Asi, don Manuel Herrera y Lasso ensefiaba que la Constitucién ha
instituido tres medios para su defensa:

a) El indirecto: el juicio de amparo, articulo 103 constitucional.

b) EI directo: la “controversia” entre poderes, en los articulos 104,
fraccién IV, y 105 constitucionales, y

c) Adicional: el enjuiciamiento del Legislativo y del Ejecutivo lo-
cal, en los articulo 108 y 111 constitucionales.

Principio rector en todo lo que se refiere a la controversia: “la con-
troversia” procede en defecto del amparo y, en concomitancia con él,
cuando la reparacién de las violaciones sea insuficiente por aquel me-
dio indirecto del control.’®

La “controversia” entre poderes procede, en relacién con el ampa-
ro, en dos cosas:

8 La etiologia estudia las causas de las cosas. Las causas son materiales, fox:ma«
les, reales o finales.

® Tena Ramirez prefiere hablar de la defensa y vigilancia de la Constitucion;
aunque no se opone al uso de la expresién “control”, Derecho Constitucional Mexi-
cano, México, Porria, 1984, p. 492.

10 Herrera y Lasso, M., Estudios de Derecho Constitucional, Ed. Jus, p. 265.



5 HORACIO AGUILAR ALVAREZ
3
a) En defecto de dicho instrumento para defender o controlar Ja
Constitucién, o sea, cuando un amparo no procede contra el
caso previsto que resulta inconshtuc@ o :
b) En concomitancia con él, cuando sea insuficiente como muho
de “control”. Dadas las limitaciones que la propia w_
cién ha impuesto a la sentencia dc:‘smparo. resultata necesaria
Iz introduccién de la “'controversia”, como un medio directo de

control constitucional.

Casos de control concomitante: proceden estos medios de “control

en los siguientes casos:

a) Deuda agraria (articulo 27, fraccién XVII).

Su vigencia en el Estado, sin previa ley del Flongreso que la atmo-
rice, lesiona el derecho de los particulares a quienes afecte su aplica-

cién y 2l poder preterido.

b) Convenio de limites no aprobado por el Congreso (articulo 73,
fraccién IV).

Su vigencia implica agravio a los particulares si se les dsplaza. de
su ambito jurisdiccional; pretericién del Poder Legislativo en su ejer-
cicio funcional, si no se ocurrié a é! en solicitud de aprobacién; y des-
acato, si ésta fue negada de la autoridad congresional.

c¢) Prohibiciones relativas asignadas en la fraccién I del articu-
lo 118.

Los contribuyentes afectados por la legislacién tributaria del Efta-
do, expedida sin el consentimiento del Congreso, a la cual se xehm
la fraccién I, tienen derecho al amparo por haberse invadido la "“es-
fera” de la jurisdiccién federal y lo tiene el mismo CongreSO.“S“Pla“'
tado en el ejercicio de sus funciones, a la promocién de la "contro-
versia”.

d) Extradicién internacional o interestatal (articulo 11.9 ll;u‘
cional). Dicha materia esta sujeta a la ley del a.mcuk?sl déyn
los tratados internacionales; las violaciones de la legisia
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local o la federal pueden ser remediadas por el amparo y
deben serlo por la “controversia”, cuando impidan o estorben
el cumplimiento de los tratados.

e) Derecho internacional en materia de actos publicos, registros
y procedimientos judiciales (articulo 121 constitucional)

Si la legislacién local no se ajusta a las bases previstas en el ar-
ticulo 119 constitucional y el desacato de las leyes que coordinan el
derecho civil entre los estados, fincarian respectivamente la accién de
los particulares para promover el juicio de amparo y la del Congreso
para establecer la “controversia” que estableceria el equilibrio juridico
de la “Unién".

El maestro Herrera y Lasso nos habla del control adicional como
una tercera forma de defender la supremacia constitucional, que se
realiza a través de la aplicacién de los articulos 108 a 111 constitu-~
cionales, relativos a la responsabilidad de los altos funcionarios de la
Federacién.

En el segundo pérrafo del articulo 108 constitucional encontramos
que se establece claramente la obligacién, a cargo de los gobernadores
de los estados y diputados a las legislaturas locales, de respetar la
supremacia constitucional, haciéndoles responsables en caso de viola-
cién a la carta fundamental y leyes federales,

La destitucién de los diputados locales que hubieren violado la Cons-
titucion o las leyes federales obligaria a quienes los sustituyan a re-
mediar el desman, mediante la nulificacién de la Ley o Decreto que
lo perpetraron. Los impulsaria a ello el temor de incurrir en igual
responsabilidad y la amenaza de la misma e inevitable sancién, obte-
niéndose, asi, en el juicio politico, un resultado inasequible en el pro-
cedimiento de amparo y similar al del fallo de la Suprema Corte por
la via de “controversia”, resolveria el conflicto de Poderes.it

El enjuiciamiento de las legislatura —medio extremo de control de
la constitucionalidad— sélo procede contra violaciones no reparables
por el amparo o, en su defecto, por la “controversia”. Precisamente
este es el orden como se deben agotar los medios de control consti-
tucional .*

La anterior conclusién mantiene la integridad de nuestro sistema Y.
sin desvirtuarlo, lo amplia en extensién y eficacia.

11 Ibid., p. 266.
12 bid., p. 269.
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Resulta evidente la necesidad de mantener la supremacia constity-
. e]s“ ue. como norma politica fundamental, no debe ser transgre-

:.‘(’ina :1. n.inguna autoridad. Pero dicha aseveracién no dejaria de ser
. pue una teoria si no existieran medios de control de la constity-

ZZ;acllidad de dichos actos. Asi pues, nuestra Constitucién ha previsto

itucional.

-arias formas de control consti :

‘aE:SIey participa del género “acto”, consecuentemente es un acto de

autoridad (6rgano legislativo) que es susceptible de control consti-

tucional. :
Dado nuestro régimen federal, tenemos competencias locales, por

derales por la otra.
unénp::teéjc};l:fse competer:mias no existe una relacién de- suprao:fim,
cién o de jerarquia, simplemente son diferentes. Pero independiente-
mente de lo anterior, debemos sefialar que p}xeden l?abe'r leyes federales
inconstitucionales, asi como leyes locales mconst.xtucxonales. .

En ambos casos varia el ambito espacial de validez de la norma ju-
ridica, pero no varia en su esencia la ley, con todas sus notas rela-
tivas de generalidad, abstraccién, impersonalidad, etcétera. .Las leyes
pueden ser inconstitucionales y por lo tanto pued@ ser aplicados los
medios de control, haciéndolo en el orden establecido. '

Entre los tres medios de control mencionados, .el mas accesxblc: mas
conocido y mas ampliamente regulado es el indirecto, o sea el {mcxo
de amparo, regulado en los articulos 103 Y 107 constntucnox'l'aes y
su ley reglamentaria, mejor conocida como “Ley de Amparo’, pero
no es el iinico medio de control constitucional. )

En este mismo sentido se pronuncia el maestro Tena R?mlrez:

El respeto debido a la Constitucién tiene que ser espontaneo y na-
tural. Sélo como excepcién cabe considerar la existencia de violacio-
nes constitucionales, dentro de un orden juridico regular. Cuand? la
excepcién se convierte en regla, es que la anarquia o el despotismo
han reemplazado al orden constitucional.*®

2. Los diversos sistemas de control consstitucional

Siguiendo al profesor francés André Hauriou, se distinguf.n los: Sel:'
temas ** atendiendo al érgano al que se dota de competencia, a
contramos:

'3 Tena Ramirez, F., Derecho Constitucional Mexicano, p. 491.
4 El autor a quien seguimos prefiere llamarles procedimentos.
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A. Sistema de contro] encomendado a érgano politico.!®

Los sistemas de control encomendados a 6rgano politico a su vez
se clasifican en:

a) Procedimiento de cuestién previa,
b) Control operado por 6rgano diferente.

Los sistemas de control encomendados a 6rgano jurisdiccional, aten-
diendo a la via intentada, se distinguen de la siguiente manera:

a) Control por via de accién.
b) Control por via de excepcién.

En el primer grupo encontramos que puede ser un 6rgano dentro
de los ya existentes como en el caso de la Constitucién de Weimar
(cuestién previa),'” puede integrarse un 6rgano adecuado para ese pro-
posito, como ocurrié en nuestra Constitucién Centralista de 1836 con
el Supremo Poder Conservador (6rgano diferente),

Las clasificaciones indicadas atienden a] 6rgano al que se le enco-
mienda la delicada funcién de defensa, control y vigilancia de la su-
premacia constitucional; intimamente vinculada a la anterior ~y, en
ocasiones hasta de mayor importancia— es la amplitud de la protec-
Cién constitucional. Aun este criterio del 6rgano de control de consti-
tucionalidad puede formular definiciones generales con validez erga
omnes. O bien puede definir la constitucionalidad en cada caso con-
creto.’s

5 Otros prefieren llamarles parajudiciales.

¢ Hauriou, A., Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, Barcelona, Ariel,
1980, pp. 369-374.

™ Dice Schmitt: “Segin el contenido efectivo de la Constitucién de Weimar
existe ya un protector de la Constitucién, a saber: el Presidente del Reich. Tanto
por su estabilidad y permanencia relativa.. ., como también el género de sus atribu~
ciones, tiene por objeto en el orden piiblico como consecuencia de su relacién inme-
diata con el conjunto del Estado, crear una situacién neutral que como tal sea pro-
tectora y garante del sistema constitucional y del funcionamiento adecuado de las
instancias supremas del Reich, institucién que se halle dotada, para caso de necesi-
dad, con atribuciones eficaces que le permitan realizar una defensa activa de la Cons-
titucién”, Schmitt, C., La Defensa de la Constitucion, Labor, 1931, p. 103,

8 Véase Tena Ramirez, F., Derecho Constitucional Mexicano, p. 493.
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A. Control de é6rgano politico

a) Procedimiento de la cuestién previa. Se da este medio de

b)

control en los paises en los que el Parlamento es consi'de‘ra-
do practicamente soberano y se conforma con la autolimita-
cién del mismo. Opera de la siguiente manera: en el momen-
to de deliberar una propuesta de ley, el presidente de la
Asamblea puede declarar que no abrira la deliberacién por-
que la propuesta es inconstitucional, correspondiendo a caffla
miembro de la Asamblea el derecho de plantear esta cuestion
previa por la misma razén; decidiendo finalmente la misma
Asamblea si la cuestién es o no constitucional.

Control operado por un érgano diferente. En éste el érgano
que va a controlar la constitucionalidad de las leyes y de los
actos de los demas poderes es un érgano diferente a la Asam-
blea Legislativa. Como ejemplo podemos sefialar al Supremo
Poder Conservador que fue creado en México por las Siete
Leyes Constitucionales de 1836.

B. Control de érgano jurisdiccional

a)

Control por via de accién. Integra lo que se ha dado en lla-
mar el sistema europeo o austriaco, caracterizandose por la
existencia de un tribunal con jurisdiccién especial que resuel-
ve acerca de la constitucionalidad de una ley o de un acto
de autoridad y generalmente con efectos erga omnes, Cabe
agregar que en nuestro pais esto no es cierto, ya que la sen~
tencia de amparo tiene efectos relativos, por lo que sélo se
protegera a los quejosos y no a la generalidad de la pobla-
cién.

El tratadista Octavio Hernandez caracteriza estz tipo de control por
el ejercicio de una accién que intenta el agraviado contra un acto de
autoridad o una ley que tacha de inconstitucional, por la tramitacién
de un procedimiento auténomo cuya finalidad sera el declarar la in-
constitucionalidad de la ley o del acto de autoridad y por el agota-
miento de la actividad jurisdiccional en el examen y decisién de la
constitucionalidad de la ley o el acto de autoridad.®

* Hernandez, Octavio, Curso de Amparo. Instituciones Fundamentales, México,
Porraa, 1983, p. 47.
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b) Control por via de excepcién, Integra el llamado sistema ame-
ricano, caracterizandose por la facultad atribuida a todos los
jueces para declarar en cualquier proceso la inaplicabilidad
de las normas secundarias que sean contrarias a la Constitu-
cién y con efectos sélo para las partes.

Podemos resumir los elementos esenciales de este sistema diciendo
que en él, el control lo realiza un érgano judicial difuso (o sea tribu-
nales que no tienen una jurisdiccién constitucional especial; en pocas
palabras, todos los jueces), siendo la cuestién constitucional, inciden-
tal, accesoria de la principal que puede ser civil, penal, administrativa,
etcétera; planteandose la inconstitucionalidad por las partes como ex-
cepcién o aun de oficio por el mismo tribunal, teniendo sélo efecto paro
las partes, la declaracién que sobre constitucionalidad se hiciese.

3. Nuestro sistema de control de constitucionalidad

Refiriéndose al amparo como defensa constitucional, como medio di-
recto de control de constitucionalidad, debemos ubicarlo en alguno de
los sistemas antes expuestos, y para ello previamente debemos definir
al amparo mismo, para de ahi identificar sus caracteristicas y hacer una
adecuada ubicacién.

El amparo es un proceso concentrado de anulacién —de naturaleza
constitucional— promovido por via de accién, reclamandose actos de
autoridad, y que tiene como finalidad proteger exclusivamente a los
quejosos contra la expedicién de leyes violatorias de las garantias ex-
presamente reconocidas en la Constitucién; contra los actos conculca-
torios de dichas garantias; contra la inexacta y definitiva aplicacién
de la ley al caso concreto; o contra las invasiones reciprocas de las
soberanias ya federal ya estaduales, que agravien directamente a los
quejosos, produciendo la sentencia que conceda la proteccién al efecto
de restituir las cosas al estado que tenian antes de efectuarse la viola-
cién reclamada —si el acto es de caracter positivo— o el de obligar
a la autoridad a que respete la garantia violada, cumpliendo con lo
que ella exige —si es de caracter negativo—.?°

Atendiendo a la anterior descripcién del amparo, aparecen las no-
tas caracteristicas del juicio de amparo, como centinela de la suprema-
cia constitucional que queda encomendado al Poder Judicial Federal

20 Castro y C. J., Garantias y Amparo, 4a. ed., México, Porraa, 1983, p, 287.
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(articulo 103), por via de accién (articulo 107-I) y con eficacia limi-
tada al reclamante (articulo 107-II).

A. El érgano jurisdiccional de control constitucional

Habiendo establecido las notras esenciales de nuestro sistema de
control de constitucionalidad, hagamos una sinopsis de estas caracte-
risticas a fin de valorar con toda su hondura y profundidad las refor-
mas propuestas y aprobadas por el Congreso de la Unién y turnadas
a las legislaturas de las entidades federativas.

A nivel teérico se ha discutido sobre la verdadera naturaleza del ér-
gano jurisdiccional federal, jes en realidad un poder o es un departa-
mento del Ejecutivo?

Rabasa lleg6 a sostener que no es un poder al igual que los otros
dos. Su tesis la enuncia en los siguientes términos:

“Son poderes piiblicos los érganos del poder del pueblo. . .; pero no
los que tienen encomendada una funcién sin libertad... es poder el
6rgano que quiere en nombre de la comunidad social y ordena en vir-
tud de lo que se supone que la comunidad quiere. .. el Departamento
Judicial nunca es poder, porque nunca la administracién de justicia es
dependiente de la voluntad de la Nacién..."”

Sigue diciendo este autor: “El error de la teoria esta en confundir
el jus con el judicium, para darle a éste la unidad de expresién del
poder soberano, que sélo tiene aquél”.

Al é6rgano de la funcién judicial le faltan las condiciones de poder:
“lo. Iniciativa. .. 2o0. Unidad... 30. Autoridad General” .2

Por su parte Tena Ramirez opina que la discusién es eminentemente
tedrica, “que no tiene interés ni siquiera para el Legislador Constitu-

" oo

yente..."”.

Reflexionando sobre el particular, consideramos que la cuestién plan-
teada no solamente resulta teérica sino inclusive terminolégica o se-
mantica y por lo tanto irrelevante. Debemos partir del punto que el
poder del Estado es uno y tinico, dividido para su ejercicio en érganos,
que atendiendo a una antiquisima divisién tritémica son: Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, los cuales son creados y dotados de competencia
por la Constitucién. Estos 6rganos tienen sus operaciones internas (ad
intra) y externas (ad extra) distintas en cada caso, lo cual no esta-

1 Rabasa, Emilio, La Constitucion y la Dictad, i i
o ion y la Dictadura, 4a. ed., México, Porria, 1968,

22 Tena Ramirez, F., Derecho Constitucional Mexicano, pp- 477 y 478.
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blece esenciales diferencias entre ellos: simplemente son diferencias de
caracter operativo,

Superada la cuestién terminolégica planteada, la funcién del 6rgano
jurisdiccional es, ademas de la administracién de justicia a nivel fe-
deral, defender la supremacia constitucional, lo cual convierte a este
érgano en equilibrador de las fuerzas activas del gobierno y de los
demas érganos que integran el poder piblico del Estado.*® Esta es su
funcién politica.

Para cumplir con esa elevada misién, el érgano judiciario debera ser:
autoridad reguladora de la vida de la Nacién, intérprete tinico de los
mandamientos de la ley fundamental que define sus preceptos, declara
su alcance e integra sus propésitos, la Corte, cumpliendo con su ob-
jeto con independencia, serenidad y firmeza, seria la autoridad mas
alta de la Repiblica y la mas propuesta al respecto de la sociedad que
protege y de la Nacién cuya estabilidad garantiza. Todo lo que la
desvie de esta elevada funcién..., no hara sino rebajar su alteza y
echarla al desprestigio.*

En mérito de lo anterior, resulta de trascendental importancia desta-
car las siguientes cuestiones: la designacién de sus integrantes, su
inamovilidad y su remuneracién.

A fin de garantizar que la Corte pueda realizar con plenitud su
funcién equilibradora, no es suficiente crearla y dotarla de competen-
cia; también es indispensable cuidar la designacién de sus integrantes
a través de un procedimiento adecuado de eleccién y seleccién. “En
la Constitucién de 57 el nombramiento de los Ministros se hacia me-
diante eleccién indirecta en primer grado y cada uno de ellos duraba
en su encargo seis afios (articulo 92)".2®

Rabasa criticé acremente este procedimiento y la duracién del car-
go,?® concluyendo en los siguientes términos: “ningin cargo de elec-
cién popular puede ser vitalicio. .."

“Este deplorable resultado es el fruto de las teorias jacobinas y jef-
fersonianas que han confundido la igualdad zoolégica con la igualdad
social. ..’

“Con el sistema a que nos ha conducido este error constitucional, la
independencia de la Magistratura es imposible. ..” *"

23 En este sentido, opina igual Tena Ramirez (op. cif., p. 478) y Rabasa (op.
cit, p. 191).

24 Rabasa, Emilio, op. cit., p. 194.

25 Tena Ramimrez, F., Derecho Constitucional Mexicano, p. 483.

26 Rabasa, Emilio, op. cit., pp. 195-203.

27 Ibidem, pp. 199 y 200.
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Después de un azaroso camino, la Constitucién prescindié de la elec-
cion popular para la designacion de los integrantes de la Suprema
Corte y establecié la inamovilidad en la designacién, para garantizar
su delicada funcién.

En la actualidad la designacién es a propuesta del Ejecutivo con la
aprobacién del Senado o de la Comisién Permanente, segtlin sea el
caso.

Ademas de este procedimiento para la designacién del ministro de la
Suprema Corte y con el fin de garantizar su funcién, la persona asi
designada se vuelve inamovible y su remuneracién no puede ser redu-
cida, a fin de evitar que bajo la amenaza de reduccién de sueldos los
otros poderes pudieran coaccionar a los jueces federales.

Estas caracteristicas (procedimiento para la eleccién, inamovilidad y
garantia en renumeraciones) han quedado plasmadas en nuestra ley
fundamental e indeleblemente grabadas en la conciencia nacional, con-
virtiéndolas en decisiones politicas fundamentales que nutren y forta-
lecen nuestro federalismo.

Por lo que se refiere a su operacién interior (ad intra), originalmente
la Corte funcioné en pleno (1900) posteriormente se permitié, a través
de una ley secundaria, para funcionar en salas, decisién que fue im-
pugnada por los partidarios de que la actuacién fuese plenaria, con
objeto de mantener la unidad jurisprudencial. Este argumento es va-
lido para érganos reducidos; mas puede perder eficacia en asambleas
mas numerosas.

El origen de la organizacién en las salas fue el rezago de la Corte,**
misma que se conserva inclusive en la reforma constitucional en analisis
por las legislaturas locales,

Con independencia de si la Corte debe o no funcionar en salas o
plenariamente, su prestigio y su probidad personal, la independencia
de criterio y la competencia profesional de todos y cada uno de sus
integrantes, son la garantia de su adecuada funcionamiento,

8 Curiosamente sobre el rezago de la Corte mucho se ha hablado. Fue funda-
mento de las reformas de 1928, de 1934, de 1951 y la actual. Sin embargo, nunca
se apor@n datos concretos, como la cantidad total de amparos que ingresa'n para
el conocimiento de la Corte —tanto para el Pleno como para las salas— cuantos
de esos amparos se turnan a los ministros relatores, cuantos proyectos se presentan
y se resuelven por sesién, etcétera. Penosamente criterios cuantitativos no cuali
tativos son el fundamento de trascendentales reformas, v s
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B. El Juicio de amparo

Después de unas ideas generales sobre las defensas de la supremacia
constitucional, entre las que mencionamos al amparo como forma di-
recta pretendemos ahora dar algunos conceptos sobre el mismo y toda
vez que ya fue definido (véase supra b-3).

El amparo, la institucién juridica mas noble y mas nuestra no surge
en la historia por generacién espontanea, sino que venciendo dificul-
tades y obstaculos se va abriendo paso en la misma, perfeccionandose
en la Constitucién, en su ley regalmentaria y en el valor moral de los
precedentes de jurisprudencia.

Para entender en toda su magnitud nuestro procedimiento de am-
paro, reproducimos a continuacién lo ya asentado por el maestro Tena
Ramirez:

"“...No podemos penetrar en sus mas intimas peculiaridades (del
amparo), mientras no asistamos a su gestacién histérica en México,
pues es tan mexicano éste nuestro sistema de custodia constitucional
que solamente en sus antecedentes histéricos, en colaboracién con el
derecho comparado, pueden iluminar su esencia y descifrar los serios
trascendentales avances en la materia; entre los mas destacados y re-

Asi, nuestro amparo se ha mantenido en constante evolucién con
trascendentales avances en la materia; entre los mas destacados y re-
cientes, se cuenta la modificacién al articulo 107, fraccién II de la Cons-
titucién para establecer la suplencia de la queja y abolir el principio
de estricto derecho que implicé la existencia de amparos de primera
y de segunda instancias, acercandose mas al concepto original que tu-
vieron sus forjadores de un procedimiento simple, carente de formas
rigidas que lo sujetan y ahogan .

2 Op. cit, p. 492.

3% Debemos recordar que, en légica, uno es el fin propio y natural de las cosas
(Finis operis). Asi resulta que en la practica, con el uso que se ha hecho del juicio
de amparo, se ha alejado de su concepto original imputable a cierta tendencia —ge-
neralizada, por desgracia— a sustituir la justicia derivada de la Constitucién y la
ley, a una “justicia de directorio”, en la que se busca el precedente o la tesis de
jurisprudencia para resolver un problema, en lugar de acudir a la Constitucién mis-
ma y su ley. Esta deformacién deriva no sélo de la tendencia practica indicada. sino
que también es consecuencia de que en las aulas universitarias los profesores hemos
olvidado que el jurista debe ser humanista, y nos hemos preocupado ~y ocupado—
mas de la informacién técnica, creando una nueva generacién de tecnécratas del
derecho que han sustituido al letrado con wvastos conocimientos interdisciplinarios.
Resulta ilustrativo, sobre este particular, el magistral discurso de don Jaime Torres
Bodet, pronunciado con motivo del IV centenario de la Facultad de Derecho, el dia
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También resultan destacadas las reformas a los articulos 156 y 182
de la Ley de Amparo, en las que se establece un procedimiento mas
simplificado, por abreviado, en el tramite de amparos contra leyes de-
claradas inconstitucionales por la Suprema Corte de Justicia. Dicha
reforma demuestra cémo el amparo contra leyes, dificultosamente, se
abre paso en nuestra legislacién a fin de lograr avances importantes
en la equidad y en la justicia.

C. La amplitud en el control de la constitucionalidad de las leyes

Al revisar los sistemas de control de constitucionalidad, en cuanto
a su amplitud, dejamos establecido que pueden ser declaratorias ge-
nerales o bien particulares, referidas iinicamente al quejoso.

También dejamos establecido que nuestro sistema habra de referirse
Unicamente al quejoso, lo que es una regla que deberia tener su excep-
cién tratandose de las leyes, dadas sus caracteristicas peculiares.

Sobre este particular se ha dicho que nuestro sistema constitucional
ha abrevado en las aguas del constitucionalismo norteamerican, del cual
Alexis de Tocqueville, francés, que a sus veintiséis afios de edad dijo:
“Las leyes caeran a golpe redoblado de jurisprudencia”’,®

Partiendo de lo antes referido, se ha venido gestando en nuestro
pais una tendencia vigorosa que busca y propone que el control cons-
titucional de las leyes sea de caracter generalizado, Asumiendo posi-
ciones que van desde la primera ejecutoria ya no debe aplicarse la ley
hasta que, integrada la jurisprudencia, ésta se publica en el Diario
Oficial o en el é6rgano del gobierno local y se deje de aplicar dicha
norma en forma general.

Iguales controversias plantean el aspecto temporal, a partir de en qué
momento surte efectos la declaracién de anulacién de una ley por no
encontrarse ajustada al orden regular impuesto desde y por la Cons-
titucion,

En teoria pura hay quienes sostienen que el efecto debe ser ex nunc,
a partir de la declaratoria de inconstitucionalidad formulada por el
érgano de control constitucional. En otro sentido se pronuncian otros
estudiosos, quienes se manifiestan defensores de que los efectos de la

cinco de junio de mil novecientos cincuenta tres, inti X i
, intitulado:
grandeza del Abogado”. ' ] R
%1 En realidad no es la jurisprudencia misma la que anula la ley en los Estados

unldos es e] pPr estlg y
» 10 ] de Sus juece
mora j S su Corte ]O que "'ﬂplde que éstas se
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declaratoria de inconstitucionalidad se produzcan ex func, desde la ex-
pedicién de la ley.* En la estructura del amparo se pueden dar estas
situaciones en el manejo del mismo para combatir la norma que se es-
tima conculcatoria de la Constitucién, como a continuacién analizamos.
La inconstitucionalidad de una ley autoaplicativa se puede hacer
valer dentro de los treinta dias posteriores a su inicio de vigencia (ar-
ticulo 22, fraccién I de la Ley de Amparo), y en caso de que el pro-
cedimiento de amparo intentado, en este caso, concluya con una senten-
cia estimatoria, las consecuencias juridico-constitucionales consistiran
en dejar sin efectos la ley impugnada, restituyendo al quejoso en la
garantia violada, y para ello la declaratoria de inconstitucionalidad se
retrotraera al momento mismo de su expedicién —con efectos ex tunc—
y no podra aplicarse ni hacerse exigible la ley a quien goza de la pro-
teccién constitucional a través de una sentencia estimatoria —efectos
€x nunc— como gozando asi de una “patente” de no aplicacién de ley
(véanse articulos 107-II constitucional y 80 de la Ley de Amparo).
La otra oportunidad para impugnar una norma inconstitucional de
caracter autoaplicativo * en via de amparo procede dentro de los quin-
ce dias posteriores a la fecha en que surta la notificacién del acto re-
clamado —conforme a la ley que lo rige—. La sentencia estimatoria
que se llegue a dictar implicara una ‘“desaplicacién” de la ley al acto
reclamado y cuantos actos de autoridad que se funden en la ley decla-
rada inconstitucional deberan ser pugnados por el quejoso a fin de ob-
tener la “desaplicacién”, inclusive, llegado que sea el caso que se in-
tegre jurisprudencia en tal sentido, la f{inica ventaja que se puede
obtener es un procedimiento sumario —de términos reducidos— como
lo establecen los articulos 156 de la Ley de Amparo, tratandose de
amparo indirecto, y 182 bis del mismo ordenamiento, en amparo directo.
Lo anterior significa que para efectos de las leyes declaradas incons-
titucionales, existiran varios grupos de destinatarios de la norma in-
constitucional, a saber:
Primer grupo: los destinatarios de la norma autoaplicativa, a quienes
—declarada su inconstitucionalidad— jamas les volvera a ser obliga-
toria la misma.

32 Véase Kelsen, Hans, “La Garantia Jurisdiccional en la Constitucién”, Anuario
Juridico, 1974, del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, p. 487.

33 Para efectos de impugnacién en amparo de las leyes, se ha hecho la clasifica-
cién de autoaplicativas y heteroaplicativas, que por elaborada y rebuscada resulta
innecesaria e improcedente. Para efectos del control constitucional sélo existen le-
yes constitucionales e inconstitucionales.
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Segundo grupo: los destinatarios de la norma, sea autoaplicativa o
heteroaplicativa, que deberan impugnarla en todos los casos en que
les resulte aplicada la misma.

Tercer grupo: Los destinatarios que no ejercitando la accién de am-
paro soporten los efectos de la norma inconstitucional. Grupo que des-
graciadamente es, cuantitativamente, el mas importante,

D. Anhelo de una Corte de Constitucionalidad

De tiempo atras, en la amplia doctrina constitucional mexicana, se
ha venido proponiendo el establecimiento de una corte que se dedi-~
que a cumplir su elevada misién de intérprete constitucional, evitando
asi que se distraiga en la realizacién de tareas de diversas indoles.
Asi lo ha reconocido Tena Ramirez:

"Para devolver a la Corte su papel exclusivo de intérprete tinico de
la Constitucién, pero reconociendo a la vez el hecho indiscutible de la
federalizacion (cabe decir, centralizacién) de la justicia, se ha propues-
to la creacién de un tribunal competente para examinar la inexacta
aplicacién de las leyes ordinarias”.

“Pero el proyecto no ha prosperado,™. .. la realidad mexicana ha
exigido y ahondado este cauce original que recoge en su seno para
llevarlas hasta la Suprema Corte, confundidas sus aguas, la materia
ordinaria y la constitucional. Frente a este fenémeno, la misién de la
teoria no debe consistir en pretender extirparlo, sino en dirigirlo,"ss

Mucho se ha discutido sobre nuestro sistema dual, en el que coexis-
ten facultades en el ambito federal y local, considerando que la fede-
ralizacién de una facultad constituye una verdadera centralizacién
de la misma.* Tena Ramirez nos redescubre la esencia de nuestro fede-
ra_lismo —referido a la funcién jurisdiccional— en los siguientes tér-
minos:

“Por lo que hace a o judicial, la centralizacién se impuso a través
del amparo, que se extendié por todo el pais como medio el mas idéneo
y eficaz para proteger al individuo frente a las arbitrariedades de los
gf)bemantes. .. la procedencia del amparo contra las leyes mismas y su
ejecucién, completé el cuadro de subordinacién de la autoridad Jocal

34 No habiendo
mada esa vieja as
de la Unién.

%> Tena Ramirez, Felj D, ituci

i 4 pe, Derecho Constitucional Mexican

3'“—Re~:uer¢.:lo en las aulas de la Escuela Libre de Derecho 1;1 piF i
repetia esta idea nuestro profesor Gustavo R. Velasco.

Pro§9erado dicha propuesta. Ahora se ve, de alguna manera, col-
piracién con la reforma constitucional aprobada por el Congreso

insistencia con que
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al juicio supremo de la justicia federal. .. ello fue sin duda en menos-
cabo de la pureza del sistema federal. Las circunstancias de la época
asi lo exigian, pero la ampliacién de la esfera de la justicia federal
quedé consumada desde entonces’.®”

Para entender en su exacta dimensién lo dicho por Tena Ramirez,
resulta indispensable remitir al lector al viril trabajo en el que se men-
cioné lo anterior. En nuestra opinién, la funcién de la Suprema Corte
ha sido la de preservar la supremacia y majestuosidad constitucionales,
condenando todo acto que la conculque.®®

Rabasa, al referirse a la Suprema Corte, establecié que es reguladora
de la vida de la nacién e intérprete tnico de los mandamientos de la
ley fundamental y “todo lo que la desvie de esa elevada funcién. .. no
hara sino rebajar su alteza y acharia al desprestigio”.*

Asi pues, el anhelo de una Corte que se dedicara exclusivamente a la
trascendental misién de ser intérprete constitucional, empieza a ser
realidad con las sustanciales reformas propuestas por el Ejecutivo y
aprobadas por el Congreso de la Unién.

III. LA CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD. SUS NOTAS CARACTERISTICAS

Al hacer referencia a nuestro sistema de control de constitucionalidad,
siguiendo a Tena Ramirez, dejamos establecido que el amparo debe ser
analizado a través de la historia y con el auxilio del derecho comparado.
Precisamente, como consecuencia de esa segunda recomendacién y si-
guiendo la magistral obra de Hans Kelsen, daremos notas caracteris-
ticas que en opinién de tan destacado autor debe tener la Corte de
Constitucionalidad.

Seguir a un autor y hacer una sintesis de su pensamiento entrafia el
riesgo implicito de desnaturalizar su opinién, razén por la cual inten-

37 Tena Ramirez, F., “Del federalismo a la federacién”, Revista Juridica de la
Sociedad de Alumnos de la Escuela Libre de Derecho, en ocasién del sexagésimo
quinto aniversario, México, 1977.

38 En términos muy similares a los de Tena, se expresa Rabasa: “Todo lo con-
trario sucedié en México: la Corte cedi6 a la tentacion de extender su poder y se
empefié en ampliarlo; consintié en declararse garante de todos los derechos civiles;
federaliz6 el derecho comin mediante las reglamentaciones sucesivas, multiplicadas
y minuciosas que se prest6 a hacer el Congreso, se arrebaté a los jueces locales su
jurisdiccién privativa y a los Estados la garantia superior de la independencia fe-
deral”.

“Sera una verdadera desgracia para nuestras instituciones, que hayan perdido de-
finitivamente los Estados su independencia judicial y la Nacién la majestad de su
justicia”, op. cit., pp. 219 y 221.

39 Op. cit.,, p. 194.
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taremos ajustarnos lo mas posible al autor, transcribiendo las citas o
indicandolas en pie de pagina.

1. El problema de la regularidad juridica

“La garantia jurisdiccional de la Constitucién es un elemento del sis-
tema de los medios técnicos que tienen por objeto asegurar el ejercicio
regular de las funciones estatales”.*

Como consecuencia de las caracteristicas constitucionales ~—supremacia
y primacia— *! todos los 6rganos constituidos tienen la obligacién de
cumplir con el mandato constitucional, en la jerarquia normativa ya
referida (supra A-5), esto se llama la regularidad en las funciones
estatales, que en la medida en que va descendiendo reduce el espacio
de la libertad de actuacién del funcionario, observandose que el legis-
lador se encuentra sometido a limites relativamente débiles y su poder
de creacién de normas es amplio.*2

2. Las garantias de regularidad

Regularidad —atendiendo a su etimologia: regula: regla—, es lo que se
ajusta a la regla y asi descendiendo en la jerarquia normativa, la ley
debe ajustarse a la Constitucién, cumpliendo asi con la regularidad.
El reglamento ajustara su regularidad a la ley e indirectamente a la
Constitucién.

En caso de que no se haya cumplido con la regularidad debe existir
instrumentos —de cualquier naturaleza juridica— que restituyan dicha
regularidad, que Hans Kelsen expresa asi: “Estas garantias constitu-~
yen los medios generales que la técnica juridica moderna ha desarro-
llado en relacién a la regularidad de los actos estatales en general” s

0 Kelsen, H., op. cit., p. 472.

1 Para Kelsen la Constitucién es “El asiento fundamental del Orden Estatal. ..

sefiala principios, direcciones y limites para el contenido de ] s
o= 0 de las leyes futuras”, op.

2 Ibidem, p. 473.

‘?_Es't.o ha dado motivo a un problema terminolégico respecto al uso de la ex-
presion ~garantias individuales” utilizado por el constituyente. Algunos autores 1le-
gan a considerar que la verdadera garantia es el amparo por restituir en el derecho
conculcado. Véase Castro y Castro, J., op. cit., p. 26.
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A. Su clasificacién

Segiin Kelsen, las garantias pueden ser preventivas o represivas,

personales u objetivas.

"Las preventivas tienden a prevenir la realizacién de los actos

irregulares” .

En tanto que las represivas reaccionan contra el acto regular una

vez que éste se ha realizado.**

Las garantias objetivas, que son de caracter represivo, pueden im-

plicar la nulidad o la anulacién del acto irregular.*

La anulabilidad del acto irregular significa la posibilidad de hacerlo

con sus consecuencias juridicas. La anulacién contiene, a decir verdad,

diversos grados en cuanto a su alcance asi como en cuanto a su efecto
en el tiempo. Desde el primero de los puntos de vista, la anulacién
puede —es una primera solucién— limitarse a un caso concreto,

Cuando se trata de un acto individual eso se sobreentiende pero no
sucede asi cuando se trata de una norma general.*’

“En cuanto a su alcance en el tiempo la anulacién puede limitarse
al futuro o, por el contrario, extenderse igualmente al pasado, es decir,
con o sin efecto retroactivo™.*®

3. Las garantias de la constitucionalidad

Para Kelsen, la regularidad es el género dzntro del cual queda en-
globada la constitucionalidad, como forma especifica de ser de la
regularidad, y la Constitucién misma establece estas garantias —no
en el sentido que las utiliza el constituyente— entendidas como la
manera de restablecer el orden juridico regular.*®

Esta garantia de reparacién del acto agresor de la Constitucién y
su supremacia tiene en Hans Kelsen caracteristicas muy definidas, las
cuales mencionamos a continuacién:

# En la terminologia administrativa, a la preventiva se le puede asimilar con lo
quet se ha dado en llamar “control de gestién".

45 Op. cit., pp. 482 y 483.

46 Ibidem, p. 483.

47 Ibidem, p. 486.

48 Ibidem, p. 487. .
49 Kelsen literalmente dice: “Entre las medidas técnicas que tienen por objeto

garantizar las funciones estatales, la anulacién del acto mconstitufional es la que
representa la garantia principal y la mas eficaz de la Constitucion”, ibidem, p. 489.
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A. La jurisdiccién constitucional

Kelsen recomienda que la garantia constitucional quede encomen-
dada a un érgano estatal independiente, que resuelva sobre la anula-
cién de los actos inconstitucionales, creando asi una jurisdiccién y un
tribunal constitucional.®®

Por lo que se refiere a ]Ja anulacién de las leyes —con las caracte-
risticas asentadas— equivale a establecer una norma general, puesto
que la anulacién de la ley debe tener la misma caracteristica de gene-
ralidad de la ley. Concluye Kelsen: “No siendo mas que una confec-
cién con signo negativo’’.

Segiin Kelsen, la jurisdiccién de constitucionalidad es una reafir-
macién de la vida democratica a través de la separacién de poderes.®

La integracién del Tribunal de Constitucionalidad se recomienda sea
por un nimero reducido de miembros, dada la trascendental tarea
juridico-constitucional encomendada a este 6rgano.

B. El objeto del control de constitucionalidad

Para efectos de este parrafo, debemos aclarar que el objeto a que
nos hemos de referir no debe de entenderse en términos de finalidad
sino de materia.®

Son pues materia de la jurisdiccién constitucional, en primer lugar,
las leyes, mismas que constituyen su materia principal.®

Las leyes son la principal ~mas no la tinica materia— de la juris-
diccién constitucional y deben aplicarse a los reglamentos, “que tienen
fuerza de ley, (como) actos inmediatamente subordinados a la Cons-
titucién. .. entre estos reglamentos se encuentran, principalmente, los
reglamentos llamados auténomos”.** También se entienden incluidos
los reglamentos heterénomos, cuya constitucionalidad es indirecta, a
través de la ley.

% Ibidem, p. 490. La independencia del érgano y la inamovilidad de sus inte-
grantes son para Kelsen garantias preventivas de la regularidad en la actuacién de
los érganos del Estado Cfr., op., cit., p. 483.

51 ]bidem, p. 492.

2 El objeto para estudio puede ser formal y material; a este se refiere esta parte
del analisis.

83 Cfr., Kelsen, op. cit., p. 493.

% Ibidem, p. 494. Para Kelsen, estos reglamentos participan de las mismas ca-
racteristicas de la ley, con la distincién del 6rgano que la emite y contra estos

(reglamentos) deben dirigirse las garantias de constitucionalidad. Cfe., op. cit,
p. 478.
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También los tratados internacionales deben quedar sujetos al control
de la jurisdiccién de constitucionalidad, como actos inmediatamente
subordinados a la Constitucién (ver articulo 133 constitucional).

Los actos individuales —mas no de los individuos— de todas las
autoridades forman parte del objeto material del control de la juris-
diccién constitucional.

C. EIl resultado del control constitucional

Como este control ha sido encomendado a un tribunal constitu-
cional, el procedimiento de inconstitucionalidad debe culminar con una
sentencia cuyos limites objetivos y subjetivos deben ser los siguientes:

a) Debe tener fuerza anulatoria, atn cuando se refiera a normas de
caracter general: leyes, reglamentos y tratados.

b) La anulacién debe reclamarse en un plazo determinado, a partir
del momento en que inicia su vigencia la norma irregular,

c) No recomienda Kelsen, en principio, darle efectos retroactivos
a la anulacién de normas generales, cuya anulacién no implicara
el restablecimiento del Estado de derecho anterior a la entrada
en vigor de la ley anulada. La declaratoria de anulacién va a
implicar una esfera vacia de derechos.

d) La anulacién resuelta por el tribunal versara sobre una dispo-
sicién especifica de una ley o reglamento, mas nunca sobre la
totalidad.

D. El procedimiento de control de constitucionalidad
Los principios rectores del procedimiento, segiin Kelsen, deben ser:

a) No recomienda la accién popular, por considerarla de eventual
uso —por no decir abuso— perjudicial; propone, como institu-
cién novedosa, un defensor de la Constitucién ante el Tribunal
de Constitucionalidad que, de oficio, iniciara el procedimiento
contra actos considerados irregulares.

b) En el procedimiento debe prevalecer la publicidad y la oralidad.

c¢) La sentencia debera pronunciar la anulacién del acto de manera
que parezca como la consecuencia del fallo mismo,

d) Tratandose de normas que para iniciar su vigencia requieren
de publicidad, deberia publicarse de la misma manera que la
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parte de la ley anulada y la anulacién iniciaria su vigencia, des-
pués de su publicacion.®

IV. LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Esta reforma implica un cambio en la manera de manejar el control
de la constitucionalidad y para los efectos de este trabajo, referido
especificamente a las leyes,® a través de una nueva distribucién de
competencias. .

La reforma que pretendemos comentar muestra una gran semejanza
con la garantia de jurisdiccién constitucional de Hans Kelsen, sepa-
randose de este modelo en cuestiones, aunque irrelevantes en aparien-
cia, trascendentales para el control de la constitucionalidad, princi-
palmente sobre las leyes.

1. La exposicion de motivos

En la interpretacién de las leyes— incluyendo la Constitucién— se
ha discutido si debe desentrafiarse la intenciéon de la ley misma o la
que tuvo el legislador. Como la formacién de leyes no es una actividad
automatica que se pueda delegar en un sistema de cémputo; sino por
el contrario, es una tarea fundamentalmente humana —en la que
participan los hombres con inteligencia y voluntad— nos deben inte-
resar los argumentos que han tenido todas las personas que han in-
tervenido en el proceso de confeccién de la norma. Asi, no es necesario
plantear la cuestién de si es la intencién de la ley o del legislador lo
que esta sujeto a interpretacién, sino que son ambos.

Partiendo del texto de la ley, si ésta no es suficiente iremos a la
intencién del legislador y de quienes intervienen en su confeccién para
encontrarnos con la voluntad interna declarada de la norma.

Por los anteriores razonamientos, resulta conveniente analizar al-
gunos aspectos relevantes de la exposicién de motivos, referidos a la
constitucionalidad de las leyes y su control.

55 Cfr. Kelsen, Hans, op. cif., pp. 506-510,

% Debe observarse que se hace referencia a una reforma, no a una transfor-
macién. Luego entonces, estamos en presencia de una redefinicién del control cons-
titucional de las leyes, mas no un cambio de forma.
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A. La Suprema Corte como finico y definitivo intérprete
constitucional

La idea del Ejecutivo, como proponente de la modificacién consti-
tucional, implica la redefinicién de la Corte a través de una nueva
distribucién de facultades para dejar a ésta la trascendental misién de
ser el unico y definitivo intérprete del orden normativo de primer
nivel; leyes y reglamentos —tanto federales como locales— y tratados
internacionales, juzgados a la luz de su constitucionalidad.

Con lo anterior se destaca y realza la noble funcién de la Corte,
centrandola en su tarea de intérprete de la Constitucién, viejo anhelo
de destacados constitucionalistas, entre otros Rabasa, a quien ya he-
mos mencionado.

En virtud de la redefinicién de funciones det la Suprema Corte, con
toda conviccién podemos decir que se logra el deseo de Lord Bryce:

"La Suprema Corte es la voz de la Constitucién, esto es, de la
voluntad del pueblo, de quien es expresién a su vez la ley funda-
mental que ¢l ha votado. Es por ello la Corte, la conciencia del pueblo.
Resuelto a preservarse a si mismo de todo acto injusto e irreflexivo,
el pueblo ha colocado por encima de sus mandatarios una ley per-
manente, que es el seguro de la minoria. Es esa ley la que la minoria
puede invocar cuando esta amenazada por la mayoria y es en la Corte
colocada mas alla de los asaltos de las facciones, donde encuentra su
intérprete y su defensor, Para estar a la altura de tan importantes
funciones, la Corte debe ser tan firme como la Constitucién. Su espi-
ritu y su tono deben ser los del pueblo en sus momentos mas felices.
Es preciso que resista a los impulsos transitorios y con mayor firmeza
si aumenta en rigor. Amurallada detras de defensas inexpugnables,
debe al mismo tiempo desafiar los ataques abiertos de los otros érga-
nos del gobierno y las seducciones, mas peligrosas por impalpables,
del sentimiento popular”. En la Repiblique Américaine, Paris, 1900,
tomo I, pp. 338 y 339.

B. La garantia de la regularidad

Es propésito especifico de la modificacién constitucional, expresa-
mente formulado en la exposicién de motivos,*” establecer la regularidad

57 Véase exposicién de motivos, p. 8: “El control de la constitucionalidad es el
juicio que permite afirmar la existencia de congruencia, formal y material, entre la
norma interior y la norma suprema que es la Constitucién'’
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en la actuacién estatal estableciendo congruencia —y por ende constitu-
cionalidad— absoluta entre la norma constitucional misma y las dis-
posiciones normativas de primer nivel: leyes y reglamentos —-federalgs
y locales— y tratados, para continuar la regularidad a otras disposi-
ciones y descender al acto concreto e individual de autoridad, de acuer-
do al orden juridico jerarquico, cuya regularidad en todos los niveles
es garantia que preserva el orden juridico, la seguridad y la paz social.

C. El érgano titular de la garantia de constitucionalidad

El sistema de jurisdiccién de constitucionalidad propuesto por Hans
Kelsen encomienda a un érgano de naturaleza jurisdiccional la resolu-
cién de controversias en las que habra de resolverse sobre la supre-
macia constitucional.

Nuestro orden juridico —incluso con anterioridad al Kelseniano—
aporta el sistema propuesto y se reitera la voluntad de continuar ese
esquema de funcionamiento, como lo deja establecido la exposicién de
motivos, renunciando a la estructuracién de un érgano especifico que
tuviese dicha funcién.®

D. Efectos de la resolucién del tribunal de constitucionalidad

Hemos dicho —siguiendo a Tena Ramirez— que el amparo como
forma indirecta de preservar la Constitucién y su supremacia, debe ser
entendido en el estudio de su historia.

En esa historia nuestra, escrita con sangre de grandes mexicanos,
también tenemos aportaciones intelectuales de los forjadores del am-
paro y asi, encontramos que en el Acta de Reformas de 1847, cuyo
autor es Mariano Otero, establece un sistema de control de constitu-
cionalidad con una doble caracteristica: el primero para impugnar las
leyes inconstitucionales y el segundo para los actos de aplicacién in-
dividualizada de la norma al caso concreto. A pesar de lo anterior,
inexplicablemente se ha transmitido a ulteriores generaciones, como la
“férmula Otero”, de efectos particulares en cuanto a la sentencia de
amparo (articulos 107-II constitucional y 80 de la Ley de Amparo),
siendo que ésta es una parte de la férmula indicada®

Sea por lo que fuere, nuestro sistema ha optado por establecer efec-
tos particulares a la sentencia de amparo, sin importar la naturaleza

3 Exposicién de motivos, p. 9.
% Acta de Reformas, articulos 22 al 25.
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del acto que se combate de inconstitucional, y asi lo ratifica la exposi-
cion de motivos: Al eliminar efectos generales a la sentencia de am-
paro, se evitan conflictos entre poderes y se afirma el principio de se-
guridad juridica..."” %

Resulta evidente que en este punto el control de constitucionalidad
adoptado en México se aparta del modelo disefiado por Hans Kelsen.
Cualquiera podria argumentar diciendo que es poca la diferencia o bien
que no debemos hacer imitaciones extralégicas ajenas a nuestro orden
juridico.

Las anteriores consideraciones admiten opinién en contrario. La re-
ferencia es sustancial pues la actual estructura del amparo contra leyes
establece, respecto de la misma ley, tres hipétesis distintas en sus des-
tinatarios, lo que implica un tratamiento diverso a personas que son
iguales —o deberian ser iguales— frente a la ley. Ademas, se ha con-
siderado al rezago un obstaculo en la administracién de justicia y ha
sido fundamento de todas las modificaciones a la organizacién del ér-
gano jurisdiccional federal, sin excluir la actual.

Desde el punto de vista histérico, sélo implica —en cuanto a los
efectos de la resolucién con independencia del procedimiento— darle
plena vigencia a la “férmula Otero” completa y no sélo parcialmente.

Asi, la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma tendria
evidentes beneficios, entre los cuales debemos mencionar los siguientes:
a). Los destinatarios de la norma tendrian todos ellos, un trato igua-
litario de equidad, logrando una mayor justicia, b). Ayudaria a resolver
y aliviar de manera muy importante el problema del rezago.”

Pueden existir temores en torno a esta propuesta, uno de ellos seria
dotar a la Suprema Corte de una facultad omnimoda. Sobre el parti-
cular es necesario mencionar que la Constitucién yucateca de 1841 es-
tablecié en su exposicién de motivos que el érgano judicial es el mas
sereno de los érganos del Estado y, Rabasa —por su parte— men-
ciona que el Judicial es un érgano equilibrador de las funciones del
poder piblico. Encontramos pues que el érgano Judicial debe ser sereno
y equilibrador.

Por otro lado la historia, en materia de amparo contra leyes, nos
demuestra que no se impugna en esta via la totalidad de una ley, sino

% Pagina 10.

61 En torno al rezago, el C. Diputado Eduardo Valle Espinosa manifesté en el
seno de las deliberaciones: “En aquellos dias (1916) habia 5,000 amparos en tra-
mite ante la Suprema Corte de Justicia”.
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una disposicién o algunas de ellas en términos generales.®* La tenden-
cia en esta materia ha sido a dictar sentencias estimatorias.

Lo anterior demuestra que la Suprema Corte mexicana —ademas de
serena y equilibradora— tiende a conceder el amparo cuando se im-
pugnan disposiciones de algunas leyes, lo que demuestra una Corte
vigorosa y dinamica lo cual permitira implantar —a través del amparo
contra leyes— un sistema de control de efectos generales.

Ya se mencioné en este trabajo que el amparo contra leyes se viene
abriendo paso en nuestra legislacién para ir evolucionando hacia una
mayor perfeccién. La reforma que comentamos constituye un avance
significativo, que puede en el corto plazo dar este paso en su perfecti-
bilidad. Lo anterior no sélo es un buen deseo, sino una necesidad.

E. La integracién del tribunal

Hans Kelsen ha propuesto que la Corte de Constitucionalidad, que
habra de conocer y resolver problemas de caracter juridico, debe estar
integrada por un reducido niimero de juristas. En este punto, nuestra
Corte se aparta del esquema Kelseniano y conserva una Corte de vein-
tiin ministros.

Las ventajas de la Corte de Kelsen es la mayor dificultad para la
deliberacién y discusién de sus integrantes en torno a las controversias
planteadas a su jurisdiccién y, de la misma forma podran llegar a con-
clusiones sobre las mismas, con relativa facilidad.®®

La reforma hace conservar a la Corte su funcionamiento plenario y
en salas. Rabasa encabezé en su época un movimiento en el que la
Corte debia operar con un nimero reducido de integrantes y en forma
plenaria, con objeto de conservar la unidad en los criterios de jurispru-
dencia; por lo cual resulta innecesaria una Corte de veintiiin ministros,
ya que ese nimero se podria reducir a once o nueve, No resulta acon-
sejable la existencia de salas. La especialidad atendiendo a materias
no subsiste en una Corte de Constitucionalidad, pues ésta ya no tiene
atribuciones en materia de legalidad, y lo tinico que subsiste es lo cons-
titucional —~por encima de lo inconstitucional— sin importar la materia.

Por analogia a lo antes apuntado, resulta adicional la designacién
potestiva de hasta cinco ministros supernumerarios en la Corte.

2 Véase Carpizo Jorge, “El Derecho a la Justicia”, en los Derechos Sociales
del Pueblo Mexicano, México. Manuel Porria, 1979, tomo I, p. 267.

% En igual sentido se pronuncia Rabasa, op. cit.

83%'* Diario Oficial de la Federacién del 15 de febrero de 1988.
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Dicha facultad potestativa para designar ministros supernumerarios
es propia del Presidente de la Repiiblica con Ja autorizacién del Senado
o la Comisién Permanente segtin la época en que sea la proposicién y
dicha facultad ya fue ejercitada y la Suprema Corte en pleno, ha dic-
tado un acuerdo mediante el cual se decide que dichos ministros super-
numerarios integraran la “Sala Auxiliar” y la competencia de ésta.

Indebidamente los ministros supernumerarios integran una Sala Au-
xiliar, siendo que su funcién debe ser suplir a los ministros numerarios
en sus faltas temporales.

La integracién de dicha Sala Auxiliar, con los ministros supernume-
rarios, da lugar a que las faltas temporales de los ministros numerarios
no se suplan o se suplan con designaciones interinas, como actualmente
ocurre con la licencia concedida al ministro numerario Leopoldino Ortiz
Santos para hacerse cargo del Gobierno de San Luis Potosi, a quien
interinamente lo suple el sefior ministro Angel Suarez Torres.

Dicha Sala Auxiliar, desde su nombre, entraiia la idea de un afiadido

carente de sustancia juridica.
En suma, la Corte de Constitucionalidad, deberia estar integrada por
un nimero reducido de destacados juristas, quienes funcionarian de
manera plenaria, para conservar la unidad jurisprudencial obligatoria
para las autoridades administrativas, prescindiendo de las Salas y los
ministros supernumerarios —si existieran, en todo caso— suplirian las
faltas temporales de los numerarios y no deben integrar una “Sala Au-
xiliar".

V. LA LEY pDE AMPARO Y EL AMPARO CONTRA LEYES

El esquema ya presentado y estudiado en lineas precedentes sustan-
cialmente se conserva en la Ley de Amparo modificada y adicionada
mediante decreto publicado en el “Diario Oficial” de la Federacién,
en su edicién correspondiente al 5 de enero de 1988.

Ha quedado establecido que la impugnacién de la Ley que el quejo-
so estima inconstitucional, puede hacerse —si la ley es autoaplicati-
va— dentro de los treinta dias héabiles posteriores a la fecha en que
inicié su vigencia o bien dentro de los quince dias habiles posteriores
a la fecha de notificacién del primer acto de aplicacién de la norma,
(regla general). '

Existe también la posibilidad para el quejoso de agotar los medios
ordinarios de defensa —incluidos los previstos en la propia ley y. dado
que sea el caso, la aplicacién de la ley inconstitucional en una resolu-
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cién definitiva * la impugnacién de la ley que se estima inconstitucional
se hara en la via del amparo indirecto, mismo que debera conocer la
Suprema Corte de Justicia, en los términos de la Reforma Constitu-
cional ya comentada. Sin embargo en la ley ordinaria aparece un ele-
mento dislocador en el articulo 159 in fine, que establece el conocimien-
to de este amparo a los Tribunales Colegiados. Causa la impresién de
que el Legislador Ordinario, de manera incomprensible pasé por alto
lo ordenado por el Constituyente Permanente.

Para que la cuestién planteada pudiera ser del conocimiento de la
Suprema Corte, se debera aplicar el articulo 182 de la Ley de Amparo
que establece la facultad que dicho érgano jurisprudencial tiene para
atraer cualquier asunto, competencia de los Tribunales Colegiados,
obsérvese que no puede la Corte atraer asuntos competencia de los
Tribunales Unitarios y de los Juzgados de Distrito, luego entonces,
la facultad atrayente de la Corte no es absoluta.

El procedimiento para la atraccién indicada, lo precisa el propio or-
denamiento invocado. La Suprema Corte de oficio puede decretar dicha
atraccion. Otra alternativa seria que el Procurador General de la Re-
pablica solicite a la Suprema Corte que ejercite esta facultad sobre la
cual haremos algunas consideraciones. Finalmente, el Tribunal Cole-
giado que conozca de un asunto que, en su opinién revista singular
importancia, podra someter a la consideracién del mas alto tribunal el
ejercicio de esta facultad.

El procedimiento antes esbozado, merece algunas consideraciones.
La primera, el sistema cerrado o limitado de ejercicio de la facul-
tad, deberia de establecerse en un sistema abierto o liberal, sin que
necesariamente, llegue a constituir una accién popular, La segunda
consideracién consiste en que, si el Procurador estimulado por un
particular a través del llamado derecho de peticién consignado en el
articulo 8o. Constitucional, puede resolver formular la solicitud a que
se refiere la fraccién II del articulo 182 de la Ley de Amparo o bien
sélo responder al particular requiriente que decide no ejercitar dicha
solicitud y si esta resolucién es susceptible de impugnarse en la via
del amparo indirecto, todavia mas si procede la suspensién respecto de
un procedimiento de amparo que es de orden publico, segiin definicién
jurisprudencial. En caso de no concederse la suspensién solicitada,

; % Emitiéndose por resolucién definitiva las descritas en el articulo 46 adicionado
Ie .la Ley de Amparq. en el cual se amplia el concepto para incluir aquellas reso-
ducnlones qlue. lsm]demdlr el juicio en lo principal lo dan por concluido y respecto
€ 'as cuales las leyes comunes no conceden ningiin recurso ordinario por v

cual puedan ser modificadas o revocadas. 4 gt
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dados los plazos para resolver por los Colegiados, se corre el riesgo
de que la cuestion quede resuelta y, en consecuencia, se sobreseeria
el amparo indirecto promovido al efecto.

También relacionado con la anterior cuestién, resulta de interés co-
nocer si la “solicitud” que formula el Procurador General de la Re-
publica constituye un derecho de accién, o una solicitud sui generis,
que formula una dependencia del Ejecutivo al jurisdiccional. Como
esta cuestion se trata de manera incidental, no es objeto directo e in-
mediato del presente trabajo, por lo que debera ser objeto de otro.

La Ley de Amparo realiza avances operativos importantes en mate-
ria jurisprudencial, pero limita la obligatoriedad de la misma a las
autoridades jurisdiccionales y excluye de ella a las administrativas,
entre los avances esta la publicacién mensual de la gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacién que debera contener las tesis juris-
prudenciales del Pleno y las Salas de la Suprema Corte y de los
Colegiados.

En el articulo 197 se plantea la contradiccién de tesis jurispruden-
ciales indicando quiénes pueden plantearla, a diferencia del articulo
182 de la propia ley que indica quiénes pueden pedir el derecho de
atraccion de un asunto a favor de la Corte. En nuestra opinién la
misma razén que existe para definir una contradiccién jurisprudencial
existe para que se solicite que un asunto sea del conocimiento de la
Suprema Corte, a lo cual los romanos designaron como analogia y
la enunciaban diciendo “ubi eadem ratio, idem jus”, donde existe la
misma razén, debe exitir el mismo derecho.

La propia disposicién confirma el criterio que la definicién de la
jurisprudencia, de ninguna manera implicara la modificacién de las si-
tuaciones juridicas concretas que dieran lugar a la jurisprudencia que
no ha de prevalecer, debiéndose destacar que el precepto se refiere a
“tesis” expresiébn que no es univoca, sino que acepta dos acepciones.
La ley por tesis puede significar ejecutorias o puede referirse a tesis
jurisprudenciales. En nuestra opinién la ley se refiere a la segunda
hipétesis, por los siguientes argumentos: en primer término si se tra-
tara de una resolucién singular, la hubiera identificado como ejecu-
toria. Segundo lugar, nuestro sistema de amparo en este punto con-
creto se adhiere al sistema casacionista francés en el que se busca,

%5 Generalmente, cuando no podemos definir la naturaleza juridica, se recurre a
la expresién antes indicada. Lo mismo cuando se pretende definir una posicién con
respecto a una cuestion en la que son antagénicas y nos pronunciamos por la
posicién ecléctica.
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entre otras cosas, la unidad jurisprudencial y no la unidad de todos
los criterios singulares que se puedan dictar por los Tribunales, Se
debe distinguir la unidad jurisprudencial de la uniformidad de todos
los criterios jurisdiccionales, la organizacién jurisdiccional no es mo-
nolitica, en la que se parte de la existencia de dogmas de los cuales
no se pueden apartar; sino que, por el contrario, la fuerza del érgano
jurisdiccional esta en su vigor y es su dinamismo en el que coexisten
lo tnico y lo miltiple.

Finalmente, y congruente con la facultad de la Suprema Corte de
Justicia de atraer hacia si la competencia de los asuntos que revistan
singular importancia, se adicioné el articulo 84 fraccién III de la Ley
de Amparo en materia de Revisién ante los Tribunales Colegiados.

VI. La Ley OrGANicA DEL PoDER JupICIAL DE LA FEDERACION
Y EL AMPARO CONTRA LEYES

El Congreso de la Unién expidi6 una nueva Ley Orgéanica para hacer
efectivas las reformas constitucionales antes estudiadas y, mediante
Decreto Promulgatorio del Ejecutivo Federal, se publicé en el “Diario
Oficial” de la Federacion, el dia 5 de enero de 1988.

Dicha ley, en relacién al amparo contra leyes, establece como com-
petencia de la Suprema Corte de Justicia conocer del recurso de Re-
visién contra la sentencia del Juez de Distrito, en todos aquellos casos
en que subsista el problema de constitucionalidad, tratandose de leyes
federales o locales o un tratado internacional (articulo 11, fraccién
V, inciso A). Curiosamente esta disposicién dejé fuera a los Regla-
mentos, tanto federales como locales que, en los términos de la expo-
sicion de motivos forman parte de la legalidad formal de primer nivel
Y que participan de las mismas caracteristicas que la ley. La inconsti-
tucionalidad respecto de los reglamentos fue dividida por materias por
el legislador ordinario y dicha atribucién la ejerceran las Salas de la
Suprema Corte de Justicia, resultando de dudosa regularidad dicha
atribucién, aunque explicable tomando en consideracién que la Su-
prema Corte —constitucionalmente— esta integrada por veintian Mi-
nistros y, a este cuerpo colegiado correspondera la garantia jurisdic-
cional de los actos de primer nivel en la jerarquia de las normas
(articulos 24-1, 25.1, 26-1 y 27-1 de la ley en comentario).

Estrictamente hablando, no existe ninguna otra disposicién relativa
al amparo contra leyes en la ley antes comentada. Mas sin embargo,
resulta conveniente comentar las disposiciones relativas a la compe-
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tencia territorial de los 6rganos de administracién de dicha justicia
constitucional.

Debemos partir de la idea de que la jurisdiccién es tinica y que para
su ejercicio se divide en competencias, fundandose al efecto en crite-
rios de materia, territorio, cuantia o grado, La jurisdiccién federal es
precisamente de grado para distinguirla de la que tiene el caracter
local y no existe la competencia por cuantia en las controversias cons-
titucionales o federales. Asi pues, esta jurisdiccién se divide para su
ejercicio en competencias por territorio y por materia.

La definicién de la competencia por materia y por territorio, ante-
riormente estaba consignada en la propia Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacién. Desde la reforma constitucional, se apunta
la conveniencia de que esta definicién sea de la Suprema Corte misma;
con objeto de evitar la rigidez de la reforma legal y darle a nuestro
maximo Tribunal la flexibilidad de definir la competencia por materia
y por territorio, tomando en cuenta las necesidades del servicio.

Ahora, después de la reforma constitucional, la ley define como una
atribucién de la Suprema Corte establecer la competencia jurisdiccio-
nal por materia y por territorio. Hasta aqui el analisis de la reforma
legal. Pero el estudio seria incompleto o chato si no se cuestionara la
validez y viabilidad juridica de dicha reforma.

Desde hace —aproximadamente— dos lustros los funcionarios de
la administracién de justicia, en unién de la administracién piiblica,
han venido presenciando con beneplacito la constitucién de nuevos
6rganos jurisdiccionales federales.

Nuestra Carta Magna en su capitulo geografico define a las partes
de la federacién, que son las entidades federativas, las cuales consti-
tuyen un Distrito, para efectos del amparo. Pero se ha visto que en
los Distritos se aumentan el nimero de los jueces y, para cumplir
con la aspiracién multiplicadora, en ocasiones se han llegado a dividir
los juzgados por materia.

La sorpresa la encontramos en los Circuitos. Los Tribunales Cole-
giados de Circuito aparecen en la Constitucién y en la ley con motivo
de la Reforma del afio de 1950, a la que después se le designé como
la Reforma Aleman, por haber sido propuesta por el valeroso y pa-
triota Presidente de la Repiblica, don Miguel Aleman Valdés, En
ese momento histérico los Circuitos son unos cuantos, pero de unos
afos a la fecha, hemos venido presenciando que —en forma innecesa-
ria— aumentan los Circuitos en los que se divide la competencia
territorial, parece ser que la tendencia consiste en que haya tantos
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I. INTRODUCCION

No he encontrado mejor oportunidad para romper un breve lapso de
silencio en el desarrollo de las tareas de investigacién a que estamos
obligados quienes tenemos la responsabilidad de impartir clases en
esta institucién, que aquella derivada de los siguientes tres motivos:
el extraordinario trabajo de investigacién presentado por el licenciado
Martin Diaz y Diaz, en torno al proceso constitucional del derecho de
propiedad; * la falta de un proceso normativo uniforme que regule
adecuadamente el problema de la tenencia de la tierra, fundamental-
mente la urbana, en el pais y concretamente en el Distrito Federal; vy,
derivado de lo anterior, las recientes reformas al Cédigo Civil para
el Distrito Federal, en el titulo correspondiente al Registro Publico,
con el fin de regular el proceso de inmatriculacién o primera inscrip-
cién de la posesién o del derecho de propiedad sobre bienes inmuebles.

Es indudable que uno de los mas algidos problemas a resolver para
los habitantes de esta ciudad, es la falta de seguridad juridica en la
tenencia de la tierra, provocada por un desmedido crecimiento de los
asentamientos humanos, que tiene su causa en una severa crisis politica-
econémica tendiente al centralismo y que paradéjicamente produce la
necesidad, ineludible al corto y mediano plazo, de ofrecer en el plano
de la realidad satisfactores inmediatos a la creciente demanda de vi-

1 “El proceso constitucional y relaciones de propiedad. Notas para el analisis
del caso mexicano”. En Revista de Investigaciones Juridicas, ELD, Num. 11, Méxi-
co, 1987, pp. 189-251.



50 MIGUEL ALESSIO ROBLES

vienda. Estas, las causas reales del problema, han provocado una
serie de medidas administrativas, exitosas en algunos casos como los
programas de renovacién habitacional llevadas a cabo por el gobierno
de la entidad, y poco afortunadas en otros, como los programas de
inmatriculacion administrativa; todas ellas confluyen en ocasiones en
detentaciones y ocupaciones de inmuebles que demandan planteamien-
tos especificos y soluciones adecuadas para regular lo existente y evitar
que trascienda.?

En el plano del orden normativo tendiente a regular el problema,
la evidente falta de cumplimiento de sus altimos fines, no sélo tiene
por origen el incoherente conjunto de disposiciones secundarias que
han impedido la aplicacién de las instituciones juridicas tradicional-
mente consideradas aptas para el efecto, como lo es el caso de la
prescripcién positiva o sucapién, sino un absoluto olvido del estudio
del derecho constitucional en materia de propiedad y, como conse-
cuencia, de las leyes federales correspondientes.®

Al margen de ubicar el objeto de estas notas en el analisis del de-
recho positivo que sienta las bases del actual desconcierto y de pro-
poner puntos de partida, conviene dejar precisados algunos de aquellos
fines iltimos tendientes a dar seguridad juridica en la tenencia de la
tierra urbana. Ante todo debe reconocerse que las relaciones de pro-
piedad, desde la Colonia hasta nuestra actual forma de Estado, ‘... han
constituido un factor determinante en el modo especifico de organi-
zacién y distribucién del poder”,* y que éstas (las relaciones de pro-
piedad) ... “cambian cuando se transforma la distribucién social de
los espacios econémicos y de los recursos apropiables...”,’ lo que
tiene como consecuencia la reivindicacién por parte del estado de la
direccién del proceso econémico y de dichos recursos, ocasionada por
la desvirtuacién del mercado liberal en virtud del monopolio o por la
falta de correspondencia”... a las condiciones histéricas propias de
un medio social de caracteristicas premodernas. La “anticipacién le-
gislativa” que los liberales mexicanos buscaron con la normatividad
racionalista, devino siempre en desaguisado respecto de las circuns-
tancias mexicanas..."” ®

* Colin Sanchez, Guillermo. “La regularizacién de la tenencia de la tierra y el
Registro Piblico de la Propiedad”. En Ponencia. 3er. Congreso Nacional de Dere-
cho Registral. Direccién General del Registro Piblico de la Propiedad del Distrito
Federal. México. 1978, pp. 19-21.

?® Diaz y Diaz, ob. cit. (1), p. 195.

2:Loci cits

5 Idem, p. 198.

6 Idem, p. 199.
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En el plano de los fines estrictamente politicos, resulta claro que
el orden normativo, desde la cispide hasta la ley secundaria, ha tenido
relevancia en el control de los factores reales de poder relacionados
con la propiedad. El propio Diaz Diaz lo plantea en los siguientes
términos: “"También se admite que en situaciones particulares el orden
juridico como modelo idealizado de conducta, con el respaldo de la
fuerza coactiva del estado, puede servir como mecanismo de induc-
cién y como plan politico de conformacién estatal. Quizas éste sea
precisamente el caso mexicano".?

Decia lineas arriba que el objeto de este estudio es un somero
analisis de las disposiciones juridicas, tanto federales como locales,
que regulan el problema de la tenencia de la tierra urbana mediante
el régimen de propiedad privada, y el de dotacién de vivienda para
satisfacer esa necesidad primaria. Para tal efecto, a continuacién que-
dara planteada mi opinién respecto a la interpretacién y consecuencia
de tales disposiciones, para estar en posicién de proponer las reformas
necesarias a efecto de unificar el criterio a sostenerse en las leyes
secundarias, a la luz de la interpretacién que se dé al articulo 27
constitucional,

El punto medular de toda la problematica juridica de la regulacién
de la propiedad urbana, tanto privada como piblica, ciertamente se
centra en la resolucién que para efectos practicos se dé al concepto
de propiedad originaria del Estado y a la naturaleza juridica de sus
derechos. Casi podria afirmarse que la discusién constitucional y, como
consecuencia, la linea de interpretacién para las leyes ordinarias que-
daria precisada si se adecuaran a los textos normativos o a las lineas
de interpretacién los conceptos de “imperium” y ‘‘dominium” sobre el
territorio.

El maestro Tena Ramirez lo planteé en los siguientes términos:

“Ahora bien; el poder coactivo del Estado, asi limitado espacialmen-
te, no cabe duda que se ejercita sobre las personas, qué potestad le
corresponde al Estado sobre el territorio? En este punto difieren los
criterios. Para Jellinek, en un extremo, jamas puede el Estado direc-
tamente, sino por mediacién de sus sibditos, ejercer dominio sobre el
territorio, y al efecto distingue entre dominium, derecho de propiedad
que no corresponde al Estado e imperium, que es el poder de mando
del Estado, sélo referible a los hombres. En el extremo opuesto Laband
considera que existe cierta analogia entre el derecho del Estado sobre
el territorio y el derecho de propiedad, al primero de los cuales llama

' Idem, p. 194.
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un derecho real de naturaleza piblica. Para Ronelletti, en una posicion
intermedia, una cosa es el sefiorio o potestad suprema del Estado sobre
todo el territorio nacional, y otra cosa el derecho de propiedad que
corresponde al Estado sobre determinadas fracciones del dicho terri-
torio (calles, plazas, rios, zona maritima, fortalezas, etcétera). En el
campo del derecho constitucional pensamos que la solucién debe darla
el legislador de acuerdo con los antecedentes histéricos y las necesi-
dades del pais para el cual legisla™.®

II. ANTECEDENTEs HisTORICOS

El proceso histérico del orden normativo en la materia es producto
necesario de las distintas alternativas politicas y econémicas por las
que ha caminado nuestra nacién. Asi, las distintas interpretaciones le-
gislativas y doctrinarias al orden constitucional en materia de pro-
piedad publica y privada, han tenido como base primaria la posicién
econémica deseada para el Estado, proponiendo desde el intervencionis-
mo directamente creador de bienes y servicios y, como resultado, un
Estado con propiedad piiblica genérica, hasta un liberalismo econémico,
con un Estado vigilante y regulador, y una propiedad privada pro-
ductora y con tendencia al monopolio, pasando por un Estado de “eco-
nomia mixta” con propiedad publica y privada concomitante.

En la otra base de interpretacién, el proceso de las relaciones de
propiedad ha tenido como sustento las distintas formas de utilizacién
de la tierra como recurso y las diversas formas de explotacién de ésta
como factor real de poder. Para nadie es un secreto el fracaso eco-
némico del ejido como sistema legal de tenencia de la tierra rural y
su relativo éxito como factor de poder; podria incluso decirse en este
punto que el valor politico superé a los principios y fuentes histéricas
directas: la tierra no es de quien la trabaja.

Me parece que estas conclusiones especificas derivan del amplio
analisis que todos los tratadistas de la materia han realizado en torno
a la historia del pais. En esencia el derecho ha sido manejado sin
principios rectores, en aras de aquellas alternativas econémicas Yy po-
liticas. Sélo como guia y referencia, haré un resumen de aquellos
analisis que motivan dichas conclusiones,

Significativa resulta la interpretacién histérica de la actitud de la
Corona Espafiola frente a la propiedad de los conquistados, por cuanto
que reconoce a la ocupacién como forma originaria de adquirir la pro-

8 Derecho Constitucional Mexicano. Ed. Porrda, 16a. Ed. México, 1978, p. 186.
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piedad y a ésta como anterior a la colonia. “Lejos pues, de que los
espafoles despojaran a los indios, fueron ellos los que introdujeron
la nocién misma del derecho de propiedad, por una generalizacién que
ellos hicieron, y el indio, sacando de ello todo el provecho que le fue
posible, a veces exageraba el alcance de tal derecho, y a veces lo
descuidaba. El problema de la propiedad territorial del indio (...)
la ley zanj6 la dificultad en beneficio del indio, reconociendo como
derecho de propiedad cualquier apariencia de dominio, aun el que pu-
dieran pretender tribus errantes, y aunque no pudieran sefialarse limi-
tes fijos. No sélo las leyes de Indias en constantes y nunca contradichas
disposiciones sostienen la conclusién de que el Rey de Espaiia siempre
consider6 que el titulo del indio a la tierra era anterior y, por lo
mismo, superior al del propio rey: sino que los documentos de la época
virreynal no dejan de ello lugar a duda”?®

Sin embargo, las circunstancias reales no fueron propicias para sen-
tar una situaciéon clara; las vicisitudes politicas y econémicas de la
€poca no permitian una colonia respetuosa del derecho de propiedad
nativa y propiciaron para la Corona un factor real de poder instru-
mentado por las mercedes reales.'

Resulta tradicional la consideracién histérica del origen de la pro-
piedad de la Corona. La bula de Alejandro VI, cuya autoridad moral
result6 en la época indiscutible, parece fundar una propiedad absoluta
respecto de los territorios conquistados. No obstante, ya desde entonces
parecen deslumbrarse conceptos poco ortodoxos en términos de pro-
piedad romaénica, y sélo quedan claros, con los matices apuntados, la
propiedad originaria de los conquistados, por virtud de la ocupacién,
y la propiedad que ya desde entonces podia considerarse como deri-
vada, se encontraba limitada por el derecho ajeno, dogma siempre
liberal que en mi opinién es un antecedente politico-juridico, con idén-
tico significado, del concepto de “funcién social de la propiedad” .

Al margen de las anteriores consideraciones y no obstante ellas, re-
sulta fundamental la interpretacién histérica que considera a todos los
baldios como propiedad de la Corona. “...se traté de ordenar la titu-
lacién de la propiedad que habia llegado a un alto grado de confu-

9 Esquivel Obregén, Toribio. Apuntes para la Historia del Derecho en México,
b 185 po 175

10 Ccl:lin Sanchez, op. cit. (2), p. 14. En el mismo sentido y adicionalmente en
lo referente al origen y causas de la propiedad eclesiastica ver Diaz y Diaz, ob. cit.
(1), pp. 200-201.

11 Fraga, Gabino. Derecho Administrativo. Ed. Porria. 19a. Ed. México, 1979,
pp. 360-362.
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sién. .. y para tal efecto se expidieron diversas disposiciones, de las
que sin duda la mas importante es la consignada en la Real Instruccién
de 15 de octubre de 1754 que precisé las autoridades que deben in-
tervenir en la venta y composicién de las tierras y baldios pertene-
cientes a la Corona y que establecié las bases para determinar la
legalidad de los diversos titulos que hubieren sido extendidos antes y
después de la propia Real Instruccién”.*

El hecho de que la Nacién, es decir, los Estados Unidos Mexicanos,
como pais independiente, haya sustituido a la Corona en los derechos
de propiedad piblica sobre el territorio, es mayoritariamente aceptado
por la doctrina. Las atribuciones para conferir derechos derivados en
base a las disposiciones coloniales que continuaron vigentes corres-
pondieron a los Estados, lo que originé graves confusiones en lo con-
cerniente a la titulacién de la tierra.’* Sin embargo, la Constitucién
de 1857 pone fin a esta situacién, facultando al Congreso de la Unién
para legislar sobre terrenos baldios (articulo 72-XXV). Las leyes que
en base a tal atribucién se emitieron posteriormente dejan claramente
asentado, en mi opinién, que la propiedad de todas aquellas tierras no
pertenecientes a los gobernados por titulo originario o derivado, es
decir, los denominados baldios, pertenecen al pais. La ley del 22 de
julio de 1863 sobre ocupacién y enajenacién de baldios se esforzé por
evitar la concentracién de la propiedad, con obligacién de poblar o
cultivar y “...procuré que la nacién titulara debidamente la propie-
dad...” ™ La ley de colonizacién del 15 de diciembre de 1883, tiende
a crear medidas para una eficaz transmisién de baldios a los particu-
lares.*® El articulo 20. de la Ley sobre Ocupacién de Terrenos Baldios
de los Estados Unidos Mexicanos, del 21 de marzo de 1874 estable-
ci6: “Son baldios todos los terrenos de la Repiiblica que no hayan sido
destinados a un uso piblico, por la autoridad facultada para ello por
la ley, ni cedidas por la misma a titulo oneroso o lucrativo, a indivi-
duos o corporaciones autorizadas para adquirirlo". 1

En el plano social y al margen de los fundamentos filoséficos o
juridicos que respecto a las tierras ain no apropiadas u ocupadas pu-
dieran emitirse, resulta evidente que los factores politicos que impe-~

12 Jdem, pp. 360-361.
13 Idem, pp. 362-363. En el mismo sentido: Serra Rojas, Andrés, Derecho Admi-

nistrativo, Ed. Porria, 9a. Ed. t. II, México, 1979, pp. 205-206 y Colin Sanchez,
ob. cit. (2) p. 15.

14 Serra Rojas, ob. cit. (13), p. 207.
15 Loc. cit.
16 Idem, p. 208.
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raron en la época fueron causa no sélo del desequilibrio econémico,
aun en vigencia, sino de la actual inexistencia de reglas primarias que
sefialen directrices claras a la legislacién ordinaria, tanto en materia
de propiedad piblica, como en lo referente a la propiedad privada y
agraria. La politica de las autoridades coloniales en cuanto se refirié
al otorgamiento de mercedes reales o, digamos en términos juridicos
actuales, a la constitucién de la propiedad privada a partir de la
originaria, constituyeron “un sistema verdaderamente feudal” " que
provocé la amortizacién eclesiastica. Esta por su parte no logré sus
fines, porque se presenté en una época liberal, anticipada a las nece-
sidades reales del pais. La Ley de Desamortizacién de Fincas Risticas
y Urbanas Propiedad de Corporaciones Civiles y Religiosas tuvo como
fin la destruccién del clero y no la de llevar a la practica una reforma
social de efectos trascendentales.’® “Ello provocé que la propiedad
“"desamortizada” viniera a manos de los criollos, o a quedar equiparada,
por lo menos, a la gran propiedad criolla virreynal”.»* La Ley de Na-
cionalizacién de los Bienes del Clero Secular y Regular es mas severa
contra la iglesia como enemigo politico, pues aniquila su capacidad
para convertirse en titular de los bienes en que fundaba su poder.
“Cabe aclarar que en esta realizacién parcial de los bienes “naciona-
lizados'" no se repartieron con un criterio que permitiera formar una
sociedad de pequefios productores, como repitié hasta el cansancio el
estribillo del discurso liberal... Los latifundios se conservaron aun-
que ya no en manos eclesiasticas”.*°

La dictadura porfiriana, aunque carente de democracia, logré6 mejo-
rar los objetivos de la politica liberal que le precedi6, a costa de una
desmedida apertura a la inversién extranjera directa. “El Estado por-
firista arbitré con largueza el proceso de privatizacién re la tierra, de
los minerales, del petréleo, del agua, del transporte y, en general de
todo aquello que representé cportunidades vivas de multiplicacién geo-
métrica a los recursos invertidos".*

La Constitucién de 1917 contiene una severa reaccién a ese proceso
de desnacionalizacién, reconoce la propiedad privada previa al naci-
miento del Estado y establece la atribucién a éste por conducto de
sus 6rganos de poder competentes, de constituirla derivativamente;

17 Colin Sanchez, ob. cit. (2), p. 16.

18 Dijaz y Diaz, ob. cit. (1), p. 203.

19 [oc, cit., citando a Molina Enriquez, Andrés, Judrez y la Reforma, México,
Ed. Libro Mexicano, 1958, esp. cap. II.

20 Loc. cit.

21 Jdem, p. 208.
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afirma la propiedad publica directa y la sujeta a concesién y complica
las bases de la propiedad o tenencia agraria, con fines revolucionarios
en principio y trastocados en sus fines politicos y econémicos después,
hasta convertirse en un factor de poder debilitado por su carente efec-
tividad como sustento de mecanismos de produccién. En el punto fun-
damental de estas lineas, ciertamente nuestro maximo ordenamiento
afirma sin mas que la propiedad originariamente pertenece a la nacién,
pero la interpretacién de esta regla, desde los conceptos mismos, hasta
sus consecuencias juridicas y politicas, ha sido contradictoria. Como
se vera mas adelante, el analisis que desde su creacién han recibido
los conceptos de “‘propiedad originaria” y “nacién”, su manejo politico
y su aplicacién juridica no han sido uniformes y han sido causa de
leyes ordinarias contradictorias que poco han servido de sustento para
ejecuciones administrativas eficaces, tendientes a ordenar el problema
real vigente: la titulacién juridica de la tierra urbana.

III. EL CONCEPTO DE PROPIEDAD ORIGINARIA
Y PROBLEMAS CONEXOS

La regulaciéon de la conducta o funcién de la autoridad administrativa
en torno a su atribucién para resolver el problema latente para el go-
bernado de la falta de seguridad juridica en la tenencia de la tierra,
evidentemente parte del principio constitucional contenido en el ar-
ticulo 27. La propiedad corresponde originariamente a la Nacién y a
ésta la facultad de transmitir el dominio a los particulares constituyen-
do la propiedad privada. He reiterado que la falta de reglas uniformes
en la interpretacién de esta norma primaria, ha causado desconcierto en
las leyes ordinarias que regulan la titularidad de los bienes suscep-
tibles de ser adquiridos derivativamente, o en forma primaria por las
particulares y, como consecuencia, de las disposiciones legales que en
forma secundaria ordenan los satisfactores naturales del hombre en
funcién de la necesidad individual y social de permanencia en un lugar
determinado. Asi, las leyes ordinarias federales no son uniformes en
cuanto a la naturaleza del “derecho” de la “nacién” sobre aquellos
bienes que no han sido “reducidos” a propiedad privada, ni son bienes
sujetos al régimen agrario vigente, ni son bienes propiedad de la ad-
ministracién piablica federal. En el segundo plano, a pesar de la clara
tendencia de las reglas civilistas del Cédigo de 28-32, la interpretacién
de conceptos tales como “justo titulo”, “‘concepto de duefio”, y “usu-
capién’” o “prescripcién positiva”, han sido interpretados equivocada-
mente a raiz de tal desconcierto,
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Debe sin embargo tomarse en cuenta que los estudios que respecto
al concepto mismo han sido elaborados, parten de la base de la exis-
tencia de tal concepto, algunos profundos en cuanto se refieren a los
aspectos politicos e histéricos de su formacién y desarrollo y, otros,
por lo que toca a su interpretacién juridica, pero ninguno ha pro-
puesto la supresiéon de la norma constitucional o siquiera su reforma.
El concepto de propiedad originaria es, en consecuencia, en si mismo
valido; sélo requiere de normas de interpretacién uniforme para de ahi
partir hacia reglas de conducta, tanto del poder publico como de los
particulares, que cumplan con el primer principio: seguridad juridica
en la tenencia de la tierra y en los medios para obtener su propiedad, en
forma originaria via la ocupacién, posesién y prescripcién o como
consecuencia de transmisiones de dominio por parte de su duefio
original.

Se imponen las siguientes cuestiones:

1. ;Qué se entiende por Nacién?

2. ;Los bienes, propiedad originaria de la nacién son susceptibles
de ser adquiridos por los particulares via las reglas tradicionales de
derecho civil?, y se justifica que la “nacién”, como su actual titular,
las transmita a los particulares para crear, originalmente, la propiedad
privada?

Para resolver estas cuestiones imperan quiza prejuicios civilistas,
porque, como se pretende demostrar, de haberse tomado en cuenta
raices filos6ficas e histéricas en forma mas o menos uniforme, las re-
glas de derecho tendrian tal caracteristica y, como consecuencia, cla-
ramente definido el bien juridico protegido o causa de ser de las
mismas. “Por mas que se abogue en favor del caracter convencional
del orden juridico siempre tendremos que regresar por la via de los
argumentos de su eficacia como lo hizo Kelsen, al reconocimiento de
su conexién con la sociedad y de su funcién institucional especifica’ 22

Parece dificil resolver la primera cuestién, El concepto de nacién
ha sido objeto de polémica, como tal o como equivalente a los de Esta-
do o Federacién. A la luz de la posicién iusprivatista, deberia ante-
ponerse al principio de que s6lo una persona, real (fisica) o juridica
(moral) puede ser titular de derechos en el orden interno y desde ese
punto de vista tal persona es la Nacién, incluso a la luz del derecho
positivo (articulo 25 del Cédigo Civil). En el plano internacional, tal
persona es los Estados Unidos Mexicanos, concepto que en el plano
de la ortodoxia debe sostenerse como denominador de la persona ju-

22 Diaz y Diaz, ob. cit. (1), p. 193.
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ridica, porque ni el concepto sociolégico de nacién, ni el politico-admi-
nistrativo de federacién, son aceptados en si mismos por la técnica
juridica en el plano del derecho internacional ni en el plano de la
confusién interna,

Andrés Serra Rojas no se detiene en la diferencia de los conceptos,
dando como valida la equiparacién apuntada. “La Constitucién Mexi-
cana define la naturaleza del derecho que la nacién tiene sobre su
territorio y todos los bienes que en él se encuentren. Es al Estado en
su totalidad, como persona juridica general, a la que se le asigna la
titularidad de la propiedad sobre el territorio y no en particular a
la Federacién, a las entidades federativas o a los municipios. En la
propia Constitucién hay un concepto bien definido (articulo 27, parra-
fo séptimo, fraccién II) que expresa: La nacién representada por el
gobierno federal”. ..

El estudio de las causas histéricas y filoséficas del actual contenido
del articulo 27 constitucional, debe centrarse en la polémica liberal
Wistano Luis Orozco-Andrés Molina Enriquez,** quienes en sus pro-
puestas . ..barajaron los parametros teéricos que van de la fe abso-
luta en el papel transformador de los principios liberales —~Orozco—,
al convencimiento de la necesidad de la violencia y la revolucién para
impulsar el proceso de cambio que las relaciones de propiedad ameri-
taban en nuestro pais —Molina—".2* "Molina confia mas en la fuerza
efectiva de los hechos —Ila revolucién y el poder autoritario del Es-
tado— que en la magia evocadora de los principios y los derechos
abstractamente consagrados... El reconocimiento de la funcién del
Estado como componedor de las relaciones de propiedad y como im-
pulsor del desarrollo en defecto de los grupos privados, es uno de los
elementos medulares en la rectificacién que el Constituyente de Que-
rétaro realiza respecto de la Constitucién de 1857".26

En el plano de la discusién filoséfica, Diaz y Diaz sostiene que la
atribucién de tierra a la nacién es “...una negacién rotunda del origen
natural e individual que el iusnaturalismo confiri6 a la propiedad™,*”
aunque acepta con Rousseau la vigencia de la propiedad privada como
férmula de desarrollo social (yo afiadiria, incontrovertible en el plano

23 Ob. cit. (13), p. 129.

24 Diaz y Diaz, ob. cit. (1), pp. 211-214.
25 Idem, p. 211.

26 Idem, pp.218-219.

27 Idem, pp. 217-218.
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de la realidad, con esas caracteristicas, privada y base de desarrollo),
pero subordinada a valores superiores en beneficio de la comunidad.?

El analisis de la naturaleza juridica del derecho del Estado sobre
las tierras, parece centrarse en la posibilidad de considerarlo simplis-
tamente como el mismo derecho subrogado de la Corona o como un
derecho de naturaleza distinta, transformado por el hecho generador
de la independencia. Ciertamente la primera consideracién ha tenido
alcances meramente dogmaéticos y encuentra un obstaculo serio. La
facultad del soberano para conferir mercedes sobre tierras, presenta
argumentos absolutistas que contradicen el carécter individual limitado
de la propiedad privada. Por otro lado, en esa linea se presentan opi-
niones que no dan a la propiedad originaria un contenido juridico y
limitan su utilidad a los planos politicos y econémicos. El propio Diaz
y Diaz sostiene que a la luz de la tesis de Molina, la atribucién del
Estado no deviene de las facultades de la Corona como pretende Pastor
Rouaix, sino de la evocacién de “...una férmula de control de recur-
sos fundarios, la cual, refuncionalizada, continuaria teniendo vigencia
en el nuevo orden constitucional’’; *® en su opinién, el concepto de pro-
piedad originaria sélo existe como una forma ideal de propiedad, para
que los recursos apropiables se repartan en propiedad privada, dominio
directo y propiedad agraria.®

El maestro Tena Ramirez por su parte considera que la interpreta-
cién que debe darse al texto constitucional es la de haberse otorgado
al Estado sobre su territorio un derecho real de naturaleza publica,
considerando previamente como desafortunada la invocaciéon del ante-
cedente absolutista, para la adaptacién de una tesis revolucionaria.®*

Los administrativistas mexicanos se inclinan por esta tesis y en forma
global ensefian datos que permiten sentar bases definidas para unifor-
mar la legislacién en materia de baldios. Andrés Serra Rojas considera
al Estado como la persona juridica titular del derecho de propiedad
sobre el territorio, y lo define como "...un derecho real institucional
o con mayor extensién en pleno derecho de propiedad definido y depu-
rado por el derecho internacional, si nos atenemos a su sentido mo-
derno. .. En conclusién, el Estado tiene un derecho real de propiedad
sobre su territorio regido por principios de derecho piiblico interno y
externo’.”* Mas adelante, marginando el analisis de la transicién del

28 Idem, pp. 218-219.

20 Idem. p. 223.

30 Idem. p. 229.

31 Op. cit., (8) p. 187.
32 Op. cit., (13) p. 129.
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derecho de la Corona al de la Nacién sostiene: “La propiedad del
Estado mexicano corresponde originariamente a la nacién, es decir, es
una propiedad que nuestra organizacién politica recibe por derecho
propio, fundado en la tradicién juridica nacional, para crear institu-
ciones juridicas adecuadas y fijarles los caracteres que estén mas de
acuerdo con nuestra manera de ser”.** En el mismo sentido interpreta
el doctor Gabino Fraga, cuando analiza las disposiciones legales sobre
baldios.

En el plano del derecho comparado, aparece mas clara la idea del
sujeto y objeto del derecho sobre los bienes que no tienen el caracter
de propiedad especifica o derivada. En Alemania, por ejemplo, Otto
Mayer la establece en los siguientes términos: “El desarrollo de la idea
del Estado como persona moral debié introducir en estos conceptos
cambios profundos. . . El Estado reemplaza al principe en su calidad de
propietario de las cosas piiblicas. . . La idea no desaparece sin vacilacio-
nes, transiciones dilatorias y hasta recaidas”.** Este es en mi opinién,
precisamente el caso mexicano. Como méas adelante sera analizado, re-
conociéndose casi en forma unanime un derecho real de propiedad del
Estado respecto de los bienes que no han salido de su patrimonio para
constituir propiedad privada o agraria, la practica administrativa ten-
diente a resolver el problema de dotacién de vivienda y de falta de se-
guridad juridica en la tenencia de la tierra, ha intentado caminos equi-
vocos debido a la confusién originada por la legislacién federal en la
materia. Como en el caso del derecho aleman, aunque con otra termi-
nologia, puede validamente sefialarse que los bienes del Estado, se
clasifican en dos grandes grupos: los bienes “fiscales” y los bienes
“administrativos”. “Los primeros sélo proporcionan recursos pecunia~
rios; pertenecen de manera tan evidente a la esfera del derecho civil
que no pueden dudarse de ello.” Los segundos son aquellos al través de
los cuales la Administracién Publica cumple con sus fines.** Como con-
secuencia, cuando el bien no ha tenido el destino de cumplir con una
funcién piiblica o cuando deja de tenerlo . . . puede perder la condicién
de cosa piiblica y por esto mismo la propiedad del Estado deja de ser
propiedad publica. Entonces se aplicara pura y simplemente el derecho
civil."** En el caso mexicano, también como se analizara mas adelante,
la falta de las medidas administrativas a que antes me he referido y la

8 Idem p. 202.

% Derecho administrativo aleman. Tomo 1II, Parte Especial, El Derecho Piblico
de las Cosas, Ed. De Palma, Buenos Aires, 1951, p. 96.

3% Idem. p. 112

6 Idem. p. 156.
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implantacién de otras poco ortodoxas respecto a técnica juridica, no
derivan precisamente del conocimiento de tal naturaleza del derecho
sobre los baldios, sino del desconcierto derivado de la legislacién fe-
deral en la materia, o de su indebida interpretacién. En efecto, los
bienes propiedad originaria de la nacién deben estar regulados por la
Ley de Bienes Nacionales, que sélo se refiere a aquellos que cumplen
una funcién puablica. De esta forma, se encuentran sujetos a un régimen
distinto, que ha sido regulado por las distintas legislaciones sobre bal-
dios, de donde parte la confusién.*”

El régimen civilista de los baldios ha sido también aceptado por la
doctrina mexicana. Gabino Fraga lo reconoce al analizar la ley en vi-
gor sobre baldios; * Andrés Serra Rojas, aludiendo a las tesis de pro-
piedad o dominio piblico, imperium, dominio eminente y de ambito de
validez que el Estado puede ejercer sobre su territorio, concluye que
éste tiene un derecho de propiedad * y puede transmitirlo a personas
privadas nacionales y regular su apropiacién por extranjeros.** Por
tltimo, el maestro Serra Rojas aporta un dato importante para los fines
de este estudio; considera como bienes del dominio privado de la Fe-
deracién (Estado), a todos aquellos de su propiedad no catalogados
como de dominio piblico y sujeta a un régimen juridico semejante al
de los bienes de los particulares; dichos bienes no estan afectos a una
funcién piablica y, por tanto, tienen un caracter transitorio, debiendo
el Estado desprenderse de ellos.**

IV. PROBLEMAS DERIVADOS DEL DERECHO POSITIVO

La evolucién de las funciones del gobierno del Estado mas o menos
intervencionista, como extensién de su caracter regulador de la activi-
dad privada y como consecuencia de la necesidad de regular un repar-
to equitativo en la distribucién de la tierra, recurso primario de toda
sociedad, no sélo en el nivel productivo, sino incluso en la incidencia
de desequilibrio que puede tener frente a la necesidad habitacional,
queda imbuida en la titularidad del propio Estado del derecho sobre
bienes no ocupados y en su facultad de regular equitativamente la dis-
tribucién de tales bienes para cumplir con los fines sefalados.*?

37 Ver Fraga, Gabino, op. cit. (11), p. 359.
38 Jdem. p. 365.

39 Op. cit., (13) pp. 130 y 133.

40 Jdem. p. 134.

41 Idem. p. 197.

42 Diaz y Diaz, op. cit. (1), pp. 207 y 217.
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En la medida en la que las disposiciones legales contengan mecanis-
mos administrativos simples con las que el Estado, al través de sus
érganos de poder, pueda alcanzar dichas metas, aquellos seran eficien-
tes. Para ello, es necesario tener presentes principios juridicos que con-
templen bienes juridicos que recojan ambas necesidades: resolucién al
problema habitacional y seguridad juridica en la tenencia de la tierra.
En mi opinién, tales primeros principios y ultimas consecuencias, pue-
den lograrse con una legislacién secundaria uniforme y adecuada, sin
recurrir al expediente de conferir a la autoridad administrativa mayores
facultades discrecionales que las derivadas del analisis de la necesidad
y de la opcién en los satisfactores, respetando como consecuencia el
principio de legalidad, base cardinal de nuestro estado de derecho.t®

1. Ley de terenos baldios, nacionales y demasias

Basicamente me referiré a dos problemas de caracter fundamental
en relacién al tema. Primero, resolver si en base a la interpretacion del
concepto de propiedad originaria, referida lineas arriba, los bienes que
no han salido del patrimonio del Estado mexicano se encuentran re-
gulados por esta ley; y, segundo, soslayando el anlisis de la reglamen-
tacién de las formas y mecanismos de transmisién de tales bienes a
los particulares, resolver el problema derivado del obsticulo normati-
vo para que los gobernados adquieran tales bienes por la via de la
usupacion.

En mi opinién no hay duda de que los bienes sobre los que el Estado
mexicano ejerce originariamente un derecho real de propiedad, estan
regulados por esta ley. Asi se deriva no sélo del proceso constitucional
de las facultades del Congreso de la Unién para legislar en la materia,
sino del propio texto legal, en cuyo articulo tercero se clasifican los
bienes propiedad de la Nacién, “que son objeto de la presente ley”,
en baldios, nacionales y demasias. Pareceria necesario interpretar cua
les de esos bienes propiedad de la Nacién son objeto de la ley; sin
embargo el siguiente precepto aclara cuando sefala que son baldios
los terrenos que no han salido del dominio de la nacién por titula le-
galmente expedido.

Por otro lado, parece evidente que tal solucién parte del principio de
que el concepto de propiedad originaria significa derecho real de pro-

3 En contra de este punto pero en relacién a las funciones primarias del Estado
en las relaciones de propiedad ver: Diaz y Diaz, op. cit., (1), p. 217.
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piedad, pero debe tomarse en cuenta que aquél no ha sido contradicho
ni por el derecho positivo ni por la doctrina mas calificado.**

Antes de entrar a la resolucién del segundo planteamiento, conviene
hacer breve referencia a algunos de los postulados de esta ley, que
serviran de base para el analisis de los problemas contenidos en los
incisos subsecuentes. Ante todo debe sefialarse que los baldios no son
objeto de los procedimientos de transmisién a los particulares, porque
se requiere de su conversién al caracter de nacionales, previa su me-
dicién y deslinde. (Art. 7) Tienen un derecho de preferencia para
adquirir los terrenos nacionales sus poseedores. (Art. 9) Se considera
como tales incluso a los que hubieren poseido el bien con el caracter de
baldio y se precisa de los siguientes tres requisitos de importancia para
los efectos de este trabajo: a) que la posesién de titulos traslativos de
dominio no validos, con lo que se excluye a la simple ocupacién como
causa generadora de la posesién; b) que la posesién haya durado cin-
co afios explotando el bien o diez afios sin explotacién; y ¢) que se
rinda informacién posesoria ante un juzgado de distrito, (Art. 18).
Sélo personas fisicas mexicanas con capacidad para la agricultura
pueden adquirir gratuitamente bienes nacionales, con lo que parece
excluirse del procedimiento de donacién a los bienes urbanos (art. 25),
aunque esto Gltimo esta permitido para la creacién de nuevas poblacio-
nes, siempre que los bienes estén destinados al “fundo legal” de las
entidades federativas o a los servicios publicos que éstas deben prestar
(Art. 36). El poseedor de un bien nacional, con contrato de compra-
venta o sin ¢él, que lo hubiere explotado durante un periodo de cinco
afos, tiene derecho a adquirirlo gratuitamente del Estado (Art, 67). Los
bienes propiedad originaria del Estado no pueden adquirirse por pres-
cripciéon (Art. 86).

En este dltimo punto radica el segundo en cuestién a que me he
referido antes. Congruentemente con la Ley General de Bienes Nacio-
nales, pero en discordancia con la legislacién local y con la practica, los
gobernados no tienen capacidad de goce para adquirir bienes perte-
necientes al propio Estado, por la via de la usucapion.*®

Los bienes propiedad del Estado no destinados directa o indirecta-
mente al cumplimiento de sus fines, es decir, aquellos bienes que en
principio no son ni bienes clasificados como del dominio piiblico de la
federaci6n, esto es, bienes de uso comin o bienes destinados a un ser-

44 Tena Ramirez, op. cit, (8) p. 190.

45 En contra del texto legal ver: Nuiiez Escalante, Roberto. “La titulacién del
suelo en el Distrito Federal”. En Revista de Investigaciones Juridicas, ELD, nim. 5,
Meéxico, 1981, p. 200.
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vicio publico, ni bienes del dominio privado de la propia federacién,'a
pesar de lo dispuesto por el articulo 58 de esta ley, no tienen mejor fin
juridico que cumplir que el de satisfacer la necesidad del pueblo de!
Estado de contar con un lugar de permanencia. Esta necesidad en mi
opinién se traduce en un derecho natural secundario que no puede
desvirtuarse por el ordenamiento positivo. Precisamente por tratarse de
aquella necesidad de un derecho natural, es que la realidad presenta,
fundamentalmente en las urbes y con consecuencias dramaticas en el
Distrito Federal, ocupaciones que representan tenencias ilegales de tie-
rra, con la consecuente falta de seguridad juridica que se ha pretendido
resolver en el plano del derecho positivo, pero a nivel local, con dis-
posiciones inconvenientes y practicas ilegales.

Antonio de Ibarrola, atendiendo seguramente al caracter de tal dere-
cho, califica de inconstitucional el contenido del articulo 86.*¢ Me pa-
rece en exceso dificil sostener este punto, sobre todo si se toma en
cuenta el caracter absoluto de la facultad del érgano administrativo del
Estado de transmitir el dominio a los particulares para constituir la
propiedad privada. Se requiere atender en forma penetrante las raices
de tal facultad y fundamentalmente, al caracter natural del derecho. Lo
que si puede sostenerse es que aquellos baldios que hubieren sido
adquiridos por usucapién antes de la entrada en vigor de esta ley, pue-
den reivindicarse.*’

2. Ley general de bienes nacionales

Si bien la Ley de Terrenos Baldios, Nacionales y Demasias es cate-
gorica en cuanto al caracter real del derecho de propiedad del Estado, y
por lo que toca al principio de imprescriptibilidad de los baldios, la
Ley General de Bienes Nacionales ha transitado por caminos equivocos,
buscando por un lado ser congruente con la legislacién federal y, por el
otro, regular la realidad en base a las practicas tradicionales de ocupa-
Cién, posesién y usucapién, cuyo origen natural no ha podido ser con-
tradicho por el derecho positivo, segiin se ha apuntado.

En efecto, el articulo 20. clasifica como bienes del dominio publico
(fraccién VIII), a ‘Los terrenos baldios y los demas bienes inmuebles
declarados por la ley inalienables e imprescriptibles”. Por su parte el

46 Cosas y Sucesiones. Ed. Porria, 4a. ed., México, 1977. p. 309.

47 Idem, pp. 360-361. En este sentido, ver Serra Rojas, Andrés, Ob. cit. (13),
pp. 214 y 215,
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articulo 16 confirma el caracter de imprescriptibilidad de los baldios, al
hacerlo en general con todos los bienes del dominio publico,

Hasta aqui la ley es congruente con la ley de baldios comentada en
el punto que precede.

Sin embargo, el articulo 30. en su fraccién I, clasific6 como bienes
del dominio privado de la federacién a las tierras no comprendidas en
el articulo 20., que sean susceptibles de enajenacién a los particulares.
Ante todo cabe sefialar que la reforma habida a esta fraccién en la revi-
si6n de 1987, sirvi6 sélo para aclarar que, tales tierras debian ser
"de propiedad nacional.

Es necesario precisar si esta ley se aplica también a los bienes del
Estado clasificados como nacionales o demasias. El articulo 6o. parece
remitirlos exclusivamente a la Ley de Terrenos Baldios, Naciones o
Demasias, pero en mi opinién, dada la inclusién de éstos en la clasifica-
cién del articulo 30., debe interpretarse aquella disposicién en el sentido
de que dichos terrenos no estan sujetos supletoriamente al Cédigo Civil
Federal ni a “las disposiciones de caracter general, de policia y de
desarrollo urbano. .."” a que se refiere el propio articulo 6o,

Ahora bien, en consecuencia, conviene precisar de acuerdo a la legis-
lacién sobre baldios, a qué tipos de bienes se refiere esta fraccién. Los
baldios quedan excluidos porque han sido clasificados como de dominio
piblico. Los nacionales y las demasias no entran en la clasificacién del
articulo 20.-VIII porque si son imprescriptibles, pero no inalienables.
En cambio éstos si pueden ser clasificados como del dominio privado
de la federacion porque son bienes de propiedad nacional, no compren-
didos en el articulo 20. y son susceptibles de enajenacién a los particu-
lares.

Resuelto en mi opinién este primer problema, es necesario ahora
hacer referencia al problema de la adquisicién por los particulares de
tales bienes, por la via de la usucapién.

Hasta antes de la reforma al articulo 60, los particulares estaban ca-
pacitados para adquirir por tal titulo bienes del dominio privado de la
federacion, entre ellos los clasificados como nacionales y demasias. Se
preveia como regla especial la duplicidad de los plazos de posesién en
relacién a los contenidos en la legislacién comin. Esta disposicién
estaba en franca contradiccién con la legislacién sobre baldios, cuyo
articulo 86, en lo referente a los nacionales y demasias, quedé deroga-
do, por tratarse la ley de bienes nacionales de un ordenamiento expe-
dido con posterioridad. Asi, no sélo la practica sino el derecho positivo,
se inclinaron por regular la realidad en base al derecho natural ya
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comentado, de cuya existencia aquél no podia sustraerse. Cabe‘ aﬁaﬂir
que contra ambas legislaciones federales, pero en base a la leg'xs'l.acnon
local, tal practica se extendié también a los baldios. La exposicién de
motivos de la reforma al articulo 60, para declarar imprescriptibles los
bienes del dominio privado de la federacién, no sélo demuestra lo ante-
rior indubitablemente, sino que confirma la confusién en las interpreta-
ciones de ambas leyes federales. De frente al texto de la ley y a_la
realidad a regular, se tiene la clara imprsién de que ni siquier_a se dis-
tinguia a los baldios como bienes de dominio piiblico y a los nacionales y
demasias como bienes del dominio privado.

El texto de la exposicion de motivos en su parte conducente es el
siguiente: “La disposicién contenida en el articulo 60 de la iniciativa,
constituira una de las mas importantes innovaciones al declarar que los
inmuebles de dominio privado seran imprescriptibles, en vez de aceptar
la prescripcién mediante la duplicacién de plazos, lo que resulta mas
congruente con el sentido tutelador que tiene la Ley General de Bienes
Nacionales y constituye un paso natural en la evolucién de esta tenden-
cia. Como es sabido, la Federacién pierde un gran nimero de inmuebles
de dominio privado, debido a que los particulares a partir de la ilegitima
ocupacién de inmuebles de propiedad federal, promueven en su favor
juicios de prescripcién positiva de los que en muchos casos, aquella no
es notificada legalmente de la demanda respectiva, perdiendo toda
oportunidad de defensa; ante ello, aflora la necesidad de proteger al
maximo los inmuebles de la nacién, ya que constituyen una reserva del
Gobierno Federal para el cumplimiento de las responsabilidades cons-
titucionales a su cargo.”

Se infiere de la exposicién de motivos que el “sentido tutelador de
la ley” es la proteccién de los bienes que siendo propidad del Estado,
estan destinados a cumplir con sus fines. El error consiste entonces
en considerar a los bienes nacionales y a las demasias como necesarios
para la realizacion de la funcién piblica y que la reforma es “un paso
natural en la evolucién de esta tendencia”. Reitero que lo anterior
contraria el derecho natural de ocupacién que como tal no puede ser
coartado por el derecho positivo, segtin lo demuestra la realidad. Los
juicios de prescripcién positiva a que se refiere la exposicion se han
venido realizando por la via de la informacién de dominio. Efectiva-
mente, la causa generadora de la posesion es ilegitima, porque se trata
de la ocupacién de bienes ajenos; el problema de la notificacién al
Estado para su defensa en juicio sera comentado al analizar los puntos
de los procedimientos de informacién de dominio y prescripcién po-
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sitiva, pero adelanto que en base al derecho positivo tal notificacién si

se realiza, aun cuando la ley no prevé tal llamamiento en forma
correcta,

3. La posesion apta para prescribir

Las tendencias adoptadas por el Cédigo Civil de 1928-32 en ma-
teria de posesion, revelan con claridad la intencién del legislador de
dotar de una reglamentacién que permita al gobernado adquirir por la
via de la usucapién cualquier tipo de inmuebles, pertenecientes al
Estado o a los particulares.

Ciertamente esas tendencias han sido interpretadas equivocamente,
lo que me permite precisar algunas opiniones personales,

Indudablemente la adopcién de la tesis objetivista de Ihering tuvo
por objeto proteger al poseedor “... que la beneficia debidamente (la
cosa) y la hace producir para satisfacer necesidades sociales, . ." 4 Sin
embargo debo apuntar mi convencimiento de que aun a la luz de lo
dispuesto por los articulos 790, 791, 793 que distinguen a los poseedo-
res originarios, a los poseedores derivados y a lo detentadores, y en
base a lo previsto por los numerales 809, que remite a los poseedores
derivados a las disposiciones que regulan el acto juridico que dio origen
a su posesién; y 826 que prevé el animus domini como requisito para
usucapir, la {inica posesién que en la practica tiene efectos juridicos es
la que se ejerce en concepto de propietario, Las acciones posesorias que
los detentadores o poseedores derivados pueden intentar, se ejercen
por cuenta del duefio o poseedor originario, porque por cuenta de él
ejercen el corpus.

Por otro lado, resulta trascendental la supresién del concepto de jus-
to titulo como requisito indispensable para adquirir el bien poseido por
usucapién, para establecer como tal exclusivamente el tener el caracter
de poseedor en términos del derecho clasico, es decir, detentar fisica-
mente la cosa, por si o por medio de otro, que la puede detentar por
virtud de un derecho real o de un derecho personal (corpus), y deten-
tar en concepto de propietario (animus domini).

Sabido es que una persona puede poseer una cosa, en términos del
Cédigo Civil, por virtud de un derecho real, de un derecho personal o
sin derecho alguno, sin embargo en mi opinién, aun a la luz de tal
ordenamiento, sélo el que posee en virtud del derecho de propiedad
o el que posee sin derecho alguno, pero en concepto de duefio, es po-

48 Informe de la Comisién Redactora.
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seedor. Los demas son detentadores y ejercen las acciones posesorias
por cuenta de quien ejercen el corpus.

En uno y otro caso, el cambio de concepto evidentemente tiene
por objeto permitir que aquel que ha poseido la cosa, con los requi-
sitos y términos previstos en la ley, la adquiera frente a quien, teniendo
mejor derecho, no le ha dado valor econémico individual o colectivo, a
pesar de contar con mecanismos legales de sencilla ejecucién que per-
miten interrumpir el plazo de prescripcién, como lo es la sola presenta-
cién de una demanda en contra del poseedor.

Ahora bien, por las razones apuntadas, el efecto juridico de la pres-
cripcion se extiende también al que posee sin derecho alguno, siempre
que ademas de contar con todas las caracteristicas necesarias, esto es,
posesion pacifica, continua, publica, y poseer por el tiempo previsto,
segtin haya buena o mala fe, posea en concepto de propietario.

Ante el cambio de conceptos, el de titulo adquiere un doble signifi-
cado. No deja de referirse al acto juridico que dio lugar a la posesién,
pero éste ya no necesita ser justo para servir de base a la prescripcién.
Importa si, para calificar la buena o mala fe. En su segunda acepcién,
titulo significa la causa generadora de la posesién (art. 806), y en este
sentido tal causa puede ser desde un acto juridico (titulo-forma), hasta
un hecho juridico ilicito, como la simple ocupacién. La falta de preci-
sién en esta distincién ha ocasionado interpretaciones en el sentido de
que la ocupacion no es titulo suficiente para adquirir por prescripcién.
Desglosando el articulo 806 puede entenderse mejor esta digresién.
"“Es poseedor de buena fe el que entra en la posesién en virtud de un
titulo (acto-forma) suficiente para darle derecho de poseer. También
es el que ignora los vicios de su titulo (acto-forma) que le impide
poseer con derecho.” En este punto podria sostenerse que el concepto
titulo también se refiere a la causa generadora y considerar como
poseedor de buena fe al que poseyendo sin derecho, ignora los vicios
de esa causa; sin embargo, tal interpretacién no debe aceptarse ante
todo en aras de la seguridad juridica frente al subjetivismo que la
misma encierra. "Es poseedor de mala fe el que entra en posesién sin
titulo alguno para poseer.” Aqui debe también sostenerse que el con-
cepto titulo se refiere al acto juridico generador de la posesién. El que
ocupa un bien ilicitamente evidentemente no tiene titulo-acto, pero
si tiene causa generadora de la posesién (titulo), y tal causa es la
propia ocupacién. ... (Es poseedor de mala fe) lo mismo que el que
conoce los vicios de su titulo (acto-forma) que le impiden poseer con
derecho”. Adicionalmente cabe sefialar que si el ilicito constituye un
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delito, la posesién, ademas de considerarse de mala fe, cuenta para la
prescripcion, pero el plazo inicia a partir de que se extingue la pena o
prescribe la accién penal (art. 1155).

Como se vera mas adelante, ademas de la accién de prescripcién
positiva que el poseedor debe seguir contra quien aparece como duefio
en el Registro Publico, la legislacién local ha previsto y prevé procedi-
mientos judiciales y administrativos para adquirir por tal via bienes que
no se encuentran inscritos en favor de persona alguna, entre ellos
desde luego en mi opinién los pertenecientes al Estado y clasificados
como baldios o nacionales. Esto dltimo la practica lo demuestra coti-
dianamente.*

4. La informacion de dominio

Los comentarios que se hagan respecto al procedimiento de la in-
formacién de dominio que se habia utilizado para demostrar la adqui-
sicién de bienes inmuebles por usucapién, no sélo tiene por objeto el
analisis de dicho procedimiento, sino que serviran de base para el
tratamiento que respecto al procedimiento de inmatriculacién adminis-
trativa se realiza en este capitulo, Debe sin embargo tomarse en cuenta
que dichos comentarios estan referidos en forma general al procedimien-
to de informacién de dominio y en especifico a la relacién que existe
entre ésta y las normas que regulaban el referido procedimiento de
inmatriculacién que fueron derogadas por las que actualmente se en-
cuentran en vigor.*

La doctrina en forma practicamente unanime y la jurisprudencia de
la Corte en diversas tesis, han sostenido que el procedimiento de juris-
diccién voluntaria denominado de informacién de dominio no es el
idéneo para adquirir bienes inmuebles por usucapién en virtud de lo
siguiente:

— Ante todo debe sefialarse que el procedimiento adquisitivo debe
necesariamente seguirse en contra de alguna persona propietaria del
inmueble. El hecho de que éste no se encuentre inscrito en el Registro
Piblico de la Propiedad, no significa que no tenga duefio: o tal bien es

* Ver articulo 3047 derogado. En relacién a los conceptos de titulo y justo
titulo, ver Espin Canovas, Diego, “Funcién del Justo Titulo en la Adquisicién de
Derecho por Usucapién”, en Revista de Derecho Privado, octubre, 1968, Madrid.

% En este punto 5160 de cerca los comentarios de Antonio Ibarrola, ob cit, (46),
p. 503 y especialmente a Ramirez Ruiz, Zeferino, “El procedimiento a seguir para
usucapir bienes inmuebles no inscritos en el Registro Publico de la Propiedad”, en
El Foro, numeros 3 y 4, julio y diciembre de 1980, México, pp. 69 y 55.
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de propiedad privada, o esta sujeto a los regimenes de propiedad agra-
ria o es un bien del Estado, por virtud de su propiedad originaria o,
adquirido originariamente o no, destinado a sus funciones piiblicas. En
consecuencia, el procedimiento de jurisdiccién voluntaria no puede ser
utilizado porque es requisito indispensable para éste que no tenga inte-
reses mas que el promovente. Sin embargo, en mi opinién este procedi-
miento si puede utilizarse para demostrar la posesién de una cosa e
inscribirla en el Registro Publico a efectos de darle por ese sélo hecho,
el caracter de publica.

— Dada la naturaleza de procedimiento de informacién de dominio,
las resoluciones que en el mismo se dictan no constituyen cosa juzgada,
porque si no tiene interés mas que el promovente a nadie pueden per-
judicar.

En razén de tales opiniones jurisprudenciales y doctrinales, se refor-
mé el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal in-
cluyendo en el articulo 122 una fraccion tercera en la que para afec-
tos de los juicios de prescripcién positiva respecto de inmuebles no
inscritos, se precisaron las reglas para un procedimiento contencioso,
previéndose formas de notificacién de la demanda a persona indeter-
minada, en donde se incluye a cualquier tipo de propietario. Las
disposiciones del Cédigo Civil que se refieren al procedimiento para
adquirir inmuebles no inscritos, siempre han remitido al procedimiento
que para tal efecto fije el Cédigo de Procedimientos Civiles, No obs-
tante la claridad de la razén de ser de la reforma al articulo 122 del
Cédigo adjetivo, los articulos 3046, 3047 y 3049 del Cédigo Civil, que
aparecieron en el Diario Oficial del 3 de enero de 1979, indebidamente
sefialaron que tal procedimiento debia seguirse por la via de informa-
cién de dominio y aparentemente derogaron a la fraccién III del articu-
lo 122 mencionado. Este dltimo hecho que en mi opinién es indudable,
no ha sido considerado en la mayoria de los casos de demandas de
prescripciéon positiva, en los que se sigue llevando el procedimiento
previsto por el articulo 122 fraccién III.

Ahora bien, suponiendo sin conceder que dicha fraccién 111 estuviese
derogada, la persona que se considere perjudicada en sus derechos
puede impugnar y ganar el expediente de informacién, mediante el
juicio de amparo, toda vez que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ya externé su criterio en el sentido de que las informaciones
ad perpetuam en via de jurisdiccién voluntaria, no son el procedimiento
legal a seguir para usucapir inmuebles no inscritos, puesto que los de-

%1 En contra ver Ramirez Ruiz, ob. cit. (50), pp. 82 y 83.
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clarantes deponen en ellas sin citacién contraria y por eso no pueden
ser repreguntados, ademas de que sus resoluciones carecen de la auto-
ridad de cosa juzgada,

Por otra parte, hay que tener en cuenta que esas informaciones en
jurisdiccién voluntaria, son violatorias de los articulos 14, 16 y 27 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ya que al
no tener las formalidades esenciales del proceso, se viola la garantia
de audiencia y se despoja a terceras personas de los inmuebles corres-
pondientes, sin haber sido oidos y vencidos en juicio. En otras palabras,
al promoverse esas diligencias, se deja en estado de indefensién a un
tercero, ya que tanto el procedimiento seguido, como la sentencia que
se dicta, son siempre sin citacién contraria y, por lo tanto, no se da
oportunidad a posibles interesados de probar el interés juridico que
pudieran tener en esas diligencias.®

5. Los bienes vacantes

Antes de entrar por ultimo al analisis de las disposiciones que regu-
lan el procedimiento de inmatriculacién de predios en el Registro Pi-
blico, es necesario fijar mi opinién respecto a la problematica que ha
presentado la regulacién de los bienes inmuebles vacantes, entendién-~
dose por éstos, aquéllos que no tienen duefio cierto y conocido.

Se ha sostenido la imposibilidad juridica de la existencia de tales
bienes, argumentando que todos los inmuebles tienen duefio, ya sea
éste un particular en propiedad privada, a través de los regimenes a-
grarios, o bien el Estado en forma originaria o derivada.®®

Por mi parte sostengo que son bienes vacantes aquellos que habiendo
sido reducidos a propiedad privada, no tienen duefio cierto y conocido.
La “reduccién” a propiedad privada pudo haberse dado como conse-
cuencia de una transmisién hecha al particular por el Estado, o bien
porque simplemente éste hubiere reconocido el derecho de aquel, o
en virtud de que el particular hubiere adquirido el bien por usucapién.
De otra forma no tenia sentido la existencia de la regulacién sobre
vacantes y, sobre todo, el procedimiento para revertir tales bienes al
Estado.

Ciertamente son raros los casos de bienes vacantes; frente a la poca
probabilidad de que un inmueble sea abandonado por su duefio, debe
tomarse en cuenta que si tal duefio era identificable y fallecié y no te-

52 Idem., p. 83.
58 Nuafiez y Bandera, ob. cit. (45), p. 203.
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nia herederos cercanos, el bién sera adquirido por instituciones de be-
neficiencia como ultimo heredero.

Ahora bien, los bienes vacantes no adquieren tal categoria sino hasta
en tanto una autoridad judicial federal (Juez de Distrito) asi lo decla-
ra. Es decir, el bien no sera vacante y por tanto propiedad del Estado
por el solo hecho de no tener duefio cierto y conocido; se requiere que
aquella autoridad aplique tal hipétesis normativa al caso concreto, de-
ducido en un juicio contradictorio. Precisamente por esta razén fue
reformada la fraccién III del articulo 30. de la Ley General de Bienes
Nacionales en el afio de 1987. Antes de la reforma se consideraban
como bienes del dominio privado de la federacién los “considerados
por la legislacién comiin como vacantes”, lo que permitia pensar que
el bien tenia esa categoria por el solo hecho de no tener duefio indivi-
dual. La reforma adectia el precepto a la realidad: “Son bienes de do-
minio privado: ... Los bienes ubicados dentro del Distrito Federal,
declarados vacantes conforme a la legislacién comin”. Me parece que
al momento de la reforma bien pudieron considerarse los conceptos de
"“imperium y dominium”, para sostener que pueden ser declarados como
vacantes y por tanto propiedad privada de la Federacién, no sélo los
inmuebles del Distrito Federal sino todos los bienes de la Repiblica
que estén en situacién que actualiza la hipétesis normativa.

Por otro lado, debe destacarse que en mi opinién los bienes inmue-
bles y vacantes, aiin no declarados como tales, pueden ser poseidos y
adquiridos por usucapién por los particulares. La posesién puede ser
de buena o mala fe conforme a las reglas ya comentadas y la usucapién
procede siempre que el plazo necesario de posesién haya transcurrido
antes de la fecha en que se dicte la sentencia declaratoria de vacancia.
Asi lo confirman el articulo 76 de la Ley General de Bienes Naciona-
les cuando ordena llamar al procedimiento incluso a los poseedores
y Antonio de Ibarrola.™

6. La inmatriculacién administrativa

En el desarrollo del tema de este inciso analizaré el procedimiento
denominado de inmatriculacién administrativa desde los siguientes an-
gulos. El procedimiento en si mismo y su razén de ser; las disposiciones
del Cédigo Civil que regularon dicho procedimiento hasta la reforma
que concluyé el nuevo sistema y las disposiciones en vigor.

5 Op cit. (46), p. 470.
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Debo sefialar ante todo que en mi opinién la razén real de la nece-
sidad en que se han visto las autoridades administrativas para incluir
dentro del ordenamiento juridico este tipo de procedimientos, para re-
solver el problema de la falta de seguridad juridica en la tenencia de
la tierra existente en el Distrito Federal, ha sido y es la falta o insufi-
ciencia que en el ambito del poder judicial existe del material humano
Yy econémico necesario para tramitar los juicios de prescripcién positiva,
unico medio que como veremos mas adelante recoge las necesidades
tanto reales como juridicas para acreditar que una persona ha adqui-
rido un inmueble que ha estado poseyendo. A esto debe aunarse la
existencia de reglas juridicas, tanto sustantivas como de procedimien-
to, que con el fin de acreditar la posesién apta para prescribir, dificul-
tan la posibilidad de acudir a este procedimiento, maxime si se toma
en cuenta la excesiva carga de trabajo de nuestros tribunales y la usual
falta de recursos econémicos de quienes requieren acreditar el derecho
de propiedad adquirido y su inscripcién en el Registro Publico.

“Se llama inmatriculacién al ingreso de una finca en el Registro,
la cual, en el sistema espafiol, tiene lugar mediante una primera ins-
cripcién de dominio, a diferencia de otros sistemas, como el aleman,
en que la inmatriculacién puede llevarse a cabo de oficio, basada en
el catrasto, concretandose unicamente a la descripcién de la finca."*

Se distingue la primera inscripcién en sentido formal, que es el pri-
mer asiento que se practica en el folio destinado a una finca que ya
tiene antecedentes registrales, como es el caso de subdivisiones y con-
dominios, de la primera inscripcién en el sentido material, que es el
primer asiento de la finca en el registro que no tiene antecedentes
registrales.”

En nuestro pais existe la evidente necesidad de incorporar al Regis-~
tro Publico un sinnimero de predios que en la actualidad se vienen
ocupando por los gobernados, independientemente de la causa de esa
ocupacién. Los medios para inmatricular, no tienen relacién con la
causa misma de la inmatriculacién, en tanto ésta sélo sirve de medio
para incluir en el Registro Piiblico por primera vez a la finca. Si como
veremos a continuacién se confunde el medio de la inmatriculacién con
el acto o hecho que la provoca, se desvirtiia el concepto de inmatricula-
cién, pretendiendo darle al documento que le sirvié de base el caracter
de titulo de propiedad.

% Cuevas Senties, Carlos, La inmafriculacion de inmuebles mediante la inscrip-
cion de contratos privados de compraventa, p. 39.
W Idem., pp. 39 y 40.
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Los medios de inmatriculacién en vigor hasta antes de la reforma

eran los siguientes:

a) Mediante la primera inscripcién de dominio (Art. 3046 fracciones
I, IIl y IV, en relacién con los Arts. 3047 y 3052).

b) Primera inscripcién de posesién (Arts. 3046 fraccién II en re-
lacién con el articulo 3048); y

¢) La llamada inmatriculacién administrativa (Art. 3053).

En el primer caso, se trata de la primera inscripcién de una finca
mediante la inscripcién del titulo que acredita el derecho de propiedad
existente respecto del mismo. La fraccién III preveia una confusa re-
solucién judicial que ordenara la inmatriculacién y “que se haya dic-
tado como consecuencia de la presentacién de titulacién fehaciente que
abarque sin interrupcién un periodo, por lo menos de cinco afios”. Esta
forma de inmatriculacién requiere ante todo una “titulacién fehacien-
te”. Evidentemente se refiere al concepto de titulo no como causa ge-
neradora de la posesién sino en su acepcién de un documento que acre-
dite el derecho de propiedad, caso en el cual no se requiere ni de re-
solucién judicial ni del plazo de cinco afios. Si el concepto del titulo
esta utilizado como causa generadora de la posesién, la resolucién ju-
dicial que ordene la inmatriculacién no sélo debe recoger la posesién
en base a ese titulo por el periodo de cinco afos, sino que requiere
ademas dejar acreditado que se posey6 en concepto de dueifio, en forma
pacifica, continua y piblica y hacer referencia a los plazos de posesién
segun ésta haya sido de buena o mala fe. No es éste el caso a que se
refiere la fraccién III sin embargo, porque de existir titulo de propie-
dad y no ser inscribible por defectuoso, el interesado tendria que acudir
al juicio de prescripcién positiva ya fuere contra el que aparece como
propietario en el registro en los términos del articulo 1156, o bien con-
tra persona incierta en los términos del propio articulo 3046 fraccién
I, en relacién con el articulo 3047. La fraccién IV preveia la inmatricu-
lacién mediante la inscripcién del decreto que se publicara en el Dia-
rio Oficial para convertir un inmueble en bien de dominio privado, o
del titulo o titulos que se expidieran con fundamento en aquel decreto.
Este caso se refiere a las transmisiones de propiedad de que en mi
opinién puede realizar el Estado en base a la legislacién sobre baldios
v sobre bienes nacionales. La fraccién 1 se referia exclusivamente al
procedimiento de prescripcién positiva que como ya ha sido comentado
incurre en el error de referirse nuevamente a la via de la informacién
de dominio para acreditar el derecho de propiedad adquirido por usu-
capion, a pesar de la reforma al articulo 122 del Cédigo de Procedi-
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mientos Civiles que también ha sido ya analizada. Por altimo la fraccién
V preveia la inmatriculacién mediante la inscripcién de un contrato
privado, acompaifiado de certificado de no inscripcién. Este fue el pro-
cedimiento que en la practica se siguié para ordenar la inmatriculacién
de inmuebles en forma masiva en los afios recientes. Esta forma de
inmatriculacién sin embargo no fue otra cosa que el resultado de los
impedimentos practicos que los poseedores han tenido desde siempre
para acudir al procedimiento de usucapién ante los tribunales, referidos
lineas arriba.

Los documentos en virtud de los cuales se inmatricularon los inmue-
bles en base a este procedimiento, han sido entregados a los interesa-
dos con el caracter de titulo de propiedad, cuando en realidad lo dnico
que contienen es una enajenacién de derechos posesorios o de plano la
venta de una cosa ajena, segiin lo demuestra Cuevas Senties.*””

En efecto, sabido es que en la practica tales contratos de compra-
venta que se ratificaban normalmente ante notario publico, contenian
la declaracién de un supuesto propietario que presumo no existia por-
que solo el adquirente comparecia ante el fedatario. Frente a esta mera
suposicién, existe la certeza de que de existir tal vendedor, éste no po-
dria tener tal caracter porque no acreditaba su derecho de propiedad
ya que solamente aportaba su dicho de ser propietario. En consecuen-
cia, dichas personas no se encontraban en el supuesto de la fraccién
V del articulo 3046, sino o bien en el supuesto de la fraccién I, en
cuyo caso tenia que haber seguido el procedimiento de usucapién, o
bien en el caso de la fraccién II, en cuyo caso debié haber seguido el
procedimiento de informacién posesoria para acreditar, respectivamen-
te, que se habia convertido en duefio o bien que tenia respecto a la
finca una posesién apta para prescribir.

Ante la evidente inseguridad juridica que tal procedimiento generé
en un gran nimero de personas que confiadas acudieron a él, como
consecuencia de la clara intencién de las autoridades administrativas
de resolver el problema a toda costa, al margen del principio de lega-
lidad que debié regirlo, se reformé nuevamente el capitulo correspon-
diente a la inmatriculacién administrativa del Cédigo Civil, para incluir
dos distintos procedimientos. Por un lado la inmatriculacién adminis-
trativa por virtud de una resolucién judicial y, por el otro la inmatricu-
lacién como consecuencia de una resolucién administrativa.

El Art. 3046 indica que la inmatriculacién es la inscripcién de la
propiedad o posesién de un inmueble en el Registro Pablico de la Pro-

87 Idem pp. 45 y ss.
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piedad, que carece de antecedentes registrales, lo que debe de acredi-
tarse con un certificado de no inscripcién. La fraccion I prevé que la
inmatriculacién por resolucién judicial se puede obtener mediante in-
formacién de dominio y mediante informacion posesoria.

En el primer caso se comete el mismo error que las disposiciones de
igual numero derogadas, al considerar que la via judicial apta para
tal efecto es el procedimiento de informacién de dominio que se sigue
por la via de jurisdiccién voluntaria. Ya he comentado las razones por
virtud de las cuales la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha se-
fialado que este procedimiento no es el idéneo para acreditar la usu-
capién, porque en ultima instancia se viola la garantia de audiencia
de quien pudiere resultar interesado, o bien, el derecho de propiedad
del Estado que tampoco es llamado a juicio.

La inmatriculacion mediante la resolucién judicial de informacién
posesoria a que se refiere el inciso b) de la fraccién I del articulo
3046, en relacién con el articulo 3048, si puede seguirse por la via de la
jurisdiccion voluntaria, porque el efecto de la resolucién sélo sera
la inmatriculacién del inmueble mediante la inscripcién de la posesién
que sobre el mismo se tenga, sin perjudicr con este efecto ningin de-
recho de tercero. Sin embargo, resulta absurdo que el citado articulo
3048 sefiale que ademas de la inmatriculacién, el efecto de la inscrip-
cién de la posesién sera tener a ésta como “apta para producir la
prescripcién, al concluir el plazo de cinco aifios, contados desde
la fecha de la inscripcién’. Las razones de esta afirmacién son las si-
guientes: el inico efecto que de acuerdo con el Cédigo Civil tiene la
posesién es el de darle a ésta el caracter de piblica. La sola inscripciéon
no puede hacer apta la posesién para prescribir porque se requiere,
ademas, que aquella haya sido continua y pacifica, Se podria llegar
al absurdo de considerar a una posesién inscrita, por ese solo hecho,
como apta para prescribir, aun cuando ésta se hubiere adquirido con
violencia y ésta no hubiere cesado, o que se hubiere adquirido por vir-
tud de un delito y que no se hubiere extinguido ain la pena o que no
hubiere prescrito la accién penal o bien considerar como apta para pres-
cribir la posesion inscrita, cuando el plazo ha sido interrumpido por
una persona con mejor derecho, por ejemplo en el caso de que hubiere
presentada una demanda en contra del poseedor.

Adicionalmente cabe sefialar que la sola inscripcién de la posesion
no le da a ésta el caracter de posesién de buena fe que supone el plazo
de cinco afios previsto; es decir, aun cuando la posesion estuviere
inscrita, ésta puede ser de mala fe y entonces se requerira el plazo de
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diez afios. Considerar que el articulo 3048 deroga por posterior todas
las disposiciones del Cédigo Civil que prevén las caracteristicas de la
posesién que aqui se han apuntado, es tanto como concluir que una
persona puede convertirse en propietaria por el solo hecho de haber
inscrito su posesién mediante un procedimiento en el que los terceros
no participan y aceptar que en el plano de la realidad ya no son
necesarios los requisitos de posesién pacifica y continua, con la conse-
cuente y evidente falta de seguridad juridica.

La fraccién 11 del articulo 3046 prevé los procedimientos de inma-
triculacién por virtud de la resolucién administrativa. Los incisos a) y
b) de dicha fraccién, en relacién con el articulo 3050, no requieren
comentario porque prevén la inscripcion que incorpora al dominio
piiblico federal o local un inmueble o del decreto que lo desincorpore
o del titulo que en base a éste se expida.

El inciso c), en relacién al articulo 3051, prevé la inscripcién de
un titulo “fehaciente y suficiente para adquirir la propiedad”, dispo-
siciones a las que cabe hacer los mismos comentarios que los realiza-
dos en relacién con la antigua fraccién tercera del articulo 3046
derogado.

El inciso d), del articulo 3046 fraccién II, establece la posibilidad
de inmatricular un inmueble en el Registro Piblico, “mediante la ins-
cripcién de la propiedad de un inmueble adquirido por prescripcién
positiva...”. Por su parte el articulo 3052 prevé que tal procedi-
miento debe seguirse ante el Registro Pablico de la Propiedad. Como
ha quedado anotado en este trabajo, en el procedimiento de prescrip-
cién positiva o usucapion se resuelve necesariamente una controversia
entre el poseedor que pretende adquirir la propiedad del inmueble
poseido y el propietario que eventualmente perdera tal derecho. Esta
es la razén por la cual —segin se comenté antes—, tanto la Suprema
Corte, como el legislador, consideraron que el procedimiento de la
informacién de dominio, por la via de la jurisdiccién voluntaria, no
era el idéneo, sino el ordinario contencioso. Tal controversia en con-
secuencia sélo puede ser resuelta por el érgano del Estado con facul-
tades para realizar tal funcién y éste evidentemente es el érgano
jurisdiccional, a nivel local en razén de la competencia territorial. Con-
cluyo entonces que las normas que se comentan en este parrafo son
inconstitucionales y que fueron ideadas para suplir la deficiencia que
existe en los tribunales del fuero comin para la administracién de
justicia, frente a la necesidad de contar con procedimientos eficientes
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y expeditos para regularizar el problema de la falta de seguridad
juridica en la tenencia de la tierra.

Al margen de la anterior opinién, cabe hacer los siguientes comen-
tarios:

El procedimiento de prescripcién positiva sélo puede sequirse por
esta via por quien sea poseedor de buena fe, es decir, por quienes
poseen con titulo suficiente para poseer con derecho o por quien ig-
nora los vicios de su titulo.

Por otro lado, se prevé que si del procedimiento resulta alguna
Oposicion, se extinguira éste y la controversia debe ser resuelta por
un juez, con lo que se ratifica la intencién del legislador de utilizar
en esta via administrativa el procedimiento de jurisdiccién voluntaria
que ha sido considerado inconstitucional frente al duefio, tanto por
la doctrina como por nuestro mas alto tribunal y que motivé la refor-
ma al articulo 122-1II del Cédigo Adjetivo.

Ahora bien, la fraccion V del propio articulo 3052 prevé que el
director del Registro, en la audiencia de desahogo de pruebas, debera
ver probada la posesién “'...en concepto de propietario y por el tiempo
exigido por este Cédigo para prescribir...” Con lo anterior aparen-
temente quedan derogadas en forma tacita las disposiciones que pre-
vén que la posesién apta para prescribir debe ser, ademas, publica,
pacifica y continua. No creo sin embargo que ésta haya sido la
intencién del legislador, primero porque en ambas disposiciones habla
del procedimiento de prescripcién positiva y, segundo, porque se lle-
garia al absurdo de que una persona, por el s6lo hecho de ser poseedor
de buena fe, en concepto de propietario y por el plazo de cinco afios,
adquiriera por usucapién, a pesar de haber mediado violencia conti-
nuada en la adquisicién de la posesién, de no ser ésta piblica y de
haberse interrumpido el plazo de la prescripcién por alguno de los
medios indicados en la ley. En consecuencia, el poseedor debera probar
en la audiencia tales caracteristicas de su posesién, opinién que con-
firma la fraccién VI donde se indica que la resolucién administrativa

que conceda la inmatriculacién declarara . . -que el poseedor ha hecho
constar los antecedentes y circunstancias que conforme a este Cédigo
se requieren para adquirir por virtud de la prescripcién. ..", lo que

por otro lado también confirma que este procedimiento si deriva en
una resolucién declarativa de la adquisicién del derecho de propiedad
respecto del bien poseido y no sélo una declaratoria de inmatricula-
cién, lo que como se ha sefialado resulta inconstitucional. Al menos
la resolucién, la inmatriculacién y la inscripcién crearan un estado de

TENENCIA DE LA TIERRA EN EL D. F. 79

inseguridad juridica, por la falta de certeza en la validez del titulo,
tal y como sucedié con el procedimiento de inmatriculacién adminis-
frativa por la via de la protocolizacién de contratos privados de com-
praventa, previsto en la fraccion V del derogado articulo 3046 y
cuyas deficiencias e incidencias en la practica fueron comentadas
oportunamente,

Por otra parte, el inciso e) de la fraccion II del articulo 3046, prevé
la posibilidad de inmatricular un inmueble en el Registro Publico,
“mediante la inscripcién de la posesién de buena fe de un inmueble,
que retna los requisitos de aptitud para prescribir”’ con lo que se deja
fuera la posibilidad de inscribir la posesién de mala fe mediante este
procedimiento administrativo, Destaco que tal posesién debe reunir
‘todas las caracteristicas que la hacen apta para prescribir. Para esta
forma de inmatricular se prevé el mismo procedimiento ante el Regis-
trador que el sefialado para la prescripcién positiva y para el que no
existe la misma objecién constitucional, ya que la informacién pose~
soria si es un procedimiento que cabe en la jurisdiccién voluntaria
porque sélo existe el interés juridico del poseedor; siendo esta via una
funcién materialmente administrativa, no existe obstaculo para que se
tramite ante autoridad administrativa.

Ahora bien, el articulo 3055 establece: “Quien haya obtenido judi-
cial o administrativamente la inscripcién de la posesién de un inmue-
ble, una vez que hayan transcurrido cinco afios, si la posesién es de
buena fe, podra ocurrir ante el Director del Registro Pablico de la
Propiedad para que ordene la inscripcién de la propiedad adquirida
por prescripcién positiva, en el folio correspondiente a la inscripcién
de la posesién, quien la ordenara siempre y cuando el interesado acre-
dite fehacientemente haber continuado en la posesién del inmueble
con las condiciones para prescribir, sin que exista asiento alguno que
contradiga la posesién inscrita”. Queda claro en consecuencia que de
este procedimiento se dejan fuera los supuestos de posesién de mala
fe y que el director de la institucién debe ver probadas todas las
caracteristicas de la posesién apta para prescribir, es decir, pacifica,
continua, pablica y en concepto de propietario. La resolucién es de-
clarativa de propiedad, por lo que cabe la misma critica hecha para
el caso del procedimiento de prescripcién positiva ante autoridad ad-
ministrativa; esto es, se trata de una funcién jurisdiccional realizada
por una autoridad sin atribuciones para ello; la norma que la prevé
es por tanto contraria a la Constitucién.
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V. CONCLUSIONES Y PROPOSICIONES

1. Respetando el derecho de propiedad privada que los gobernados
tienen antes del nacimiento de nuestro pais, los Estados Unidos Me-
xicanos tienen un derecho real de propiedad, de naturaleza publica,
respecto de los bienes que no han sido transmitidos a los particulares
para constituir la propiedad privada con posterioridad a la indepen-
dencia, o que no han sido objeto de lcs regimenes agrarios vigentes.

2. De los bienes pertenecientes a los Estados Unidos Mexicanos,
s6lo los que estan destinados a la realizacién de la funcién piiblica de
su gobierno no pueden ser adquiridos por los particulares, por ser
aquella funcién de un valor superior a la de la propiedad privada de
que debe dotarse a los gobernados para satisfacer su derecho de per-
manencia en un lugar determinado.

3. El derecho a la propiedad privada para contar con un lugar de
permanencia, constituye un derecho natural de caracter secundario:
como tal no puede ser contradicho por el derecho positivo y en conse-
Cuencia se presenta en la realidad inevitablemente,

4. El fin primordial de las normas que regulan la situacién de los
bienes denominados baldios, que pertenecen originariamente al Estado,
debe ser el de satisfacer la necesidad de vivienda y. en general de
dotar de bienes que constituyan la propiedad privada de los parti-
culares para cualquier fin licito, cuando dichos bienes no seran objeto
de un fin publico.

5. En esa virtud, los bienes genéricamente denominados baldios,
pueden ser transmitidos a los particulares, previa su medicién y des-
linde, para convertirlos en bienes clasificados como nacionales.

6. Los bienes de propiedad originaria de la nacién, que no estan
destinados a una funcién piiblica, pueden ser adquiridos por los par-
ticulares por la via de la usucapion, so pena de contrariar el caracter
natural secundario del derecho de ocupacién en un lugar que permita
la permanencia para los gobernados, Yy no se contaria con normas de
derecho positivo acordes con la realidad que en base a tal derecho
natural existe y no puede impedirse.

7. El cambio de la razén de ser de las normas que regulan la po-
sesién apta para adquirir por usucapién, estriba en considerar como
valor axiolégicamente superior al de la efectividad econémica que el
poseedor ha dado a un bien, frente a la inercia de su propietario cual-
quiera que éste sea, sobre el valor axiolégico de la seguridad juridica
y la justicia que entrafia el respeto al derecho de propiedad. En este
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sentido, en el caso de bienes de propiedad del Estado no destinados
a una funcién pablica, la inercia no significa falta de interés en el
bien mismo, sino falta de necesidad para destinarlo a una funcién
ptblica y tolerancia en la ocupacién como causa generadora de la
posesion, tendiente a satisfacer la necesidad de permanencia en un
lugar determinado para cualquier fin.

8. Cuando la usucapién se da respecto de bienes propiedad del
Estado, no destinados a una funcién publica, éste debe ser llamado
el procedimiento civil con el fin de estar en posibilidad de hacer valer
cualquier derecho que pudiera resultar mejor que el derivado de la
usucapién. La falta de precisién en este punto, ha motivado la reforma
a los ordenamientos legales que previenen la prescripcién de tales
bienes, que no ha podido contradecir la realidad porque la practica
sigue presentando tales procedimientos, aun cuando se ha pretendido
eliminarlos,

9. Los procedimientos de informacién de dominio deben erradicarse
cuando se utilizan como medios para demostrar la prescripcién ganada,
debido a que con toda razén, tanto la doctrina como la jurisprudencia
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, han determinado que
no perjudican los derechos de terceros y que sus resoluciones no cons-
tituyen cosa juzgada, porque ninguno de aquellos interviene en el
procedimiento.,

10. Los bienes vacantes son aquéllos que habiendo pertenecido a
los particulares en propiedad privada, ya no tienen duefio cierto y co-
nocido. Independientemente de la poca probabilidad de que la insti-
tucién vea actualizada sus hipétesis normativas, tales bienes no re-
vierten al Estado hasta en tanto la autoridad judicial federal dicte la
sentencia correspondiente. Mientras esto sucede, los particulares pue-
den poseer tales bienes y adquirirlos por usucapién, debiéndose desde
luego considerar a la posesién como de mala fe.

11. Las normas que regulan la inmatriculacién administrativa sélo
deben tener por objeto la primera inscripcion de un bien en el Registro
Piblico de la Propiedad. Cuando tales normas, ademas de dicho efec-
to, pretenden procedimientos que derivan en la expedicién de titulos
de propiedad por la via de usucapién seguida ante una autoridad ad-
ministrativa, contrarian el texto constitucional en lo referente a la
atribucién a los 6rganos del Estado para la realizacién de funciones
publicas, porque el procedimiento de prescripcién positiva necesaria-
mente es contradictorio, dado que el que adquiere por esa via el dere-
cho de propiedad lo hace frente a un antiguo propietario. El érgano
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administrativo no tiene atribuciones para resolver controversias en este
punto.

Adicionalmente, las reglas del derecho civil que prevén tal proce-
dimiento deben ser acordes con las que establecen las caracteristicas de
la posesion apta para prescribir, porque la supresién de éstas, por la
via de la derogacién tacita, significaria un grave estado de insegu-
ridad juridica en la titulacién y tenencia de la tierra para los particu-
lares.

Ciertamente reconozco que tales normas derivan no sélo de la nece-
sidad de regular la tenencia de la tierra, sino de la falta de mecanis-
mos, material humano y econémico y disposicién para los 6rganos
judiciales, que permitan procedimientos sumarios, descargas de trabajo
y competencia que incidan en una mejor administracién de justicia vy,
como consecuencia, en una mayor seguridad juridica en el procedi-
miento de usucapién, tnico juridicamente valido para permitir la ad-
quisicion del derecho de propiedad privada cuando no ha existido
voluntad del duefio de dicho bien transmitirlo,

En consecuencia, propongo como reglas de partida para la solucién
del problema en el plano del derecho positivo, las siguientes reformas
que expreso en términos genéricos.

1. Reformar las leyes de bienes nacionales y sobre baldios, con el
fin de reconocer la capacidad de goce de los particulares para adquirir
los bienes denominados genéricamente como baldios por la via de la
usucapién, siguiendo las reglas del derecho civil.

2. En dichos ordenamientos, incluir reglas que permitan la facil titu-
lacién de la tierra a los particulares, mediante contratos de compra-
venta o donacién de los bienes que perteneciendo al Estado, estan
destinados a satisfacer esa necesidad.

En tales contratos, el Estado puede actuar directamente como ven-
dedor y puede también, mediante mecanismos que permitan la cons-
truccién o regularizacién de la vivienda, transmitir al Departamento
del Distrito Federal los bienes, para que sea éste el encargado de
celebrar los mencionados contratos.

3. Debe precisarse en el Cédigo Civil el concepto de titulo como
causa generadora de la posesién, con el fin de evitar confusiones con
el concepto de titulo como documento o acto en que se basa el derecho
a la posesiéon. De acuerdo con la nueva tendencia del derecho en
materia de posesién antes referida, es posesién apta para prescribir
aquella que se adquiere por virtud de un derecho real o sin derecho
alguno, independientemente de su legitimidad o licitud.
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4. En virtud de que todos los bienes inmuebles tienen duefio, ya
sea el Estado como propietario originario o los particulares en virtud
de la propiedad privada, el tnico procedimiento civil juridicamente
viable para demostrar la propiedad adquirida por usucapion, es el
procedimiento ordinario contencioso y por tanto debe precisarse en los
codigos sustantivos y adjetivos que la informacién de dominio, por
la via de la jurisdiccién voluntaria, no es idéneo para tal fin por que
la realidad presenta ademas del interés del promovente en estos proce-
dimientos, el interés del propietario que eventualmente ha perdido su
derecho.

5. Con el fin de dar seguridad juridica al derecho del Estado sobre
los bienes que le pertenecen, no destinados a una funcién piblica,
frente al derecho del particular de demostrar la usucapién ganada,
deben reformarse las leyes administrativas correspondientes y los
Cédigos de Procedimientos Civiles Locales, para fijar la autoridad
administrativa a la que debe notificarse el procedimiento de prescrip-~
cioén positiva, a efecto de que el Estado esté en posibilidad indubitable
de concurrir a su defensa.

6. Debe reformarse el Cédigo Civil en la materia de inmatriculacién
administrativa, con el fin de que ésta se de exclusivamente mediante
la inscripcion del derecho de propiedad adquirida por transmisién hecha
por su titular, por virtud de la usucapién demostrada ante érgano
judicial o por virtud de la inscripcién de una resolucién de informacién
posesoria, dictada por autoridad judicial o administrativa, que tendra
como efecto adicional la de considerar a tal posesién como piblica, sin
que lo anterior supla las caracteristicas de continua, pacifica y en
concepto de propietario y tampoco el plazo de diez afios, cuando la
posesion sea de mala fe.

Estas dltimas caracteristicas deberan demostrarse en un juicio de
prescripcién positiva ante la autoridad judicial local,
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El ideal de un orden juridico nacional obviamente es el alcance de
la justicia para la propia Nacién, llevado a cabo mediante la implan-
taciéon de un orden que si bien debe ser aceptado concientemente por
sus habitantes, tendra que ser impuesto coercitivamente mediante la
majestad del Derecho. No puede haber mas orden valido que el que
se entronice en justicia, o de lo contrario estariamos hablando de una
tirania, o bien de la paz impuesta mediante la fuerza y la violencia,

Adoptados estos principios por un Estado de Derecho, es natural
que se plantee la disyuntiva de cémo se procura la justicia, y como se
imparte; es decir: como se pide y como se da.

Es igualmente significativo que la peticién de justicia originariamente
correspondi6é a los miembros de una sociedad organizada dentro del
campo del Derecho: pero a ciertos niveles ~sociales mas que indivi-
duales—, la procuracién de justicia solamente puede entenderse via
érgano oficial, dedicado éste en forma especializada a ello, muy espe-
cialmente cuando se trata de superar la venganza o la revancha de
quienes defienden intereses muy particulares.

Por ello la procuracién de justicia, a nivel social, a nivel general,
de acuerdo con texto expreso constitucional, se lleva a cabo dentro de
un sistema acusatorio, para superar al inquisitivo, y mediante la inter-~
vencién de un érgano oficial, sujeto a un estricto sistema de legalidad,
y no de oportunidad o discrecionalidad, que sélo puede plantearse me-
diante el ejercicio de una accién procesal ante tribunales, y permitién-
dose la igualdad litigiosa entre la Nacion-Estado y el individuo, o las
instituciones grupales que éste legalmente puede crear.

Esta seria la primera reflexién sobre el campo de accién de la pro-
curaciéon de justicia, que es el tema de esta exposicion.

Sin embargo, la impresién comiin respecto al concepto exacto de la
procuracién de justicia en general, y de los procuradores en lo par-

* Presentado en el Cuarto Congreso de Doctores en Derecho del miércoles 8 de
junio al viernes 10 de junio de 1988.
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ticular, e individualizando adin mas de los agentes del Ministerio Pi-
blico, y sus auxiliares miembros de la Policia Judicial, difiere totalmente
del anterior esquema. Hay por el contrario una obsesién constante a
este respecto, ya que si se habla de la procuraciéon de justicia, automa-
ticamente se piensa en la bisqueda de la justicia penal, y mas exacta-
mente en la persecucién de los delitos. Pareceria que no hay otro con-
cepto valido si no es el referido a la investigacién de los delitos, y al
ejercicio de la accién publica penal.

Quiza en esto colabora —entre nosotros— el articulo 21 constitucio-
nal, que al pretender distribuir con atingencia competencial quién aplica
las sanciones penales, quién propone esa sancién por las posibles comi-
siones de ilicitos penales, y qué otras autoridades, bajo qué otros regi-
menes, imponen arrestos, ademas de otras sanciones a las personas por
la infraccién de los reglamentos gubernativos y de policia, deja la
impresién de que sélo existe un érgano persecutor y accionador ante
los tribunales, que no debe rebasar a otras autoridades, y que tampoco
permite que éstas lo rebasen, y que toda referencia al Ministerio Pu-
blico, y a la procuracién de justicia, esta centrada en lo penal.

Inatil insistir en que el articulo 21 constitucional pretende Gnicamente
la clarificacién de jurisdicciones y de funciones que resultan impor-
tantes como forma de establecer una garantia constitucional, de mane-
ra que asegure a ese nivel que a los individuos no se les puede aplicar
penas mas que por los jueces, no los pueden acusar mas que los agentes
del Ministerio Publico, y no los deben sancionar administrativamente
mas que las autoridades de esta calidad, pero sin que de ninguna ma-
nera se pretenda que se ha agotado el esquema de la procuracién de
justicia con las menciones de este articulo 21. Como igualmente parece
no advertirse que hay otro articulo constitucional, el 102, que en mate-
ria de procuracién de justicia a nivel federal, ya resulta sumamente
clarificador al indicar otras funciones bien precisas, de tanta o mayor
importancia que la de mero érgano para ejercitar el jus-puniendi del
Estado, superador de los sistemas de venganza privada y venganza
publica que son su antecedente histérico totalmente abandonado a la
fecha,

Habria por lo tanto que recordar algunas de las otras funciones que,
centradas en la procuracién de justicia, nada tienen que ver con la
persecucién penal, y en cambio precisan un quehacer de la procuracién
en el cual rara vez se fija la atencién conciente para un érgano equili-
brador, requirente, vigilante y productor de situaciones juridicas entre
las perscnas, y la nacién, la sociedad o el interés general,
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Es asi resaltable entre otras funciones la del Procurador en todos
los negocios en que la Federacién fuese parte, para la defensa y la
representaciéon precisamente de ésta, principalmente respecto de su pa-
trimonio. Y recordar ademas, que los Procuradores de los Estados —en
los términos de sus respectivas constituciones locales—, también repre-
sentan y patrocinan los intereses del Estado federado en todas las
controversias que afecten a éste. En lo Federal, adviértase que el
Procurador General de la Repiiblica no interviene en representacién
del Ejecutivo Federal, quien lo nombra y podria destituirlo, si fuese
el caso. Abarca, mas extensivamente, los intereses de las tres ramas
que constituyen el Poder Federal: el Ejecutivo, el Legislativo y el Ju-
dicial.

Lugar destacado desempefia el Procurador General de la Repiblica
como Consejero Juridico del Gobierno. Esta asesoria técnica privilegia-
da, definitivamente coloca al Procurador General como el experto en
derecho a quien se debe escuchar ~si asi resultara procedente—~, ahora
si inicamente por el Ejecutivo Federal. Inclusive en algunos aspectos
tan delicados como los previstos en el articulo 29 constitucional, se le
menciona para intervenir en el inicio de procedimientos que pudieren
llevar a la suspensién de garantias constitucionales, segiin mandato
especifico de que debe ser escuchado el Procurador, en ese proceso. Y
nuevamente a este respecto, habra que recordar que de acuerdo con
las Constituciones locales de los Estados, el Procurador de Justicia de
cada entidad actiia a ese nivel de Consejero Juridico del Gobernador
del Estado. Inatil tratar de subrayar la importancia funcional de esta
atribucién, no ejecutiva, pero de gran trascendencia para el Poder
Ejecutivo de la Federacién o de los Estados, quienes si tienen atribu-
ciones concretas para vigilar que se cumpla estrictamente con la lega-
lidad.

Igual comentario destacado debe merecer la fraccién XV del articu-
lo 107 constitucional, que obliga al Procurador General de la Republi-
ca, o al agente del Ministerio Publico que al efecto designare, de
actuar como parte de todos los juicios de amparo. Es bien sabido que
hasta la expedicién del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles de
1909, se reconoce plenamente como parte en el juicio de amparo a la
autoridad responsable, que hasta esas fechas simplemente intervenia
justificando en su informe sus actos, y en etapas posteriores permi-
tiéndole aportar pruebas y alegar, y que en esa virtud desde esas
fechas se establece totalmente como la contraparte del quejoso o agra-

viado,
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Precisamente, y a la vista de estas particularidades, la contraparte
opositora del quejoso lo era el Promotor Fiscal, que tiempo después
se convirtié en el Ministerio Piiblico Federal. Por ello, es que en este
momento histérico el Ministerio Publico cesa de ser en el juicio de
amparo el defensor o justificador de las autoridades responsables del
acto impugnado por el quejoso, y toma su papel moderno de vigilante
de la constitucionalidad y de la legalidad, que a la fecha ya reconoce
en sus términos textuales la primera de las fracciones del articulo 2° de
la actual Ley Organica de la Procuraduria General de la Repiiblica, y
que ratifica su articulo 3¢, el cual precisa que debe ejercer el Ministerio
Pablico Federal esa funcién de vigilancia de la constitucionalidad y
de la legalidad.

Desde entonces, y porque su funcién cambié fundamentalmente, el
Ministerio Publico Federal ya no es defensor forzoso de las autoridades
responsables precisamente dentro de los juicios de amparo. Ahora pue-
den y deben abundar en la defensa de los derechos de los quejosos
—si llegan al convencimiento en tal sentido—, o aun disentir total-
mente de las dos posiciones encontradas, planteando cuestiones ya de
improcedencia de la accién, o bien de fondo, en la procuracién de una
mejor justicia a su mas alto nivel como es la que persigue el proceso
constitucional de amparo.

Pero todo lo anterior muestra una referencia al Ministerio Publico
Federal como parte legitima en todos los juicios de amparo, posicién
que no es la tnica que asume en el juicio constitucional, y vale la
pena analizarlas aunque sea sumariamente por la gran importancia que
tienen los multiples desempefios que se le ordenan en el proceso de
amparo a una Institucién con otros multiples atributos asignados en
leyes constitucionales y reglamentarias.

En efecto, y en primer término, debe advertirse que el Procurador
General de la Repiblica y los miembros del ministerio pueden desem-
pefiar todas las menciones de partes que se sefialan en el articulo 5°
de la Ley de Amparo: como quejoso o tercero perjudicado, el Procu-
rador General de la Republica representante de la Federacién; como
autoridad responsable, tanto él como otros funcionarios de la procura-
cién, en aquellos amparos penales en que hayan intervenido en el man-
dato o en la ejecucién de actos posiblemente violatorios de garantias
constitucionales; y como parte permanente en el juicio de amparo, segin

se acaba de examinar.
Y sin embargo, todavia en una labor permanente, los articulos 113 y
157 de la Ley de Amparo le sefialan al Ministerio Pablico Federal la
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corresponsabilidad —en unién del juez del proceso—, para que ningin
juicio de amparo se archive sin que quede enteramente cumplida la
sentencia en que se hubiere concedido al agraviado la proteccién cons-
titucional, o apareciere que ya no hay materia para la ejecucién; o
bien para cuidar que los juicios de amparo no queden paralizados,
contribuyendo asi para que se provea lo que corresponda hasta que
se dicte la sentencia pertinente,

Estas obligaciones evidentemente no las asume el Ministerio Pablico
Federal como parte estricta en el juicio de amparo, sino en su calidad
de auxiliar del juez o del tribunal, para que se obtenga la pureza en
los tramites del juicio de amparo, y para que se cumplan sus manda-
tos. Y este auxilio a los jueces y tribunales de amparo se reafirma al
intervenir en las resoluciones en materia de suspensién, sobre todo
para que ésta no signifique perjuicio al interés social, ni contravenga
disposiciones de orden publico.

Queda a cargo exclusivo del Procurador General de la Republica
~—y ya no de sus agentes—, dos funciones de la mas alta jerarquia
constitucional: opinar o denunciar la existencia de tesis contradictorias
de los tribunales correspondientes en materia de amparo —~Salas de la
Suprema Corte o Colegiados de Circuito—, y establecer criterios juris-
prudenciales que deban seguirse en lo sucesivo —en calidad de ju-
risprudencia obligatoria—, con la misma fuerza que si fueren mandatos
ordenados en ley del Congreso; y finalmente, en la intervencién pri-
vilegiada en la nueva facultad atrayente de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en la cual muchos estudiosos quieren ver un
writ of certiorari a la mexicana,

Frente a la trascendenta] reforma constitucional y reglamentaria
que aparta para la Suprema Corte de Justicia de la Nacién cuestiones
de estricta constitucionalidad —dejando bajo la responsabilidad de los
Tribunales Colegiados de Circuito el control de la legalidad—, esta
atribucién puesta al cuidado de algunos miembros que componen el
Poder Judicial de la Federacién, y del Procurador General de la Re-
publica, con exclusién de partes o sujetos juridicos interesados en
interponer recursos para alargar maliciosamente los procesos, resulta
especialmente destacable, con la correspondiente ubicacién del Procu-
rador General de la Repiiblica en calidad de activo colaborador no sélo
del rescate de la constitucionalidad sino de la misma legalidad, ya que
asi Corte y Procurador podran hacer notar que un asunto de esta
ultima naturaleza —que no plantea ningiin problema de constituciona-
lidad—, tiene sin embargo un interés general, o servira para crear pre-
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cedentes que deben merecer la especial atencién e intervenciéon de la
Corte, para tomar conocimiento y resolver una cuestion que es muy
importante para la justicia del pais.

Valia la pena detenerse, como lo hemos hecho, en este capitulo de
la procuracién de justicia en el juicio de amparo, ya que las someras
reflexiones que hemos resaltado al respecto podran abrir a los juristas
un campo vital que aun tiene mucho camino que recorrer.

No es el momento de analizar otras muchas funciones precisadas
constitucionalmente por el articulo 102, que ordena la intervencién del
Procurador General de la Republica en las controversias que se susci-~
taren entre dos o mas Estados de la Unién, entre un Estado y la
Federacion, o entre los Poderes de un mismo Estado, ni en los casos
de los diplomaticos y los cénsules generales. Pero si en cambio (y sin
mandato constitucional expreso, porque no se requiere semejante apoyo
para el desempefic de funciones adicionales), precisar que existe una
importante intervencién de las Procuradurias de Justicia y de sus Agen-
tes del Ministerio Publico, en materia de juicios civiles, vigilando los
intereses de los menores o incapaces, de los ausentes o de los ignora-
dos, y de otro niimero importante de personas, instituciones o situacio-
nes juridicas, que no tienen representacién o forma de expresion, y que
deben merecer un apoyo y auxilio eficaz. Apuntamos también la in-
tervenciéon de las procuradurias en diversos tramites administrativos,
en los cuales se juzga importante o necesario obtener la opinién o el
auxilio de ellas o sus agentes para mejor proveer actos de autoridad.

Sin embargo, en esta exposicién sobre la procuracién de justicia, y
por tratarse de una novedad introducida en la vigente Ley Organica
de la Procuraduria General de la Repiblica, es mi deseo analizar con
mayor detenimiento una reciente funcién en materia penal, que aun
no es operable, y cuya necesidad de reglamentacién adecuada resulta
pertinente y de especial vigencia.

El articulo 7¢ de la Ley Organica de la Procuraduria —en donde
se enumeran las atribuciones del Ministerio Publico Federal en ma-
teria de persecuciéon de los delitos del mismo fuero—, en su fraccion
III menciona:

I11. Impugnacién, en los términos que la ley prevenga, de las sen-
tencias definitivas que causen agravio a los intereses juridicos de la
sociedad, cuya representacién corresponde al Ministerio Publico.

La explicacién que se da a esta nueva forma de impugnar las
sentencias definitivas, segtin el texto preparado por la Procuraduria
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General de la Repiblica, y con evidente inspiracién en los conceptos
expresados frecuentemente por su titular, doctor Sergio Garcia Ra-
mirez, textualmente dice:

Particular interés ofrece la atribucién que la fraccién III del ar-
ticulo 7 de la nueva Ley Organica da al Ministerio Piblico Federal
para impugnar sentencias penales definitivas que causen agravio
a los intereses juridicos de la sociedad, cuya representacién corres-
ponde al Ministerio Publico.

Esta novedad introducida en la Ley Organica de la Procuraduria
General, no se confunde con la impugnacién mediante recursos ordi-
narios, que la propia Ley menciona separadamente, al final de la
fracciéon Il de ese articulo, y que ya existe en el sistema actual de
enjuiciamiento. La Ley Organica abre aqui la puerta para la im-
pugnacién por amparo o, si se prefiere, por revisién o casacién. No
existe atin el procedimiento para que esto ocurra; simplemente se
han planteado la facultad y la intencién.

Acaso sera dificil que se reconozca al Ministerio Publico el carac-
ter de quejoso en un juicio de amparo directo, en vista de la tradi-
cional y arraigada concepcién del amparo como medio de tutela de
garantias individuales, entre éstas el control de legalidad, pero siem-
pre cabe plantear el asunto dentro de una perspectiva similar a la
que ya permite a 6rganos administrativos impugnar ante la juris-
diccién federal, en forma de revisién, las resoluciones materialmente
jurisdiccionales del Tribunal Fiscal de la Federacién.

En la anterior transcripcién no puede captarse con hondura cual
es esa afectacion a los intereses de la sociedad de gravedad tal que
haya motivado al Congreso Federal a otorgar —a iniciativa del Eje-
cutivo Federal—, una facultad al Ministerio Puablico Federal que evi-
dentemente no esta reglamentada. A pesar de ello se ha querido dejar
constancia de su previsién y mencién expresa.

Por ello vale la pena ejemplificar para que se logre entender cuéles
son esas sentencias definitivas que no sélo resulta interesante impug-
nar, sino que causan verdadera alarma y conmocién a todo nuestro
sistema, vistas las experiencias de la procuracién de justicia, sobre todo
a nivel federal.

Considérese como ejemplo de esta previsién el que un Tribunal Uni-
tario de Circuito —por razones que no vale la pena especificar aqui—,
resuelve la apelacién de un sentenciado por un juez de Distrito en pri-
mera instancia, recurso que alega como agravio que el delito que se
atribuye al apelante se funda en una disposicién que el propio Magis-
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trado del Tribunal Unitario de Circuito finalmente considera y declara
inconstitucional,

Simplemente examina el tribunal de apelacién al articulo del Cédigo
Penal Federal que es base de la imputacién al procesado y sentenciado,
y concluye que la disposicién legal es inconstitucional, y que por ello
no se le pueda aplicar al apelante como lo hizo el juez recurrido. En
tal virtud revoca la resolucién y ahora lo absuelve, ordenando se le
ponga en total y absoluta libertad.

Evidentemente en contra las sentencias dictadas por un Tribunal
Unitario de Circuito —al igual que las emitidas por los Tribunales
Superiores de Justicia de los Estados—, que fueren contrarias a los
interesados, aquéllos pueden interponer el amparo directo para que
los Tribunales Colegiados de Circuito competentes decidan si se otorga
la proteccién constitucional solicitada. Pero bajo nuestro sistema ac-
tual, el Ministerio Publico, en calidad de tal no puede interponer la
accién de amparo. Y no existe otra accién diversa para impugnar el
abuso que ha cometido un Tribunal Unitario de Circuito al invadir la
funcién de hacer valoraciones de constitucionalidad que corresponden
a los jueces y tribunales de amparo en forma exclusiva, y bajo su
personal criterio poner en absoluta libertad a un procesado y senten-
ciado.

Similares y aun mayores consideraciones podrian hacerse en materia
de amparo penal, respecto de aquellas sentencias definitivas de segunda
instancia que absuelvan a un procesado y sentenciado, contra cons-
tancias expresas de los autos, o bajo cualquier otro concepto incon-
sistente.

Una gran laguna en nuestras disposiciones legales existia —y de
hecho persiste a la fecha—, a este respecto, y fuera de responsabilida-
des personales que se pueden exigir a los Magistrados que siguen
estos procedimientos, las sentencias definitivas quedan firmes y son
perfectamente validas e inimpugnables. Hay ejemplos concretos a este
respecto, que no es el caso mencionar.

Lo anterior puede ilustrarse con estas resoluciones de la Suprema
Corte de Justicia respecto al papel de la Institucién como promotora del
amparo en nombre de la Sociedad:

No puede el Ministerio Piblico promover amparo en nombre de
la sociedad en general, porque este recurso ha sido creado para
proteger a los individuos contra la accién del Estado, cuando ella
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ataca garantias individuales, y a tanto equivaldria como conceder
el amparo al Estado contra el Estado.
(Quinta Epoca, Tomo IX, Pag. 346).

Conforme a la Consttucion General, el Ministerio Pablico Fe-
deral, tiene las siguientes atribuciones: ejercitar la accién penal y
defender los intereses de la Federacién ante los tribunales, ejerci-
tando las atribuciones que le confiera la Constitucién y las leyes;
pero no puede solicitar amparo cuando obra en representacién de la
sociedad, ejercitando la accién penal, pues las garantias que otorgan
los articulos 20 y 21 de la Constitucién, estan constituidas en favor
del acusado y no en beneficio del acusador o denunciante, y mucho
menos en favor del Ministerio Publico, cuando obra en representa-

cién de la sociedad.
(Quinta Epoca, Tomo XXVIII, Pag. 2106).

Esto recuerda el controvertido tema del amparo social, o sea aquél
que contrariamente al principio, histéricamente sostenido, de que la
acciéon de amparo no puede plantearse mas que por persona directa-
mente agraviada por el acto de autoridad, y sostiene que ante los de-
rechos sociales instaurados por la Constitucién de 1917 —sin enfren-
tarse a los derechos individuales—, debe crearse para el futuro una
accién paralela a la actual, ahora por violacién de los derechos que
afectan a una clase, a un grupo, o bien a toda la sociedad en general
en defensa de libertades o privilegios que la Constitucién establece en
lo general como podrian ser los que se refieren a los articulos de pri-
mera necesidad, a la proteccion al ambiente, o a las condiciones mate-
riales en donde se desenvuelve el individuo para que las pueda defen-
der con eficacia. No se afirma que forzosamente deba plantearse la
accién social de amparo por el Ministerio Puablico Federal, sino por
quien resulte legitimado por afectar sus derechos sociales, pero en ma-
teria penal por sentencias absolutorias de tltima instancia si podria
hacerla el Procurador General, si se llegare a crear esa accién, y en
representacién de la sociedad. ]

Pero ante la realidad actual seria contradictorio se propusiera un
reconocimiento de la accién de amparo al Ministerio Publico Federal,
para combatir sentencias absolutorias de segunda instancia, rompién-
dose el sistema de defensa de los derechos fundamentales o derechos
humanos de los individuos, mediante el ejercicio de una accién que
persiga ahora la defensa de supuestos derechos para la funcién piblica.

Por otra parte volver a crear una casacién —dentro de la cual el
Ministerio Publico si es admitido para impugnar sentencias absolutorias
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de segunda instancia—, o un recurso de siplica, que ya se creé y
desaparecié en su momento, tampoco parece la solucién adecuada, ya
que equivaldria a disfrazar la actual accién para crear la que propia-
mente seria de amparo, y otra de casacién o suplica; la primera para
los individuos, y las segundas para los funcionarios, que vendria a ser
en deterioro de nuestra tradicién juridica, y a los altos beneficios que
hemos obtenido mediante e] mejor de nuestros procesos en defensa de
la Constitucién.

En mi concepto personal tenemos, en cambio, tradiciones que pu-
dieran servirnos como modelo en paralelo para al mismo tiempo obtener
la integracién de nuestro sistema constitucional, sin involucrar al pro-
ceso de amparo en esta solucién, sobre todo a la vista de la forma en
que el amparo ha venido devorando a instituciones que en otros paises
tienen vida independiente, como podrian ser la revisién constitucional
para impugnar leyes contrarias al texto de la Constitucién, la propia
casacién, el contencioso administrativo, los juicios laborales por afec-
tacion de los derechos de los trabajadores de confianza al servicio del
Estado, y otras similares.

Debe concluirse entonces —a la manera como se explica en la publi-
cacién de la Procuracién—, que el mejor modelo a seguir en este caso
seria la Revisién Fiscal.

Recordemos que en la Revisién Fiscal se plantea un problema similar
respecto de las sentencias dictadas por las Salas Regionales o la Sala
Superior del Tribunal Fiscal de la Federacién, contra cuyas resolucio-
nes se admite una impugnacién que, si se refiere a la del particular
perdidoso corresponde a la via del amparo directo contra la sentencia.
Pero si el perdidoso en ese juicio es la autoridad fiscal (Secretaria de
Hacienda y Crédito Puablico), esta autoridad no puede pedir amparo
por violacién de garantias individuales —de las cuales carece—, y por
tanto debe recurrir a la Revisién Fiscal, que hasta ultimas fechas era
del conocimiento de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia,
por establecerlo en su tiempo asi el tercer parrafo del articulo 104 cons-
titucional, precisamente contra resoluciones definitivas de los tribunales
de la contencioso-administrativo, y que ahora con la dltima reforma a
dicho articulo 104 esta previsto en la fraccién I-B otorgandole juris-
diccién a los Tribunales Colegiados de Circuito para conocerlos y re-
solverlos, Precisemos que estas disposiciones —la derogada y la vigen-
te—, sujetan a las Revisiones a los tramites que la Ley Reglamentaria
de los articulos 103 y 107 de la Constitucion dicta para la revisién en
amparo indirecto, si bien se esta refiriendo a un procedimiento total-

LA PROCURACION DE JUSTICIA 05

mente diferente al amparo, y constituye un recurso esencialmente diver-
so pero similar. La disposicién constitucional precisa que contra las
resoluciones que dicten los Tribunales Colegiados de Circuito no pro-
cedera juicio o recurso alguno.

Con estas bases es bien claro que a similitud de la Revisién Fiscal
se puede crear la Revision Penal, contra sentencias definitivas absolu-
torias de segunda instancia, que se asemejaria igualmente a los juicios
de amparo en revisién del conocimiento de los Tribunales Colegiados
de Circuito, pero sin que constituya accién de amparo, superando asi la
objecién ya examinada al respecto, y que podria ser ejercitada nada
mas por el Procurador General de la Repiblica. Seria de reflexionarse
si los Procuradores Generales de Justicia del Distrito Federal y de los
Estados pudieran impugnar o no las sentencias de segunda instancia
del orden comiin, pero ésta es una opcién en la cual no insistiré por
perienecer a un manejo hacia el futuro que ain no se esta presen-
tando, y que no es del caso abordar.

Por ello habria que preparar las reformas correspondientes a la
fraccién 1 del articulo 104 constitucional, y posiblemente adicionar una
fraccién I-C, para establecer la Revisién Penal.

Ademas, y para dar el fundamento suficiente a esta importante re-
forma, habria necesidad de introducir modificaciones y adiciones consi-
guientes tanto en la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacién,
como la mencién correspondiente en el Cédigo Federal de Procedimien-
tos Penales, para crear un articulo subsecuente al 398 bis actual, en
que se crearia la Revisién Penal, y hacer las adaptaciones pertinentes
para implantar la reforma.

Los caminos de la procuraciéon de justicia, como puede observarse,
son miltiples, y nuevas rutas estan ya planteadas en leyes vigentes
—como lo es la fraccién III del articulo 7° de la Ley Organica de la
Procuraduria General de la Repiiblica—, y otras estan por presentarse
eventualmente,

En resumen: la administracién de justicia plantea la disyuntiva de
procurarla e impartirla, Hemos dado fe de un esquema de la procura-
cién de justicia, fuertemente vinculada con su imparticién, pero que
se ubica en campo fundamentalmente diferenciado y con problematica
distinta.
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LEMAS

“Necesitamos precisar ideas, dictar normas y exigir responsabilidades
efectivas para que la administracion piblica, sea honesta, eficiente,
econémica y de acuerdo con nuestra categoria de pueblo pobre” (La-
-aro Cardenas, México a través de los informes presidenciales, t, 5,
vol. 1. La Administracién Pablica, p. LVII).

“Dentro del ideal revolucionario, el Estado tiene que ser el mas
firme defensor de la seguridad y el orden, pero de un orden dina-
mico que no niegue la justicia ni sea obstaculo para el desarrollo
histérico. Para alcanzar esta meta, el Estado debe interveair, y apli-
car su fuerza para transformar la estructura de la sociedad... El
Partido de la Revolucién Mexicana reconoce la realidad actual de
la lucha de clases, y sostiene que la subsistencia de la sociedad no
depende de la existencia de una clase social explotada” (Partido
de la Revolucién Mexicana, El Segundo Plan Sexenal, 1940, pp. 39-
40).

“Se ha dicho, los administrativistas en el momento que se aproxi-
maron al estudio de la Administracién en su perfil juridico, alber-
gaban en el pecho dos almas, una de juristas y otra de estudiosos
de 1a Administracién Publica, de modo que no pocas veces han tenido
que forzar su construccién légica, formalista, tal y como puede ser
conformada desde el punto de vista positivo, para aproximar la rea-
lidad de las normas a la realidad palpitante, viviente, del fenémeno
administrativo que es en resumen produccién social, esto es, la vida
humana” (Jorge Olivera Toro, Aportaciones al conocimiento de la
administracion federal —autores mexicanos—, p. 614).

“Si en la Constitucién de 1857 se formé el ser del Estado Mexi-
cano, sobre ideas politicas liberales, la eclosién que culminé con la
Constitucién de 1917, implanté reformas sociales y en su proyeccion
estamos viviendo. Ella hizo surgir, en acelerado desarrollo, una Ad-
ministracién Piblica que al lado de actividades de tipo clasico, tiene
otras de evidente satisfaccion del bienestar social.

“E] Estado Mexicano, surgido de la Revolucién, es profundamente
social y participante activo en la vida econémica de la nacién, Al
impacto de factores socio-econémicos ha operado la transformacién
de su estructura administrativa. Al lado de la Administracién clasica
existe la social, prestadora de servicios y bienes, inserta dentro de
la administracién central, pero con mayor amplitud en los organis-
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mos descentralizados y empresas puablicas que forman el sector para-
estatal.

“Es una administracién rebosante de tareas y hace participar en
ellas a los administrados. Su organizacién actual responde a la so-
ciedad mexicana y a la programacién politica de su gobierno” (Jorge
Olivera Toro, ibidem, p. 615, tomado de la Memoria del Seminario
sobre planeacion socio-econémica, Ciudad de México: UNAM/Fa-
cultad de Derecho, 1965, pp. 195-222).

INTRODUCCION

Estamos ante un tema inmenso, del cual esta investigacion implica
sélo una primera etapa de un trabajo mayor.

En verdad, toda evolucién histérica comporta en su estudio un
cierto grado de evaluacién, por lo cual las etapas que se analicen
estaran naturalmente compenetradas de una cierta postura al respecto
de quien esto escribe.

La delimitacién del tema, por su gran amplitud cuantitativa y cuali-
tativa, obligara necesariamente a sacrificar algunos aspectos que, por
su interés, esperamos desarrollar en dicho trabajo posterior, que el
presente nos ha justificadamente provocado.

En este sentido, el tema se limita a lo mexicano, con exclusién de
la doctrina y de la administracién comparadas. La tentacién de abor-
dar la administracién puablica en los tres niveles de gobierno, con ser
intensa, debe ser igualmente rechazada, por razones de brevedad,
por lo cual la exposicién se cifie exclusivamente al nivel federal, sin
que esto importe desconocer la trascendencia de los niveles estadual
y municipal,

La evaluacién evolutiva que nos ocupa pretende tener como limite
temporal la administracién actual. A este respecto y como es clasico
en estas delimitaciones de épocas, ciertamente podrian defenderse di-
versos criterios, de tipo politico (1929), de tipo histérico mundial
(1945), de actualidades sexenales (diciembre 1982). Respetando la
validez potencial de esos criterios alternativos u otros que fundadamen-
te pudieran imaginarse, preferimos un criterio estricto de ciencia de la
a.dministtacién: entendemos asi que la actualidad de nuestra organiza-
cion administrativa piblica federal, arranca con las leyes de diciembre
de 1976, relativas a la Reforma Administrativa. Con ello evitamos

irrupciones fuera de tema”, y queda claramente excluido lo referente
a la planeacion.
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Como surge del sumario, el presente estudio consta de tres partes:

I) La Administracién Publica mexicana a partir del México inde-
pendiente; II) La Administracién Publica Federal a partir de la Cons-
titucion de 1917, hasta el establecimiento de las bases organicas de su
estructura actual (noviembre 1976); y III) Perspectivas para una
evaluacion de la Administracién Publica en México (a noviembre
1976).

PRIMERA PARTE

LA ADMINISTRACION PUBLICA MEXICANA A PARTIR DEL
MEXICO INDEPENDIENTE

1.A) Origenes de la organizacion administrativa en la Legislacion
del siglo XIX

El periodo que se inicié con la insurreccién de Hidalgo y la Constitu-
cién de Apatzingan de 1814, se caracterizé al igual que el resto de este
siglo mexicano, por lo menos hasta bien entrado su altimo cuarto, por
un estancamiento econémico general.! En particular y respecto de los
once afos de lucha (1810-1821), los dos factores que contribuyeron
a esa paralisis general fueron lo destructivo de las guerras mismas y la
prolongada inestabilidad politica que las acompaifiaba, todo lo cual
combinado con la inmadurez organizacional del Estado naciente, re-
dundaba en una estructura administrativa amorfa, cuya influencia sobre
el desarrollo econémico era negativa; pues aquellos primeros gobiernos
trashumantes o apenas formalmente instituidos, no podian proporcionar
ni la paz necesaria para atraer cuantiosas inversiones extranjeras, ni
efectuar mejoras internas que pudieran estimular el ahorro y la inver-
sién nacionales.?

En este contexto, se dicta la primera legislacion organica de nuestra
administracién centralizada nacional, mediante el Decreto de la Regen~
cia del Imperio de 8 de noviembre de 1821, el cual se limita al esta-
blecimiento de las que serian, con leves modificaciones, las cuatro
Secretarias del Despacho clasicas de nuestro derecho administrativo

1 Hansen Roger D., La politica del desarrollo mexicano, Ciudad de México:
siglo XXI, maltiples ediciones desde 1971, p. 19.
2 Hansen, ibidem, p. 20.
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liberal, titulares respectivamente de los cometidos esenciales del Poder
Pablico de la época: *

Relaciones Exteriores e Interiores,
Justicia y Negocios Eclesiasticos,
Guerra y Marina,

Hacienda.*

En lo sustantivo con relacién a los cometidos asumidos por la admi-
nistracién publica, y en lo organico referente a esta organizacién del
Estado-Gendarme,® una busqueda prolija —~en los textos constitucio-
nales de 1824, 1836, 1840 y 42, 1847 y 1857, e inclusive, en partes en
el tenor originario de la Carta de Querétaro de 1917 ¢ — nos ha con-
firmado la casi absoluta inexistencia de preceptos siquiera programa-
ticos que aludieran a la asuncién por el Estado Mexicano de pautas de
accién ajenas al abstencionismo decimonénico. Lo cual no es sorpren-
dente pues, con excepcién muy relativa por cierto de las “promesas
incumplidas” de la Constitucién montafiesa de Francia de 1793 y del
movimiento de los “Talleres Nacionales” promovido por Luis Blanc

3 Para la nocién de los cometidos esenciales, v. Cortifias-Peldez, Leén, “Estudio
preliminar” de Omar Guerrero-Orozco, La teoria de la administracion publica,
Ciudad de México: Harla, 1986, pp. XXV-LXV, esp. XLIII-XLV.

¢ Attolini, José, “Administracién piablica en México”, en Secretaria de la Presi-
dencia, Aportaciones al conocimiento de la administracién federal (autores mexica-
nos), Ciudad de México: Direccién General de Estudios Administrativos, Coleccién:
Fuentes para el estudio de la administracién publica mexicana, Serie: B) Bibliografia
Nam. 5, 1976, pp. 65-69, esp. 65; Mijares-Palencia, José, El gobierno mexicano, su
organizacién y funcionamiento, 1936, ed. facsimilar en Ciudad de México: Secretaria
de la Presidencia/Direccién General de Estudios administrativos, Coleccién: Fuentes
para el estudio de la administracién pablica mexicana, Serie B) Bibliografica Nam.
3, 1976, p. 13, quien glosa el decreto reglamentario de 28 de noviembre de 1821.

% Carrillo-Castro, Alejandro, La reforma administrativa en México, Ciudad de
México: Miguel Angel Porria S.A., 3 vols., 1980-82, vol. I, 1980, p. 49.

© En este sentido, las recientes monografias semestrales relativas a la evolucién
de los cometidos del Poder Publico en las constituciones mexicanas: Edgar Vazquez-
Iturbe, Los cometidos en la Constitucion Politica de la monarquia espariola de 19
de marzo de 1812 6 Constitucién de Cadiz; Jorge Alberto Beristain-Silva, Los come-
tidos en la Constitucion de Apatzingan de 1814; Tomas Tavera-Soria, Los cometidos
del Poder Publico en las Cartas constitucionales de 1824; Angela Pacheco-Hernandez,
[dentificacién de los cometidos de la Administracion Publica en la Constitucién cen-
tralista de las Siete Leyes de 1835-36 y en las Bases Orgénicas de 1843; Alejandro
Coca-Sanchez, Los cometidos en la Constitucion de 1857; y Salvador Ponce-Rodri-
guez, Comentarios a la Carta Constitucional mexicana de 1917 en su tenor origina-
710, su esfructura y cometidos. Todos ellos presentados en la U.N.A.M./E.N.E.P.

"Acatlan”, Divisién de Ciencias Juridicas, “Area Central” de la Licenciatura para
Derecho, octubre-noviembre 1986.
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en 1848, las estructuras incipientes del capitalismo atémico de pequefias
unidades * impedian toda “conscientizacién normativa” de las potencias
econémico-sociales del Estado Moderno.

En concordancia con este horizonte extra-normativo de lo juridico,®
en los treinta y dos afios posteriores al Decreto de 1821 no hubo mo-
dificaciones mayores de nuestra organizacion administrativa, que en-
tonces sélo seguia conociendo la modalidad centralizada.® En este
sentido, no se dio oposicién formal alguna entre centralistas y federa-
listas en cuanto a las atribuciones respectivas de las dependencias
del Poder Ejecutivo.

De este modo, las Siete Leyes Constitucionales de 29 de diciembre
de 1836 establecian igualmente cuatro secretarias:

Interior,

Relaciones Exteriores,
Hacienda,

Guerra y Marina."!

Se apunta que en abril de 1837, la Secretaria del Interior incluia el
ramo de Justicia, pero en el afio de 1844 dej6 de pertenecerle. En dato
inesperado para la época ** y que no hemos podido corroborar, se afirma
que se habria creado en abril de 1835 la Secretaria de Fomento, res-
pecto de la cual y como veremos, la creacién suele situarse en la reor-
ganizacién de 1853."* Matizando un poco, las Bases de Organizacion
Politica de la Republica Mexicana de 13 de junio de 1843 establecieron
cuatro secretarias:

7 Para la distincién entre el capitalismo atémico de pequefias unidades y el capi-
talismo molecular de grandes unidades, v. Marchal, Jean, Cours d'économie politique,
Paris: Médicis, 1956.

§ Para la consideracién de los elementos extra-normativos de lo juridico, v. Cor-
tifas-Peldez, Leén, Las ciencias administrativas en América Latina, Caracas: Uni-
versidgad Central de Venezuela/Instituto de Derecho Publico, 1972, in fofum, esp.
pp. 29-61.

9 Carrillo-Castro, op. cit., 1982, III, p. 33.

10 En la terminologia hoy vigente de la Ley Organica de la Administracién Pablica
Federal de 24 de diciembre de 1976, art. 29,

11 Attolini, op. cit., p. 65.

12 Mijares-Palencia, op. cit., p. 13, 2a. columna, citando al Diccionario Histo-
rico-Geografico de LEDUC.

13 Attolini, op. cit., pp. 65-66; Carrillo-Castro, op. cit., 1982, III, p. 33; y, sefia-
ladamente, José E. Iturriaga, “La administracién publica durante la dictadura santa-
anista”’, en Aportaciones... (mexicanos), op. cit., pp. 71-74.
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Relaciones Exteriores, Gobernacién y Policia; Justicia, Negocios
Eclesiasticos, Instruccién Publica e Industria; Hacienda; y Guerra y

Marina.® bi®

2.B) Primeros balbuceos de una Administracién Publica no tan abs-
tencionista

Por supuesto que, como surge re los indicados organigramas, afec-
tados gravemente los vinculos econémicos entre la antigua metrépoli
y la nueva Nacién. la viabilidad del Estado Mexicano dependia en
buena medida de su capacidad de organizacién politico-militar. Simul-
taneamente empero, las expectativas populares de un mejor nivel de
vida y las demandas de un florecimiento de las actividades comerciales
e industriales a cargo de los nacionales, representaban un problema de
cuya solucién dependia también la viabilidad politica estatal. Por tales
razones y a pesar de haberse sostenido un enconado debate entre los
partidarios de la reglamentacién y los del libre cambio, el Estado se
vio compelido a rebasar el papel regulador y a asumir presurosamente
el de agente promotor del desarrollo.**

En este sentido, el empuje creador de Lucas Alaman nos ha dejado
dos testimonios reveladores, respectivamente en 1830 el Banco de Avio
para fomento de la industria nacional y la creacién de la Secretaria de
Fomento de 1853; asi como un modelo de jurisdiccién auténoma en el
marco de la administracién contenciosa.

3.a) El Banco de Avio para Fomento de la Industria Nacional **

Rebasé la politica de fomento de la administracién de Vicente Gue-
rrero, que se habia circunscrito al proteccionismo arancelario; ** desa-
rrollando el gobierno de Anastasio Bustamante, con la asesoria de Lu-
cas Alaman, un plan mucho mas amplio, consistente en apuntalar con
fondos publicos las primeras etapas del desarrollo industrial. El Banco
se constituira con un capital de un millén de pesos, recaudados de los

13 bvis Attolini, op. cit., p. 65.

14 Secretaria de la Presidencia, México a través de los informes presidenciales,
Ciudad de México: Secretaria del Patrimonio Nacional y Secretaria de la Presiden-
cia, 1976, Serie en 25 vols., esp. el t. 6, El sector paraestatal, p. XVIIL

15 Secretaria de la Presidencia, ibidem, t. 5 sobre La Administracién Pablica (en
5 vols.), vol. I, p. 81, donde se transcribe la ley de 16 de octubre de 1830, tomada
t.ie la recopilacién de Dublan y Lozano, II, pp. 293-294; y El sector paraestatal,
ibidem, p. 7 ss., a quien seguiremos en este desarrollo.

16 Secretaria de la Presidencia, El sector paraestatal, op. cit., p. 6.
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impuestos aduanales sobre la importacién de articulos de algodén; sus
operaciones consistirian en otorgar préstamos a compaiias o particu~
lares, para el establecimiento de industrias y la compra y distribucién
de maquinarias para el uso de diversas industrias, principalmente la
textil. Dada su trascendencia histérica en cuanto, salvo mejor informa-
cién, se nos presenta como el primer antecedente de nuestras actuales
instituciones paraestatales, juzgamos oportuno detenernos un poco en
la significacién de su emergencia en aquellos dificiles tiempos.

La idea de utilizar los fondos recaudados por impuestos a ciertas
importaciones, para fomentar el desarrollo y la modernizacién de la
industria nacional, fue aprobada mayoritariamente por el Congreso.
El Banco de Avio representé un relativo alejamiento de los conceptos
del laissez-afire y la facultad de Estado para apoyar financieramente
a la industria, e influir de este modo en el ritmo y direccién del desa-
rrollo econémico. Este fue un primero y deliberado intento de la ad-
ministraciéon publica mexicana, para transformar las estructuras exis-
tentes de la actividad econémica.

El Banco se constituy6 en un instrumento de politica econémica de
gran alcance, que planearia y fomentaria la industria y la colonizacién
de ciertas regiones despobladas del pais. Seguiria criterios racionales
de inversién, de acuerdo a los intereses y necesidades de la nacién,
para lo cual emprendié una serie de estudios econémicos sobre el es-
tado de diversas industrias y establecié un sistema de jerarquias de
inversiéon para el Banco. También habia de ser un instrumento guber-
namental que fomentara, no sélo el desarrollo, sino también la moder-
nizacién de la industria y el mejoramiento cualitativo de las especies
ganaderas y agricolas del pais, asumiendo riesgos para los que, en ge-
neral, los particulares no estaban capacitados.

A la postre, el Banco de Avio alcanzé en forma limitada los obje-
tivos para los que fue originalmente concebido. Sus logros quedaron
muy a la zaga de los proyectos originales, que podrian haberlo con-
vertido en el precursor de nuestra actual Nacional Financiera. Un
analisis de sus actividades demuestra que, al igual que el resto de las
maltrechas finanzas piblicas de la época, el Banco estuvo siempre
sujeto a los vaivenes de las turbulencias politicas de aquellos tiempos.
No obstante, logré hacer productivo mas de la mitad de su capital in-
vertido, creando empresas y financiando métodos modernos de produc-
cién, sobre todo en la industria textil. De esta manera, el Banco de
Avio fue un verdadero precursor, en el campo de la modernizacién
industrial, y abri6 el camino para que la iniciativa privada prolongara
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este impulso, sobre todo en el ramo de los textiles, que habia de per-
durar por lo menos una década.

Institucién tan promisora no podia lograr consolidacién duradera en
aquellos tiempos de anarquia politica y de desorden financiero. Los
obstaculos politicos que entorpecieron las actividades del Banco comen-
zaron con la guerra civil iniciada en enero de 1832, la cual tuvo un
efecto desastroso sobre el programa de fomento industrial, principal-
mente porque las comunicaciones interiores quedaron bloqueadas tem-
poralmente y el puerto méas importante del pais quedé en manos de los
insurgentes. El triunfo final del general Antonio Lépez de Santa Anna
coincidié con una época de confusién y de lucha interna: la politica
econémica estuvo sujeta a los caprichos del caudillo, fundador en
nuestro pais de la estirpe del oportunista.l?

Ante la bancarrota del erario puablico, el presidente Lépez de Santa
Anna dispuso de los fondos destinados al Banco, hasta que, en 1842,
decidi6 suprimir la institucién. En el decreto que dispone la desinte-
gracién del Banco, expone dos razones: que el Banco ya no podia
seguir cumpliendo con el objeto que se le habia asignado, puesto que
ya no contaba con el capital necesario, y que el espiritu de empresa
en este ramo ise habia extendido en la Repiblica cuanto exige su ver-
dera [elicidad, y no necesitaba ya la proteccién y [omento que le
pudiera dispensar el Banco de Avio. Asi concluyé, doce afios después
de iniciado, el primer intento de la administracién piblica mexicana
por intervenir activamente en el fomento de la actividad econémica del
pais.

A pesar de las palabras aptimistas expresadas por el presidente
Lopez de Santa Anna en el decreto arriba citado, el espiritu de em-
presa ailin no alcanzaba un dinamismo satisfactorio y la industria me-
Xicana permanecia muy a la zaga de sus competidoras extranjeras. De
hecho, el que se desintegrara el Banco no significé la liberalizacién
absoluta de la politica econémica, ni el fin de la intervencién guber-
namental en las empresas agricolas o industriales.

4b) Creacién de una direccién de industria

El estado siguié utilizando de manera progresiva estimulos econé-
micos en forma de exenciones de impuestos y protecciones arancelarias,

17 Madrid-Hurtado, Miguel de la, Elementos de derecho constitucional, Ciudad

de México: Instituto de Capacitacién Politica/Partido Revolucionario Institucional,
1982, numeral 307, p. 137.
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semejantes a las utilizadas en la primera década de la independencia.
Mas aun, en 1842, se cre6 una Direccién de Industria, que asumié
algunas de las misiones que tuvo a su cargo el extinto Banco .de Avio,
en vista de la necesidad ineludible de que existiera un organismo que
entrelazara y coordinara la actividad econémica de los particulares con
las politicas econémicas de la administracién piblica.

Aungue esta nueva Direccién de Industria, a diferencia del Banco de
Avio, no fomenté con fondos piblicos el desarrollo industrial, repre-
senta una clara continuidad en el pensamiento econémico de la época
que, como lo reafirmarian los liberales avanzados en el Constituyente
de 1856-1857,"5 no renuncié a la idea de que un Estado interventor
era necesario en un pais cuya infraestructura econémico se empezaba
a crear. La Direccién de Industria, creada en 1842, se convirtié en
una parte importante del Ministerio de Fomento en 1853, antec'edente
administrativo de las posteriores secretarias de Economia Nacional y
de Agricultura y Ganaderia. Ahora bien, la peculiaridad de la apa-
ricién del Fomento, en nuestra organizacién centralizada, merece un

epigrafe aparte.
5.c) La creacion de la Secretaria de Fomento

Con posterioridad a las Bases de 1843, por decreto de 22 de abril
de 1853, ya en su tltimo gobierno y siguiendo puntualmente lo's con-
sejos de Lucas Alaman, Antonio Lépez de Santa Anna fragué unas
Bases para la Administracion de la Republica hasta la Promulga'cton
de la Constitucién, en las que se preceptuaban las siguientes cinco
secretarios de Estado:

“De relaciones exteriores.

De relaciones interiores, justicia, negocios eclesiasticos e instruc-
cién publica. .

De fomento, colonizacion, industria y comercio.

De guerra y marina.

De hacienda™.*® "'*

En el lapso comprendido entre el 20 de abril de 1853 y el 11 de
agosto de 1855, fecha del desplazamiento definitivo de Santa Anna

) jal re-
18 Madrid-Hurtado, op. cif., numerales 1188-1198, pp- 549-554; con especia
ferencia a las aportaciones de Ponciano Arriaga, de José Maria Castillo-Velasco y

de Isidoro Olvera. ’
19 Para todo lo relativo a ella, v. El sector paraestatal, op. cit., pp- 8-9.

19 bis Attolini, op. cif., pp. 65-66.
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por la triunfante revolucién de Ayutla, el entonces presidente mexi-
cano quiso justificar la mano dura de su gobierno, mediante un reajuste
o reforma en la administracién publica, que prestase mayor eficiencia
para desarrollar materialmente el pais, el cual se hallaba en trance
progresivo de involucién en este aspecto material, merced a la guerra
intestina recurrente desde que treinta y dos afios atras México alcan-
zara su independencia del dominio espaiiol.?®

Al igual que Porfirio Diaz lo hiciera un cuarto de siglo mas tarde,
Santa Anna quiso mostrar y contrastar la eficacia de un orden admi-
nistrativo basado en un régimen de fuerza, frente a los gobiernos de
inspiracién liberal, cuya sabiduria administrativa permanecié casi iné-
dita por falta de estabilidad politica y de continuidad pacifica en el
mando.*”” No habia surgido aiin esa sintesis de dos elementos aparen-
temente antitéticos que sélo los gobiernos posteriores a la inicial] Carta
de 1917 han hecho posible: la estabilidad politica por un lado y, por el
otro, las libertades piblicas y la promocién del desarrollo material
del pais mediante reformas a la administracién publica, no siempre
inspiradas en planes de tecnificacién del aparato administrativo, Antes
de la Revolucién de 1910, tal parecia que el precio que la nacién debia
pagar por su paz interior y una administracién puablica propiciatoria
de nuestro desarrollo econémico, consistia en acatar un gobierno total-
mente ajeno al sufragio universal directo y a la vigencia de las liber-
tades publicas.*

Ahora bien, reservando para después la fijacién de las facultades y
de los cometidos de las otras cuatro secretarias de Estado, las Bases
precisaban en su articulo tercero las misiones que habria de cumplir
la nueva dependencia del Ejecutivo, misiones éstas que muestran mejor
todavia el afan que abrigaba Santa Anna de modernizar el pais en su
estructura material, bien que en otros érdenes, como es sabido, el dic-

tador hubo de hacer recular el pais hacia formas de vida social propias
del virreinato:

“Articulo 30. Los asuntos de que debe ocuparse el nuevo minis-

terio de fomento, colonizacién, industria y comercio, son los si-
guientes:

* Tturriaga, op. cif., a quien siguen estos planteamientos.

?1 Gonzélez-Avelar, Miguel, México en el umbral de la Reforma, 1982, Ciudad
de México: Federacién Editorial Mexicana, S. A., in tofum, quien realiza una inusi-
tada, profunda y prolija reivindicacion de los presidentes José Joaquin Herrera y
Mariano Arista, entre junio de 1848 y comienzos de enero de 1853.

22 Iturriaga, ibidem.
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Formacién de la estadistica general, de la industrial, agricola,
minera y mercantil, siguiendo en cada afio el movimiento que estos
ramos tengan.

La colonizacién.

Las medidas conducentes al fomento de todos los ramos indus-
triales y mercantiles en todas lineas.

La expedicién de las patentes y privilegios.

Las exposiciones piblicas de productos de la industria agricola,
minera y fabril.

Los caminos, canales y todas las vias de comunicacién de la

El desagiie de México y todas las obras concernientes al mismo,
republica.

Todas las obras publicas de utilidad y ornato que hagan con fondos
puablicos™.28

Denotando la acuciosidad con que esta materia era encarada por el
fugaz y postrero régimen santaannista, su reglamentacion de 17 de
mayo de 1853 reprodujo textualmente la disposicién que acabamos
de transcribir, pero enriqueciéndola con tres nuevos apartados:

“Los establecimientos de ensefianza especial de los ramos indus-
triales y mercantiles, en todas las lineas (...).

“Todo Io relativo a conserjeria, muebles, ttiles y obras de palacio,
inclusas las que se hagan en las camaras.

“"La Sociedad de geografia y estadistica, y todas las otras de
mejoras materiales e industriales”.?*

6.d) El dualismo jurisdiccional y la creacion de una jurisdiccion
administrativa auténoma

Las precisiones anteriores no terminan con las paradojas del régimen
autoritario instaurado en 1853. El dictador pretendia potenciar la ad-
ministracién activa pero, por consejo de Teodosio Lares, el ilustre
fundador del derecho administrativo mexicano y latinoamericano del
siglo XIX, establecié igualmente una administracién contenciosa. En
efecto, en las propias Bases de 1853, la Seccién Segunda regulaba
en cuatro articulos e/ establecimiento de un Consejo de Estado, ju-
risdiccion retenida competente para entender de lo contencioso adminis-
trativo, siguiendo en ello, no sélo la inspiracién de la mejor doctrina

*% Secretaria de la Presidencia, La administracién piblica, op. cit., 1, pp. 347-48.
24 Ibidem, p. 354.
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administrativa entonces imperante en Europa y particularmente en
Francia, sino también y muy especialmente el dualismo jurisdiccional
(Poder Judicial Federal, pero también tribunales auténomos de lo
contencioso administrativo), que era perfectamente posible y defen-
dible en la tradicién europea, y en la letra misma, del derecho cons-
titucional mexicano de la época, integrado por la Constitucién de 1824
y por el Acta de Reformas de 1847.25 En efecto, matizando la uni-
lateralidad anglosajona del amparo que nos seria impuesta, durante 80
aflos (1857-1937), por la interpretacién vallartiana de la Constitucién
de 1857, no debe ocultarse que el sistema dualista o mixto mexicano
nos viene de nuestra mejor tradicién juridica, la del liberal Urbano
Fonseca*® y la del conservador Don Teodosio,* cuya interpretacién
legislativa ** y reglamentaria ** del sistema constitucional de 1824-1847
permitia —mucho antes de la doctrina de Ignacio Mariscal y de la
creacion en 1937 del Tribunal Fiscal de la Federacién— la armoniosa
coexistencia de una jurisdiccién “‘judicialista” presidida por la Suprema
Corte y de una jurisdiccién contencioso-administrativa, auténoma y
ajena a la estructura, y quiza al reclutamiento,* del Poder Judicial

# La bibliografia mexicana a este respecto tiende a ser cada vez mas abundante.
Cfr. Antonio Carrillo-Flores en su prologo a Teodosio Lares, Lecciones de derecho
administrativo, Ciudad de México: Imprenta de Ignacio Cumplido, 1852, ed. fac-
similar, Ciudad de México: UNAM, 1978, pp. V-X; Cortifias-Pelaez, Leén, en su
prélogo a Arturo Gonzalez-Cosio, El juicio def amparo, Ciudad de México: Po-
rria, S. A, 2a. ed, 1985, pp. 15-16 y sus notas 18-22; Arturo Gonzélez-Cosio,
El Poder Piblico y la jurisdiccion en materia administrativa en México, Ciudad de
México: Porria, S. A., 2a. ed., 1982, pp. 75-80; Jesis Javier Herrera-Gémez, “Ju-
risdiccion administrativa e interpretaciones de la divisién de poderes”, en Libro
Homenaje al Doctor Eloy Lares-Martinez, Caracas: Universidad Central de Vene-
zuela/Instituto de Derecho Piblico, 1984, I, pp. 255-277, y su bibliografia.

“¢ Precisamente, reglmanetando el articulo 25 del Acta de Reformas de 1847,
Urbano Fonseca elaboré un proyecto de ley el cual, referido exclusivamente al
amparo, remitia a otra ley ordinaria la reglamentacién del contencioso administra-
tivo, siempre en el marco entonces vigente de la Constitucién de 1824. El proyecto
t_!e Fonseca puede consultarse en la clasica obra de S. Moreno-Cora, Tratado del
juicio de amparo, Ciudad de México: La Europea, 1902.

T Lares, Teodosio, op. cif.,, 1852.

28 Ley para el arreglo de lo contencioso administrativo, decretada el 25 de mayo
de 1853, en Presidencia de la Repiblica, La Administracion Publica, 1, op. cit.,
pp. 355-356; tomada de la recopilacién de Dublan y Lozano, VI, pp. 416-418.

% Reglamento de la ley anterior, expedida con esta fecha sobre lo contencioso

administrativo, en ibidem, pp. 356-365; tomada igualmente de Dublan y Lozano,
VI, pp. 418-425.
% La tradicién franco-espafiola promueve el reclutamiento de los titulares de la
Justicia administrativa auténoma en licenciados, no sélo en ciencias juridicas, sino
ta.\mbién en otras carreras afines con la administracién piblica, tales como admi-
Nistracién publica, economia, contabilidad, ciencias politicas, historia, etcétera.
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Federal y, en su caso, de los Poderes Judiciales de las Entidades Fede-
rativas.” Sobre este particular, es significativa la reticencia de algin
reciente libro mexicano sobre amparo,** ante el “judicialismo” que ge-
neralizé, en 1869, el amparo en materia de derecho comin, desvirtuan-
dose entonces y por mas de medio siglo, una interpretacién del derecho
constitucional y administrativo mexicano mas acorde con nuestra tra-
dicién mixta y con lo que seria la evolucién de nuestra ciencia juridica,
en este punto casi milagrosamente renovada por la inteligencia juri-
dica y la audacia institucional de los proyectistas de la ley de Justicia
Fiscal de 1936.%

7.C) Recapitulacion provisoria.

Los apartados anteriores nos han permitido el sefialamiento de una
considerable modernidad, en la evolucién mexicana, tanto de la admi-
nistracién activa, como de la administracién contenciosa. Sin perjuicio
de conectar mas lejos el desarrollo administrativo mexicano con clasi-
cas doctrinas e instituciones, como las del pensamiento medieval es-
pafiol y las del cameralismo aleman,* nos parece esclarecedora, en su
tiempo y en la perspectiva del siglo XX, la convergencia en profun-
didad de los planteamientos de los gobiernos conservadores y de los
mas distinguidos abanderados del liberalismo puro y radical,** con una
definida postura respecto de los cometidos de la administracién publica
activa, la cual nos parece inseparable, en buena técnica del derecho
piblico, de una firme autonomia de la jurisdiccién en el marco de una
progresista administraciéon contenciosa,

8.D) Vaivenes menores en el siglo XIX y hasta la revolucion
de 1910

Podrian hacerse aqui interminables precisiones respecto de algunas
modificaciones menores, experimentadas en este periodo por la orga-
nizacién administrativa centralizada, respecto de la cual y para un

31 En este sentido, los Comentarios al Proyecto de Ley de jurisdiccién conten-
cioso-administrativo para el Estado de México, presentados por un grupo de pro-
fesores de la Divisién de Ciencias Juridicas, UNAM/ENEP. “Acatlan”, encabeza-
dos por los CC. licenciados: Leén Cortifias-Pelaez, Jerardo Espinoza-Carrillo y
Jorge Ivan Montafiez-Ojeda, noviembre de 1986, 26 ff.

32 Gonzélez-Cosio, El juicio. .., op. cit.,, numerales 25 y 50.

33 Antonio Carrillo-Flores, Alfonso Cortina-Gutiérrez y Manuel Sénchez-Cuén.

34 Infra, numeral 10.

35 Los precitados supra, en la nota 18.
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periodo de 161 afios (1821-1982) existe un espléndido organigrama
que, por razones materiales y de brevedad, rogamos tener aqui por
inserto.’®

Cabe empero el sefalamiento de que las urgencias militares y fi-
nancieras del gobierno legitimo de la Republica llevaron, por decreto
del 6 de abril de 1861,*" a reducir a cuatro las Secretarias, quedando
como sigue:

“Relaciones Exteriores y Gobernacién:
Justicia, Fomento e Instruccién Publica;
Hacienda y Crédito Pablico; y

Guerra y Marina”.

Un indicic de la agitacién politica y de las indefiniciones de orga-
nizacién administrativa de ese periodo juarista, por tantos otros con-
ceptos admirable, nos lo brinda un nuevo decreto de junio 12 de
1861,* que restablecié las cinco Secretarias; decreto a su vez modifi-
cado por un decreto de 16 de diciembre de 1861, que reducia a cuatro
las secretarias y cuyo tenor literal nos ha sido imposible consultar
directamente.®”

Posteriormente, la progresiva integracién bajo Porfirio Diaz del pais
en el capitalismo anglosajéon mediante la densificacién de la red de
ferrocarriles, asi como una centralizacién creciente de todas las regiones
mexicanas en direcciéon del Distrito Federal, explican la tinica novedad
del decreto organico de 13 de mayo de 1891, que establecié siete
Secretarias:

“Gobernacién;

Relaciones Exteriores;

Justicia e Instruccion Publica;
Fomento;

Comunicaciones y Obras Pablicas;
Hacienda, Crédito Pablico y Comercio;
Guerra y Marina" %

56 Carrillo-Castro, La reforma..., op. cit., I, la. ed., 1973, pp. 72-73; y III,
1982, pp. 32-33.

37 Mijares-Palencia, op. cif., p. 13.

3 Mijares-Palencia, ibidem.

% Mencionado en ibidem, p. 14, la. columna.

10 Attolini, op. cit., p. 66; Mijares-Palencia, op. cit., p. 14; y, respecto del agre-
gado de la Secretaria de Comunicaciones y Obras Piblicas, v. Diario Oficial, No.
116, 15 de mayo de 1891.
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Respecto de este ultimo organigrama, se produjo en buena medida
una duplicacién de cometidos y facultades, al encomendarse a la nueva
Secretaria diversos ramos anteriormente de la incumbencia de la Secre-
taria de Fomento.*

Esto ultimo es menester situarlo, en los treinta y cinco afios del
Porfiriato (1876-1911). En este periodo, sin desarrollo social pero con
sostenida expansién econémica encuadrada por la incentiva de la de-
pendencia en el marco de los imperialismos europeos y angloamericano,
tres factores ayudan a explicar la transicién del estancamiento al cre-
cimiento, de la cual la indicada modificacién del nivel centralizado de
la administracién publica testimonia. Fueron ellos, el surgimiento de la
estabilidad politica, pues la oposicién fue aplacada o decapitada,** so-
breviviendo la pacificacién y una paz relativa; la inundacién del pais
por la inversion extranjera, atraida por los recursos de México y por
la seguridad de la paz porfiriana, inversién que capacité a Diaz para
financiar la paz forrando los bolsillos de los buscadores de poder y
de posicién; * finalmente, la integracién de la economia mexicana, no
s6lo en el mercado mundial, sino respecto de si mismo, puesto que los
nuevos sistemas de transporte hicieron que los productores mexicanos
de repente se encontraron en condiciones de penetrar en su propio
mercado nacional.

Cabe recordar, para terminar este vistazo sobre las condiciones im-
perantes antes de la Revolucién Constitucionalista, que la lozania eco-
némica abandoné a la administracién porfiriana en la primera década
del siglo XX. La demanda mundial de las exportaciones mexicanas dis-
minuyé notablemente al terminar el siglo, los salarios reales bajaron
aproximadamente una cuarte parte entre 1898 y 1911 con el resultado
de “un estado de hambre entre nuestras clases bajas”,** la domina-
ciéon del México rural por el sistema de la hacienda fue completando
un Meéxico rural separado del sistema comercial de las ciudades y
pueblos costeros, la aplicacién desviada de la Ley Lerdo de 1856 se
interpreté en el sentido de que todas las propiedades comunales indi-
genas debian entregarse en forma privada, con lo cual todas las tierras
comunales terminaron en manos de las compaiiias deslindadoras o de

41 Mijares-Palencia, op. cif., p. 14.

42 Hansen, op. cif., p. 23.

43 Ibidem, pp. 23 y 174-224.

4 Bulnes, Francisco, El verdadero Diaz y la Revolucién, Ciudad de México:
Editora Nacional, 1952, p. 398; Molina-Enriquez, Andrés, Los grandes problemas
nacionales, Ciudad de México: Imprenta de A. Carranza e Hijos, 1909, p. 237.
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los latifundistas.** En ningiin momento de su historia, habia habido
tantos mexicanos sin tierra. Lo que ocurria en el México rural era la
creciente concentracién de la propiedad territorial; lo que no ocurria
era el aumento de la produccién per-capita, La agricultura comercial
crecia en respuesta a las ampliadas oportunidades que ofrecia el mer-
cado internacional; y asi, mientras los hacendados destinaban su poder
de compra a la importacién de articulos suntuarios y a pasar vacacio-
nes en Europa, el mercado interno efectivo se reducia al 20% de
habitantes que vivian en los pueblos y ciudades, donde incluso las
tendencias regresivas de la relacién entre precios y salarios, iban men-
guando el tamafio de la poblacién que podia comprar algo mas que
lo estrictamente indispensable.

SEGUNDA PARTE

LA ApMINISTRACION PuBLICA FEDERAL A PARTIR DE LA CONSTITUCION
DE 1917, HASTA EL ESTABLECIMIENTO DE LAS BASES ORGANICAS
DE SU ESTRUCTURA ACTUAL (NOVIEMBRE DE 1976)

9.A) La Constitucion del 5 de febrero de 1917

El propésito formal de Carranza era la restauracién de la Carta
liberal de 1857, pero la firmeza y audacia del Constituyente llevaron
a plasmar, inclusive en el tenor pristino, principios e imperativos cuya
constitucionalizacién configuré la irradiacién universal del “‘constitu-
cionalismo social mexicano” .47

Precursora de las innovaciones de la Constitucién soviética de 1918,
de la Constitucién alemana de Weimar ** y de la segunda Repiiblica
Espafiola de 1931, la aportacién de la Primera Constitucién Econé-
mica y Social del Mundo ha sido reconocida en este papel precursor
por la mas ilustre doctrina europea, encabezada por el Decano de la
Universidad de Paris I (Panteén-Sorbona).*® Esta Constitucién, fruto

% Hansen, op. cit., pp. 31-40.

6 Ibidem, p. 4l.

' Sayeg-Held, Jorge, El constitucionalismo social mexicano, 4 vols., 1972-1975,
Ciudad de México: Cultura y Ciencia, A. C., esp. IV, pp. 187-319.

*¢ Patton-Glade, Jr., William, “Las empresas gubernamentales descentralizadas”,
en Secretaria de la Presidencia, Aportaciones al cortocimiento de la administracion
federal (autores extranjeros), Ciudad de México, Direccién General de Estudios

dministrativos, Coleccién: Fuentes para el estudio de la administracién piblica
mexicana, Serie: B) Bibliografica Num. 4, 1976, pp. 317-547, esp. 338.

* Colliard, Claude Albert, Libersés publiques, 4a. ed., Paris: Dalloz, 1974, p. 638.
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de un movimiento armado que costé mas de un millén de muertos, se
propuso complementar los objetivos abstencionistas del Estado liberal
burgués de Derecho, mediante los ricos contenidos de lo que termi-
naria conociéndose en la doctrina comparada como el Estado Demo-
cratico y Social de Derecho.® Por ello, la casi fascinacién ejercida
desde un principio, sobre la doctrina y numerosos textos positivos de
América Latina,® incluido el actualisimo de la Constitucién de Nica-
ragua de 1987.%* Por ello también, el que la Constitucién Mexicana, a
pesar o quizas gracias a sus numerosas adiciones y modificaciones
durante ya setenta afios, se ha convertido en una de las mas antiguas
y veneradas Cartas Magnas de todas las familias juridicas, siendo
inicamente superada en ancianidad por la angloamericana de 1787 y
algunas europeas del siglo XIX.*

La crisis de la administracién piblica abstencionista, que se empieza
a insinuar en el primer tercio del siglo XIX, en realidad viene a aflorar
hacia la Primera Guerra Mundial. Cuando los vestigios de las antiguas
estructuras politicas empiezan a desaparecer, empieza a hacerse con-
comitantemente conciencia de que el Estado no tiene ya respuestas
para los problemas sociales y econémicos que estan planteandose, y
que es indispensable que dé pasos adelante, que revise estructuras, que
las adeciie, que introduzca nuevas. El primer pais en el mundo que da
una respuesta normativa concreta es nuestro México. La Constitucién
de 1917, concibe ya un Estado de Servicio, manifestado en el impera-
tivo de una potente administracién prestacional.* Un Estado de Servi-

50 Por todos, Cortifas-Pelaez, Leén, “Una interpretacién planetaria del Hombre
y del derecho publico”, Introduccién General a Perspectivas del derecho publico
en la segunda mitad del siglo XX, Homenaje a Enrique Sayagués-Laso (Uruguay).
5 vols., Madrid: Instituto de Estudios de Administracion Local, 1969, t. I, pp.
XXXIX-CLIX; con especial referencia a la contribucién de Wolfgang Abendroth.
“El Estado democratico y social de derecho como imperativo politico”, ibidem, 1.
pp. 803-846.

51 Patton-Glade, op. cif.. p. 339 en nota.
52 Corte Suprema de Justicia, Texto de la Constitucién aprobada por la Asam-

blea Nacional Constituyente de Nicaragua, Managua: Seminario lntemacion.al “De-
recho y Justicia en la Constitucién”, 14-21 diciembre de 1986; texto publicado y
promulgado en enero de 1987.

5 En este sentido, en nombre de los tres Poderes de la Uni6n, el discurso pro-
nunciado el 5 de febrero de 1985 por el C. licenciado Miguel Gonzalez-Avelar, en-
tonces presidente de la Gran Comisién del Senado de la Republica. |

54 Mas ampliamente, Cortifias-Pelaez Leén, “Estado democrético y administracién
prestacional”, Ciudad de México: Revista mexicana de ciencia politica, No. 68,
1972, pp. 75-99, Madrid: Revista de administracion piiblica, No. 67, 1972, pp. 95-
149: Montevideo: Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sbociales, t. g

Nos. 1-4, 1971, pp. 97-138.
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cio % que se responsabiliza de los problemas basicos de una sociedad
en vias de desarrollo, de una sociedad cuya evolucién ascendente la
convierte en una sociedad en perpetuo devenir. De esta manera, Mé-
xico, después de ser importador de instituciones, resultado de expe-
riencias ajenas, empieza a ser aportador de soluciones. El Estado de
Servicio reconoce, al impulso inolvidable de las masas obreras y cam-
pesinas * que lo forjan en los campos de batalla, que tiene respon-
sabilidades ineludibles en la solucién re los problemas econémicos y
sociales.

Para las responsabilidades del trabajo y de la previsién social, se
incorpora expresamente el Titulo Sexto, cuyo articulo 123 ha dado la
vuelta al mundo, como testimonio de la originalidad y hondura del
Constituyente de Querétaro.’” Para las responsabilidades econémicas,
sin hacer por ahora referencia a las adiciones y modificaciones de los
tltimos setenta afos, surge el articulo 27. La trascendencia de este
Gltimo, en el tema de este trabajo, nos exige su tratamiento en epi-
grafe separado.

10.a) La cultura ibérica y la “Propiedad condicional”

Es de esencial exploracion en una sociedad dada, la “tolerancia™
que la misma siente frente a la injerencia de la administracién piblica
en la vida econémica y social. Los tronqueles romano y germanico de
la cultura ibérica no presentan la misma resistencia a la expansién
de la institucién gubernamental que existe en general en los paises
anglosajones y, particularmente, en los Estados Unidos del Norte. En
este altimo pais, y esto explica su visceral y tenaz resistencia de
décadas a las nuevas reglas constitucionales mexicanas, la posicién
correcta de rigor ha sido antigobiernista, actitud que se resume per-
fectamente en la frase: “'El mejor gobierno es el que gobierna menos".®

Como lo ha enfatizado la historiografia de la civilizacién ibérica,®
cabe distinguir el proceso gubernamental unitario de los pueblos la-
tinos, radicalmente, del proceso gubernamental dualista de las comu-

; 56 Cam!lo-Castro, op. cit., III, p. 305; Lépez-Portillo y Pacheco, José, “La re-
orma administrativa en la administracién para el desarrollo en México”, en Apor-
facznes... (mexicanos), pp. 641-646, esp. p. 642.
- Madrid-Hurtado, op. cit., numeral 62, p. 36.
i gor todos, los tratados mexicanos de derecho laboral, esp. de Mario de la
5 ]atl;oné(]%lac!e. op. tz'it.. P 333, a quien aqui seguiremos.
4 Cul'tura., : glzznra;-l\gar;;xs La civilizacién ibgrica”, Ciudad de México: Cuadernos
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nidades anglosajonas, que siempre sitian a los gobernados actuando
en contraposicién a los gobernantes, El concepto del Estado y de su
administracién puablica que surgi6 de las experiencias vitales de los
pueblos ibéricos, ha sido reforzado en diversos puntos de su historia
cultural: el legado de la Roma imperial (incluida la fase bizantina),
la influencia del Islam y la presién para que hubiera mas firmes con-
troles sociales durante el pericdo de la Reconquista, las doctrinas
sociales de la Iglesia Catélica, la experiencia del periodo colonial, la
intensidad intervencionista de la versién germanica del “Estado de
la buena policia” y de las doctrinas de la Cameralistica alemana ¢ y las
realidades econémicas patentizadas por las crisis recurrentes del mundo
capitalista durante el siglo XX.

Por principio de cuentas, la tradicién de un gobierno fuerte, con
prerrogativas para intervenir en los asuntos econémicos y sociales de
sus ciudadanos, con cierta responsabilidad por el bienestar econémico
general, es sélo un aspecto de la muy compleja estructura neorromana
que ha caracterizado a los pueblos ibéricos desde la Reconquista,®

Una monarquia cada vez mas fuerte y que asume los cometidos del
Estado imperial romano, fue el sistema que Espaiia trajo a Nuestra
Ameérica en el siglo XVI. Como era de esperar, el régimen colonial era
intervencionista por naturaleza, y contaba con numerosos organismos
dedicados a definir las relaciones entre la administracién puablica y la
empresa econémica entre los cuales el primero y principal organismo
era la propia monarquia, mediante su dominacién directa sobre tierras
y aguas, su gran preocupacién por la mineria °* y la concentracién de
facultades en el virrey.o

Curiosamente, la expansién del liberalismo y del positivismo en el
México del siglo XIX, patentizada en los “cientificos”, refleja una
desintegracion del viejo sistema cultural administrativo de los pueblos
ibéricos, puesta de manifiesto en que los dirigentes mexicanos deci-
monénicos no encontraban, en sus propias tradiciones ni en su herencia
cultural, las soluciones a los problemas que los rodeaban y las bus-
caron en una tradicién cultural completamente ajena a la suya, la del
liberalismo politico y econémico de los pueblos angloamericanos, cuya

% Guerrero-Orozco, Omar, Las ciencias de la administracion en el Estado abso-
lutista, con Presentacion de Armando Suérez y Prélogo de Mariano Baena del
Alcazar, Ciudad de México: Fontamara, 1986,

¢! Patton-Glade, op. cift., p. 335 y la obra de Nelson citada en su nota 8.

%2 Patton-Glade, ibidem. o

® Gordon-Schaeffer, Wendell Karl, “La Administracién Piblica mexicana"”, en
Aportaciones. .. (extranjeros), pp. 199-303, esp. p. 214.
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irrupcién normativa formal parece documentarse en la Constitucién de
1857 y sus principales leyes reglamentarias. Cabe afiadir que el posi-
tivismo mexicano era mas spenceriano que comtiano: mientras Comte
subordinaba a los individuos a la sociedad en todos los aspectos ma-
teriales (sociocracia) y abogaba porque la administracién publica inter-
viniera y controlara la riqueza, los positivistas mexicanos seguian a
Spencer (y su interpretacion de Darwin) al relegar al Estado al papel
pasivo de guardian del orden publico y al abogar por la libertad de
los individuos para enriquecerse sin otras limitaciones que su propia
capacidad. E] movimiento positivista se revelé como instrumento ideo-
logico de la naciente burguesia: ideologia que con el Porfiziato llegaria
a sacrificar el liberalismo politico al liberalismo econémico.

La Revolucién mexicana del siglo XX representa no solamente una
innovacién en sus procesos filoséficos e institucional, sino también
una reversién a la subyacente tradicién de sentido comin de los pue-
blos mediterraneos y, muy particularmente, la reasuncién del sistema
ibérico de desarrollo institucional. De nuevo el Estado asume la res-
ponsabilidad del bienestar general y una declarada politica interven-
cionista. La ampliacién del concepto de utilidad piiblica, el crecimiento
de la legislacion administrativa, el establecimiento de empresas estatales
y mixtas, la detallada reglamentacién estatal de las relaciones econé-
micas, el control del Poder Publico sobre el comercio internacional y
la industria doméstica, todas estas cosas pueden rastrearse en el pa-
sado a través de Espafia, Bizancio y Roma, hasta la antigiiedad, sin
excluir la importante aportacién de los paises germanicos y la doctri-
na de los cameralistas. Haciendo hincapié¢ en la integracion de la vida
colectiva, el objetivo es mas de fines que de medios: el Estado se pro-
pone una economia funcional nacionalista, una economia nacida de
conceptos tradicionales de México, aplicable a un medio socia] cam-
biante cuyas instituciones, aunque inspiradas libremente en el capita-
lismo y en el socialismo, se basan esencialmente en la [uncion mas
bien que en el derecho.

Sin fijarnos ahora en las enriquecedoras adiciones y modificaciones
experimentadas por el texto originario de la Constitucién de 1917, im~
porta el sefialamiento de que se sostiene que los articulos 3, 4, 73 y
fundamentalmente e] texto pristino del 27, conceden “carta blanca”

™ G. Sarames, “Third System in Latin America: Meéxico"”, en Inter-American

Economic Affairs, vol. V. No. 4, primavera de 1952, p. 72; apud Patton-Glade,
op. cit, p. 339,
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para la intervencion del Estado en casi cualquier area de la economia.®
Baste recordar aqui el tenor de los tres primeros parrafos del articulo
29

“La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los
limites del territorio nacional, corresponde originariamente a la na-
cion, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio
de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada.

“Las expropiaciones sélo podran hacerse por causa de utilidad
publica y mediante indemnizacién.

“La nacién tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la
propiedad privada las modalidades que dicte el interés publico, asi
como el de regular el aprovechamiento de los elementos naturales
susceptibles de apropiacién, para hacer una distribucién equitativa
de la riqueza pablica y para cuidar de su conservacién. Con este
objeto se dictaran las medidas necesarias para (...) evitar la des-
truccion de los elementos naturales y los dafios que la propiedad
pueda sufrir en perjuicio de la sociedad. (...)

“Corresponde a la nacién el dominio directo de todos los mine-
rales o substancias que en vetas, mantos, masas o yacimientos cons-
tituyan depésitos cuya naturaleza sea distinta de los componentes
de los terrenos (...)"

Estas clausulas, al reconocer la propiedad privada como una crea-
cién especifica del Estado, confieren al derecho de propiedad una
naturaleza puramente estatutaria y proporcionan la refutacién funda-
mental a la vieja idea de la privacia y absolutismo de la propiedad pri-
vada individual. El articulo 27, bien interpretado de acuerdo a la
teleologia revolucionaria de las instituciones patrias, constituye una
apoyatura decisiva para la accion eficiente de la administracion en el
cumplimiento de los cometidos del Poder Publico a ella encomendados
por el ordenamiento juridico objetivo. En efecto, su basica modificacion
de la institucion de la propiedad que la reduce a “propiedad condi-
cional”, comprensiva de una amplia variedad de tipos de propiedad,
la hace susceptible de sufrir cambios y limitaciones en el futuro por
actos legislativos.

Estos articulos abrieron el camino a una amplia intervencién Y
participacién del Poder Piblico en la a;tividad econémica del pais.®

65 Ibidem, p. 340.
©6 Cabe tener igualmente presente que en pleno periodo alemanista, las adlclon?
y modificaciones al parrafo segundo del articulo 131 constitucional; asi cqmob a
Ley de Secretarias y Departamentos de Estado (Diario Oficial, 9 y 21 diciembre
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Adelantandonos un poco en esta evaluacién evolutiva de la adminis-
tracién publica mexicana, cabe vincular esta disposicién relativa a la
utilidad piblica con la Ley de Expropiacién ® de 1936, que dio sin
cortapisas al Gobierno Federal el derecho de intervenir en la economia
en grado virtualmente ilimitado, respecto de cometidos amplisimos y
mediante intensas facultades, cuya conformidad con la Constitucion ha
sido reiteradamente consagrada por los tribunales federales,

De esta interpretacién legislativa auténtica de la Ley Suprema,*
cabe transcribir aqui in extenso sus preceptos capitales, que ratifican
la naturaleza estatutaria de la “propiedad condicional”:

“Articulo 1. Se consideran causas de utilidad publica:

I) El establecimiento, explotacién o conservacién de un servicio
piiblico.

II) La apertura, ampliacién o alineamiento de calles, la construc-
cién de calzadas, puentes, caminos y tineles para facilitar el tran-
sito urbano y suburbano.

IITI) El embellecimiento, ampliacién y saneamiento de las pobla-
ciones y puertos, la construccién de hospitales, escuelas, parques,
jardines, campos deportivos o de aterrizajes, construccién de ofi-
cinas para el Gobierno Federal y de cualquier obra destinada a
prestar servicios de beneficio colectivo.

IV) La conservacién de los lugares de belleza panoramica, de
las antigiiedades y objetos de arte, los edificios y monumentos ar-
queolégicos o histéricos, y de las cosas que se consideran como
caracteristicas notables de nuestra cultura nacional.

V) La satisfaccion de necesidades colectivas en caso de guerra
o transtornos interiores; el abastecimiento de las ciudades o centros
de poblacién, de viveres o de otros articulos de consumo necesario
y los procedimientos necesarios para combatir o impedir la propa-
gacion de epidemias, epizootias, incendios, plagas, inundaciones y
otras calamidades piblicas.

VI) Los medios empleados para la defensa nacional o para el
mantenimiento de la paz publica.

de 1946) y su Reglamento (Diario Oficial, enero 2 de 1947), han impuesto amplios
ioxtr}etidos y atribuido intensas facultades de intervencién econémica al Poder Eje-
utivo,

" Diario Oficial, 25 de noviembre de 1936.

% En el sentido tradicional del derecho comparado, que asumia el articulo 64
de la Constitucién Federal de 1824, subsistente en el literal f) del articulo 72 de la
Constitucién de 1917, como lo realzara Antonio Carrillo-Flores, en sus lecciones en
el Taller de Derecho Piblico de la UNAM/ENEP, “Acatlan”, en octubre de 1984.



120 LEON CORTINAS-PELAEZ

VII) La defensa, conservacién, desarrollo o aprovechamiento de
los elementos naturales susceptibles de explotacién.

VIII) La equitativa distribucion de la riqueza acaparada o mo-
nopolizada con ventaja exclusiva de una o varias personas y con
perjuicio de la colectividad en general o de una clase en particular.

IX) La creacién, fomento o conservaciéon de una empresa para
beneficio de la colectividad.

X) Las medidas necesarias para evitar la destruccién de los ele-
mentos naturales y los dafios que la propiedad pueda sufrir en
perjuicio de la colectividad.

XI) La creacién o mejoramiento de centros de poblacién y de
sus fuentes propias de vida.

XII) Los demas casos previstos por leyes especiales.

“Articulo 2. En los casos comprendidos en la enumeracién del
articulo lo., previa declaracién del Ejecutivo Federal, procedera la
expropiacién, la ocupacién temporal, total o parcial, o la simple
limitacién de los derechos de dominio para fines del Estado o el
interés de la colectividad”.®®

11.B) La organizacion administrativa en la legislacion,
de 1917 a 1946

Con la caida de Porfirio Diaz y a pesar de las turbulencias revo-
lucionarias, se iban a establecer las bases de un sistema politico-
administrativo capaz de integrar el mosaico que era Meéxico.

De entrada y revelando sus dotes de civilista y de estadista, Carran-
za se aboca por dos veces en menos de un afio a la promulgacién de
una legislacién organica para nuestra materia,

Por decreto de 31 de abril de 1917 se expide una ley que organiza
la administracion publica, en tanto se sanciona la Ley Organica del
articulo 92 de la Constitucién.™ Instrumentando la flamante Consti-
tucién, en su nueva categoria de los departamentos administrativos,
se creaban tres Departamentos:

"Judicial,
Universitario y de Bellas Artes, y
de Salubridad Piblica”.

Relaciones Exteriores y Gobernacién),

89 Diario Oficial, 25 de noviembre de 1936. L
70 Diario Oficial, 14 de abril de 1917, t. V, 4a. época, No. 87; y Mijares-Palencia,

op. cit., p. 14.

de

marcando la ruptura con el liberalismo econémico patentizado por el
decreto porfirista de 1891 (supra, numeral 8).
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Complementariamente, las secretarias volvian a ser seis:

“Estado (a la que correspondian los ramos que habian sido de
Hacienda y Crédito Publico,

Guerra y Marina,

Comunicaciones,

Fomento, y de

Industria y Comercio”.

Ocho meses después, la Ley de Secretarias de Estado de 25 de di-
ciembre de 1917, decreté una nueva distribucién de secretarias y
departamentos, asi como de los ramos que dependian de ellos,

Se establecieron siete Secretarias:

“Gobernacién.

Relaciones Exteriores.

Hacienda y Crédito Publico.
Guerra y Marina.

Agricultura y Fomento.
Comunicaciones y Obras Piblicas.
Industria, Comercio y Trabajo”,™

Paralelamente, confirmando el nuevo papel protagénico del Poder

Piblico en el cumplimiento de sus crecientes cometidos, se establecie-
ron cinco departamentos:

“Universitario y de Bellas Artes.
Salubridad Publica.

Aprovisionamientos Generales.

Establecimientos Fabriles y Aprovisionamientos Militares.
Contraloria™ "

En las dos leyes organicas carrancistas hemos subrayado aquellas
pendencias renovadoras que, aunque todavia incipientemente, van

;’: Diank.) 'O[icial, 31 de diciembre de 1917.
Attolini, op. cit., p. 66; curiosamente, Mijares-Palencia, op. cif., no menciona

la de Agricultura y Fomento (p. 14).

s Attolini, op. cit., p. 66.
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Posteriormente, fue creada la Secretaria de Educacién Pablica por
decreto de 28 de septiembre de 1921, la cual curiosamente no aparece
mencionada entre las dependencias establecidos por los decretos de

1922 y de 1932
En efecto, el decreto de 30 de diciembre de 1922, establece siete

secretarias:

“Gobernacioén.

Relaciones Exteriores.

Hacienda y Crédito Piblico.
Guerra y Marina.

Agricultura y Fomento.
Comunicaciones y Obras Publicas.
Industria, Comercio y Trabajo™.

Es decir, las mismas que la ley carrancista de diciembre de 1917.
La novedad radicé en el establecimiento de seis departamentos:

“Universitario y de Bellas Artes.

Salubridad Publica.

Aprovisionamientos Generales.

Establecimientos Fabriles y Aprovisionamientos Militares.

Contraloria.
Departamento de Estadistica Nacional”.™

En efecto, este tltimo departamento resucitaba la inquietud conte-
nida en las misiones atribuidas en 1853 a la primera versién de la
Secretaria de Fomento (supra, numeral 5).

Omitiendo igualmente toda mencién formal de la Secretaria de Edu-
cacién Publica, el decreto del 30 de noviembre de 1932, establece

siete secretarias:

“Gobernacién.

Relaciones Exteriores.
Hacienda y Crédito Pablico.
Guerra y Marina.

74 Jbidem.

75 Diario Oficial, 12 de enero de 1923.
76 Attolini, op. cif., p. 66.

77 Diario Olficial, 15 de diciembre de 1932.
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Agricultura y Fomento.

Comunicaciones y Obras Publicas.

Economia Nacional”.”®

Igualmente, el decreto de 1932 establecia seis Departamentos:
“Universitario y de Bellas Artes o Universidad Nacional,
Salubridad Publica.

Aprovisionamientos Generales.

Establecimientos Fabriles y Aprovisionamientos Militares,
Controlaria.

Trabajo™,™

A esta altura de la administracién federa] posterior a la Revolucién
de 1917, se puede ir formulando una comparacion preliminar con la
administracion del siglo XIX: En el siglo pasado bastaron como ma-
Ximo seis secretarias de Estado para atender las necesidades guber-
namentales y administrativas de un pais que, en ese entonces, contaba
con una poblacién de unos diez millones de habitantes, En estos quince
aflos posteriores a la Carta de Querétaro, el Ejecutivo va expandiendo
prudentemente las dependencias centralizadas, y para ello se sirve de
la categoria menos “gastada” de los departamentos administrativos, a
los cuales el Constituyente habia pretendido distinguir de las secreta-
rias del Despacho, por considerarlos érganos apoliticos, técnicos, ajenos
al Consejo de Ministros en la hipétesis del articulo 29 constitucional y
carentes de la facultad de refrendo. Al margen de las regulaciones
organicas antedichas, por decreto de 1928 se creé el Departamento del
Presupuesto. Sin embargo, la relevancia de estos Departamentos fue
disminuyendo con el tiempo y varios fueron reabsorbidos por las Secre-
tarias de las cuales se habian desprendido, como es el caso de la
Secretaria de Hacienda que, en 1934 absorbi6 los cometidos y las facul-
tades de los Departamentos del Presupuesto, de Aprovisionamientos
Generales y de Controlaria.®®

12.a) Continuacién: De la crisis al término de la Segunda
Guerra Mundial

En cuanto a la administracién federal centralizada, destacan las
leyes de 1934, 1935, 1939, 1940, 1946 y el decreto de 1943. Ello sin

™S Attolini, op. cif., p. 66.
7 Ibidem, g
8 Carrillo-Castro, op. cit., III, p. 34.
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perjuicio de que, al margen de la Constitucién, en su letra pero cierta-
mente en la plenitud de su espiritu, empiezan a surgir pragmaticamente
instituciones ajenas al aparato centralizado, simientes de la futura ad-
ministracion paraestatal.

Veremos ambas perspectivas, sucesiva y separadamente, a continua-
cién,

13.b) La Administracion centralizada, del cardenismo hasta
el alemanismo

En este periodo, tenemos tres leyes pertenecientes al mandato pre-
sidencia] de Cardenas, dos al de Avila Camacho y una al de Aleman.

En lineas generales, las adiciones y modificaciones del periodo car-
denista son formalmente menores, sirviéndose de la dosificacién de las
categorias de Secretarias y Departamentos, para ir asumiendo even-
tualmente el cumplimiento de nuevos cometidos o el ejercicio de reno-
vadas facultades. )

La Ley de Secretarias de Estado de 22 de marzo de 19345 estable-
ci6 ocho secretarias:

“Gobernacién,

Relaciones Exteriores.

Hacienda y Crédito Publico.
Guerra y Marina.

Economia Nacional.
Comunicaciones y Obras Piblicas.
Agricultura y Fomento.
Educacion Piblica” 32

Conjuntamente con esta primera incorporacién legal de la Secretaria
de Educacién Publica hasta entonces sélo prevista por el decreto de
1921 (supra, numeral 11), la ley de 1934 establecié cinco departa-
mentos:

“Trabajo.
Agrario.
Salubridad Publica.

81 Diario Oficial, 6 de abril de 1934; curiosamente, Mijares-Palencia, op. cit.
dice que es del 4 de abril.
82 Attolini, op. cit., p. 66.
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Establecimientos Fabriles y Aprovisionamientos Militares,
Distrito Federal”,

destacandose la censolidacién centralizada de la Capital de la Repii-
blica y la separacién de la materia agraria, por parte de la adminis-~
tracién federal que histéricamente mas haria desde la Revolucién por
incrementar el reparto agrario.

La Ley de Secretarias y Departamentos de Estado de 30 de diciem-
bre de 1935** mantuvo las mismas Secretarias de 1934, pero establecio
siete Departamentos:

"Trabajo.

Agrario.

Salubridad Piublica.

Forestal y de Caza y Pesca.

Asuntos Indigenas,

Educacion Fisica.

Departamento del Distrito Federal”.®®

Finalmente, la dltima ley cardenista en esta materia, la Ley de Se-
cretarias y Departamentos de Estado de 30 de diciembre de 1939,
establecié nueve Secretarias, creando la de Asistencia Piblica y cam-
biando el nombre de “Guerra y Marina” por “Defensa Nacional”. La
creacion de un Departamento de Marina Nacional y la supresién de
los departamentos de Educacién Fisica y Forestal y de Caza y Pesca,
redujo a seis el nimero de departamentos,

La Ley de Secretarias y Departamentos de Estado de 31 de diciem-
bre de 1940, establecié once secretarias, al crear la de Trabajo y
Previsién Social, y la de Marina, lo cual redujo en dos el nimero de
los Departamentos. Posteriormente, el decreto de 18 de octubre
de 1943, eliminé el Departamento de Salubridad Piblica, con lo cual
los Departamentos quedaron reducidos a tres, mientras que se amplia-
ban los cometidos y facultades sanitarios mediante la transformacién

de la antigua Secretaria de Asistencia Piblica en Secretaria de Salu-
bridad y Asistencia.s®

8 Ibidem,

84 Diario Oficial, 31 de diciembre de 1935.
8 Attolini, op. cit., pp. 66-67.

:‘ Di.an’o Oticial, 31 de diciembre de 1939,
" Diario Oficial, 31 de diciembre de 1940.
88 Attolini, op. cit., p. 67.

8 Ibidem.
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Terminando con este numeral, tenemos La Ley de Secretarias y
Departamentos de Estado de 7 de diciembre de 1946, que establece
trece Secretarias, por creacion de las de Recursos Hidraulicos, y de
Bienes Nacionales e Inspeccién Administrativa, quedando sélo dos
Departamentos por supresion del de Asuntos Indigenas.”

14.c) La emergencia de la paraestatalidad hasta 1946

La administracién publica federal paraestatal no adquiriria su carta
de naturalizacién constitucional sino hasta las adiciones y modificacio-
nes, al articulo 90 constitucional, de 1981. Sin embargo, una practica
instituciona] paralela pero ciertamente no contraria al espiritu de la
Carta, llevé paulatinamente y desde 1925 a la utilizacién en derecho
administrativo mexicano de figuras analogas a las conocidas en de-
recho comparado como establecimientos publicos o entes auténomos.*

Como instituciones precursoras, ademas del ya mencionado Banco
de Avio (supra, numeral 3), tenemos en 1837 el Banco de Amortiza-
cién de la Moneda de Cobre,” las empresas regionales de participacién
en la prestacién del servicio eléctrico™ y la Caja de Préstamos para
Obras de Irrigacién y Fomento de la Agricultura.®®

Al término de la etapa armada del proceso revolucionario, el Go-
bierno Federal decidié emprender la reconstruccién institucional, eco-
nomica y politica del pais. Con este propésito, y en el periodo aqui
considerado que arranca con la creacién del Banco de México en 1925,
se multiplicaron entidades financieras, de fomento, de produccién de
bienes y servicios. Su creacién o adquisicién se caracteriza por el esta-
blecimiento coyuntural, por agregacién, aleatorio y asistematico de
organismos y empresas, en funcién de las necesidades que fueron pre-
sentandose en los distintos periodos por los que atravesé el pais desde

su consolidacién constitucional hasta fines de la Segunda Guerra
Mundial *¢

% Diario Oficial, 9 y 21 de diciembre de 1946.

9 Attolini, op. cit., p. 67.

2 Puede verse al respecto la parte de organizacién administrativa en cualquiera
de las obras clasicas de derecho administrativo.

* Carrillo-Castro, Alejandro y Garcia-Ramirez, Sergio, Las empresas piiblicas
en México, Ciudad de Meéxico: Miguel Angel Porria, Prélogo de Francisco La-
bastida-Ochoa, 1983, p. 35.

9% Ibidem, p. 36.

95 Ibidem.

9 Ibidem, p. 37.
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Impedido por los limites estrechos fijados para este trabajo de entrar
en los detalles de organizacién, funcionamiento y control de estas pre~
cursoras entidades de la actual administracién pablica paraestatal,
cuyos aspectos juridicos ya han sido estudiados en los dos cursos de
Derecho Administrativo,” importa el sefialamiento de las principales,®
asi como del entorno politico, social y econémico que presidiera su
emergencia institucional.

El Banco de México se constituyé desde 1925 en el Banco Central
y de Emisién tinico, reemplazando a unos treinta bancos comerciales a
quienes anteriormente se habia concedido el derecho a emitir billetes
de banco; de este modo, se convirtié en la principal institucién finan-
ciera mexicana y desarrollé6 una serie de controles financieros, que a
partir de 1940 se usaron para influir en el crecimiento econémico. Un
sistema de requisitos graduados y flexibles para las reservas se utilizé
cada vez mas como un medio para influir, tanto en la oferta monetaria
total como en la distribucién de los créditos bancarios, En 1941, el
Banco recibié6 mayor autoridad para cambiar las disposiciones sobre
las reservas, variar las tasas de descuento y para comprar y vender
valores piblicos y privados.

La segunda gran innovacién institucional fue, en 1934, la organiza-
cién de Nacional Financiera, considerada la mas importante contri-
bucién original que ha hecho México, en lo que respecta a las institu-
ciones financieras para el desarrollo.”” Desde su creacién, concentr6 sus
actividades de inversién en el financiamiento con créditos a largo plazo
de los sectores basicos de la economia, se convirtié en el agente mas
importante del mercado mexicano de valores particularmente en apoyo
de las obligaciones del Gobierno Federal, concedié créditos industria-

97 Al respecto, séanos aqui permitida la remisién a las principales contribuciones
nacionales mexicanas, que hacen en diversos pasajes mencion de la perspectiva
evolutiva de nuestra administracién publica: Acosta-Romero, Miguel, Teoria General
del derecho administrativo, Primer Curso, 7a. ed., Ciudad de México: Porrua, S. A,
1986, capitulos VII, X, XVI, XX, XXI, XXII, XXIII y XXIV; Fraga-Magaia,
Gabino, Derecho administrativo, 23a. ed., revisada y actualizada por Manuel Fraga-
Mouret, Ciudad de México: Porria, S. A., 1984, Libro 3o.; Lares, op. cit., Lec-
ciones 6a. y 7a.; Olivera-Toro, Jorge, Manual del derecho administrativo, Ciudad
de Meéxico: Porria, S. A., 4a. ed., 1976, capitulos XXVIII y XXXII; Serra-Rojas,
Andrés, Derecho administrativo, Ciudad de México: Porrda, S. A., 2 vols., 1986,
Partes Tercera y Cuarta.

98 Carrillo-Castro y Garcia Ramirez, op. cit., pp. 37-42. '

99 Hansen, op. cif, p. 49, ubica sintética pero certeramente las misiones de
NAFINSA, en el marco de otras diversas instituciones financieras forjadas en este
periodo, entre las cuales destacan el Banco de Crédito Agricola, el Banco de Crédito

Ejidal y el Banco de Comercio Exterior.
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les, suscribié emisiones de bonos, destiné fondos para algunos proyec-
tos de servicio piblico y, desde 1940, concentré sus recursos en diversas
industrias basicas, concendiendo créditos a largo plazo o adquiriendo
titulos sobre la propiedad neta.

En otro plano, el de la energia, también sin poder entrar en detalles,
tenemos la creacién de la Comisién Federal de Electricidad en 1937
y de Petréleos Mexicanos en 1938; sin olvidar el segundo ejemplo de
expropiacién constituido por los Ferrocarriles Nacionales de México en
193730

Factores decisivos de esta consolidacién institucional fueron el ro-
bustecimiento de la estabilidad politica, la lucha contra la severa baja
en la produccién minera y manufacturera inmediata a la Revolucién, la
tensién y la superacién de las dificultades planteadas por los inver-
sionistas extranjeros, la mayor movilidad social y econémica tanto en lo
rural como en lo urbano; en definitiva, la reduccién de las tradicionales
demandas que se hacian al sistema politico mexicano, para que pro-
porcionara medios que facilitaran el progreso de los segmentos inter-
medios de la sociedad. En resumen si el principal factor del retardo
econémico de toda América Latina se encuentra en su estructura social
y en los valores que se derivan de ella, es mérito indisputable de los
gobiernos revolucionarios mexicanos y de su administracion publica
(1917-1940) el haber logrado la modificacién de la estructura y de
los valores de la sociedad mexicana, cambio que contribuyé decisiva-
mente al “milagroso” crecimiento econémico del pais a partir de 19401

15.C) La organizacion administrativa en la legislacion,
de 1946 a noviembre de 1976

Para terminar esta somera vista de la evaluacién de la Administra-
cién Piblica a partir del México Independiente, veremos seguidamente
su desarrollo desde la Segunda Guerra Mundial hasta el umbral de la
organizacién actual, que entendemos presidida por el paquete legisla-
tivo de la Reforma Administrativa, enviado por el Ejecutivo Federal

100 Sobre todo este periodo, particularmente creativo de instituciones de nuestra
administracién publica federal para el desarrollo, cfr. Secretaria de la Presidencia,
El sector paraestatal, pp. 36-76.

101 Esta es obviamente, una evoluacién sumaria de los factores determinantes y
resultantes de la evolucién de la administracién piblica federal en el periodo 1917-
1946. Aunque limitando este periodo a 1940, puesto que no adopta un criterio ad-
ministrativo sino politico-econémico de la evolucién, siempre es util la remisién a
la citada obra de Hansen, pp. 42-56.
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al Congreso de la Unién, en diciembre de 1976: por lo indicado en
nuestra Introduccion, entendemos que es a partir de esta dltima fecha
que principia la Unidad Tematica III del programa, ajena por ende
a este trabajo que, por decision del H. Consejo Técnico y de la H.
Comisién Dictaminadora, se contrae exclusivamente a la Unidad Te-
matica I

Al igual que lo hicimos para el periodo anteriormente considerado
(1917-1946), dividiremos nuestro breve estudio en dos apartados, res-
pectivamente referentes a la administracién centralizada y a la admi-
nistracién paraestatal.

16.a) La administracién centralizada, desde la postguerra hasta
la vispera de la reforma administrativa de 1976

Habiendo regido durante dos sexenios la Ley de 1946 (supra, nu-
meral 13 al final), se expidic el 23 de diciembre de 1958 la Ley de
Secretarias y Departamentos de Estado de 23 de diciembre de 1958,
que estaba llamada a ser hasta nuestros dias la de mas larga vigencia
bajo el imperio de la Constitucién de 1917, pues se aplicé durante tres
sexenios.

Esta Ley estableci6 quince secretarias, de las cuales subrayamos
aquellas que implican innovaciéon respecto de la Ley de 1946:

"Gobernacién.

Relaciones Exteriores.
Defensa Nacional.

Marina.

Hacienda y Crédito Publico.
Patrimonio Nacional.
Industria y Comercio.
Agricultura y Ganaderia.
Comunicaciones y Transportes.
Obras Publicas.

Recursos Hidraulicos.
Educacién Publica.
Salubridad y Asistencia.

102 Pyblicada en el Diario Oficial de 24 de diciembre de 1958, vigente desde
el lo. de enero de 1959.
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Trabajo y Previsién Social.
Presidencia” .**

Complementariamente, se creaba el Departamento de Turismo, con
lo cual se tenian tres Departamentos.'®*

Esta Ley, mediante la creacién de la Secretaria de la l?resif:lencia,
significé conjuntamente con la nueva Secretaria del Patrfmomo 'Na-
cional y la clasica Secretaria de Hacienda y Creédito Publico, la inte-
gracién de un sistema institucional tendente a fortalecer (?l control y
la vigilancia de toda la administracién federal y, en part_lcul.a‘r como
veremos seguidamente, un importante paso hacia la coordinacion de la
administracién paraestatal.’®®

17.b) Administracion paraestatal, desde la postguerra hasta la vispera
de la reforma administrativa de 1976: Introito

En el marco de la Constitucion de 1917, es ciertamente el impre-
sionante desarrollo de la administracion paraestatal el que nos pone
de manifiesto la tremenda transformaciéon operada por c’al.trénsxto d'el
Estado liberal burgués de Derecho al Estado Democratico y Social
de Derecho. Llamese a este tltimo Estado de Servicio (supra, nillxmera?l
9), hablese de la administracion piblica federal como de una adn:in-
nistracién prestacional”,’® lo cierto es que, al descenderse ctsl Estado
en cuanto Ser (Sein) al Estado como cometido (Aufgabe) " la mag-
nitud cuantitativa y cualitativa de las tareas concretas del .Poder Pu-
blico nos desconcierta y ciertamente hubiera sido inimaginable para
inclusive los radicales liberales puros del Constituyente de 1856-1857.

i “Di i ini i del gobierno federal”,
103 Rodriguez-Reyes, Alvaro, “Diagnosis admxmstratxva{ B3 X
en Aportacifncs. .. (mexicanos), pp. 553-567; tomado de Ciudad de México: Ret;zs.»ﬁ
¢a de administracion piblica, No. 16, enero—n;larzo de 1964, pp. 7-41; en la p.
de la recopilacién aqui inicialmente mencionada. \ . o
’ 104 Ibidre)m, donde se omite al Departamento del Distrito Federal, sin explicacion

alguna. .
105 Carrillo-Castro y Garcia-Ramirez, op. cif., pp. 51-55; cfr., infra, numeral

. 1¥’°ssé{r Cortifias-Pelaez, precitado supra en la nota (54), in totum.

107 Cfr: en la linea doctrinal alemana derivada del maestro Rudolf Smlend. l‘:
contribucién de Ulrich Scheuner, “La esencia del Estado y el concepto de (;2 p;ou
tico en la reciente teoria del Estado”, publicada en el Libro-Homenaje at ;hs-
Smend, con motivo de su 80avo. cumpleaiios el 15 de enero de 1962 (Staatsver|s

sung und Kirchenordnung, Festgabe Fir Rudolf Smend zum &80. Geburtstag am IS-

Januar 1962), Tubinga: Mohr, 1962, 466 pags., pp. 225-260, esp. p. 255.
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Desde la Constituciéon de 1857, la idea misma dc libertad ha cam-
biado: El mismo vocablo recubre en nuestro tiempo muy otros con-
tenidos. No son ni siquiera los algo difusos del capitalismo de pequefias
unidades anterior a la Sequnda Guerra Mundial, estamos ante el capi-
talismo molecular o de grandes unidades de esta sequnda mitad del
siglo XX, ante las cuales la accién directa del Estado asume moda-
lidades no sélo de autoridad sino de gestién, Como hemos detallado
en otro lugar,’®® en el cumplimiento de las adiciones y modificaciones
de la Constitucién de 1917 y de su legislacién reglamentaria, se im-
ponen al Poder Publico mexicano un cimulo de cometidos que obliga
a desbordar terminolégicamente los esenciales y los de servicio pablico,
para complementarlos, no sélo con los cometidos sociales, sino con
los cometidos privados asumidos por nuestra administracién piblica
federal. Estos son los nuevos baluartes del contemporaneo concepto de
libertad. Esta existe, no porque nos defendamos exclusivamente de las
acciones del Estado contrarias a nuestra libertad fisica personal, sino
porque nos defendemos de su omisién en el cumplimiento de las pres-
taciones (agua, transportes, educacién, salud, vivienda, subsistencias
populares), requeridas por la plenitud de nuestro desarrollo personal
mediante el fomento de las facultades colectivas de la Nacién Mexi-
y comunitario. De este modo, en el sendero que nuestro colega Omar
Guerrero-Orozco nos ilumina desde los cameralistas alemanes del siglo
XVIII, se concibe a la administracién piblica como el motor cientifico
de la evolucién social, como la guia responsable de la prosperidad del
pueblo, del Estado y del pais; en definitiva, como la organizacién que,
las actividades productivas y econémicas, se convierte en la promotora
cana, especialmente merced al estimulo y eventual ejecucién directa de
del progreso humano, encargada de analizar las previsiones del cambio
social y de proponer, prospectivamente, las estructuras y cometidos
tendentes a su realizacién arménica y acelerada.

Cuando hablamos en estos términos de nuestra administracién pu-
blica, hablamos de una manifestacién activa, y de personificacién casi
auténoma, del Estado respecto de la sociedad.’® Los actos de pla-

108 Cortifias-Peldez, Leon, “Teoria general de los cometidos del Poder Piblico”,
Ciudad de Meéxico: Revista de la Facultad de Derecho de México, Nos. 149-151,
julio-diciembre, 1987, en prensa; Madrid: Revista de administracién publica, No. 111,
septiembre-diciembre 1986, pp. 51-93; Montevideo: Revista uruguaya de derecho
constitucional y politico, t. III, Nos. 13-14 (junio-septiembre 1986) y 15 (octubre-
noviembre 1986), pp. 12-31 y 150-167; Ciudad de Panama: Anuario de Derecio,
Aio XV, No. 15, 1986, pp. 11-57.

99 Por todos, v. la siempre excepcional contribucién de Eduardo Garcia de
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neacién, decisién, ejecucién y control configuran una funcién del Poder
Pablico, la funcién administrativa. Una funcion del Estado Mexicano.
No estamos necesariamente ante el Estado como expresién ineludible
de una dominacién, ante una mera personificacién abstracta de una
relacién socioeconémica de fuerzas politicas, sino ante el Estado como
el centro de imputacion, directo o indirecto, de un conjunto de come-
tidos prestacionales, tendentes a la promocién integral del Hombre,
mediante un acabamiento creciente y jamas totalmente realizado, del
Estado democratico y social de Derecho.* Injertadas en la formu-
lacion del concepto liberal clasico del Estado de Derecho, las notas
“democratico” y “‘social” significan su radical transformacién, corres-
pondiente a las estructuras y al funcionamiento de la sociedad contem-
poranea del capitalismo avanzado.'

Como surge de los desarrollos que anteceden, el estudio de “La Ad-
ministracién Publica en México” se centra en el estudio del Estado
como sintesis de mecanismos de promocion y desarrollo, en la bis-
queda de la felicidad individual y colectiva, para lo cual sus objetivos,
en funcién administrativa, desbordan necesariamente los raquiticos mol-
des del abstencionismo liberal. Sin pretender silenciar la gravitacién
que esta expansion de los cometidos del Poder Piblico puede tener y
tiene en la burocratizacién de los organismos publicos, sociales y aun
privados,’'* parece oportuno desarrollar aqui un aspecto agudamente
planteado por nuestra doctrina mas reciente y autorizada en Ciencia
de la Administracién,™*® al vincular la cameralistica alemana, en cuanto
administracién patrimonial de los bienes del Estado, grosso modo y
mutatis mutandis, con los gérmenes del “sector paraestatal moder-
no”.2* En verdad, la expansién algo indiferenciada de las instituciones

Enterria, Revolucion [rancesa y administracién contemporénea, Madrid: Alianza,
5a. ed., 1984.

110 En el sentido de Abendroth, Wolfgang, Sociedad antagénica y democracia
politica (Ensayos sobre sociologia politica), traduccién del aleman por Manuel
Sacristan, Barcelona-México: Grijalbo, S. A.. 1973, 480 pags., in tofum, por cierto
en la linea de las contribuciones de Abendroth y de Cortifias, precitadas supra, en
la nota (50).

111 Cfr., Guerrero-Orozco, Omar, La administracién publica del Estado capita~
lista, Barcelona: Fontamara, S. A., Prologo por Octavio Rodriguez-Aratjo, 1981,
in tofum.

112 Guerrero-Orozco, Omar, La teoria de la administracion piblica, Ciudad de
México: Harla, Presentacion de Ignacio Pichardo-Pagaza, Estudio preliminar por
Leén Cortifias-Pelaez, 1986, LXX, 398 pags. esp. 234,

116 Acosta-Romero, Teoria..., op. Cit., Pp- 354-403.
sus dos obras aparecidas en 1986, citadas supra, notas (3) y (60).

114 Guerrero-Orozco, La teoria. ..., op. Cif, P- 19,
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administrativas encargadas del cumplimiento de los cada vez mas di-
versificados cometidos del Poder Piablico, desborda la clasica natu-
raleza privada del “fisco” y nos lleva a hablar de una dnica personali-
dad juridica estatal de derecho publico, alternativamente beneficiaria de
regimenes de derecho publico, de derecho privado o de derecho social,
segiin sean los intereses tutelados en juego y las estructuras juridicas
—de derecho piiblico, privado o social— a las cuales se confie su admi-
nistracién centralizada o paraestatal. Globalizando perspectivas que
deberan verse en detalle en la siguiente Unidad Tematica III del pro-
grama de esta asignatura, séanos permitido apuntar complementaria-
mente que la administracién piblica paraestatal utiliza, en el caso de
Meéxico, al igual que la administracién centralizada, instituciones admi-
nistrativas tipicas del derecho publico clasico, es decir, los organismos
descentralizados; pero también utiliza figuras de derecho privado, tales
como las empresas pblicas de participacién estatal mayoritaria o de
participacién minoritaria, las sociedades mercantiles de Estado de las
cuales las recientes sociedades nacionales de crédito?* no serian sino
una especie, asi como esa original figura del derecho privado en mi-
siones de derecho piiblico, que son los fideicomisos publicos, ¢ todo
lo cual no es sino expresién de los multiformes horizontes cientificos
suscitados por el estudio de “La Administracién Pablica en México™.

La materia de este ya largo introito a la administracion paraestatal
del periodo 1946-1976, exige ain nuevas precisiones respecto de las
consecuencias institucionales y funcionales del cambio en el concepto
de libertad.”” Al pasar ésta de ser la resultante de nuestra individua-
lista esfera de accién, que defendemos inclusive contra el abstensio-
nista Estado liberal, y devenir una “libertad potenciada” por nuestra
activa participacion como destinatarios y hasta gestores de las presta-
ciones del Estado intervencionista, nos encontramos con una radical
transformacién de ambas partes: el individuo y su libertad han cam-

115 Por todos, v. las precisas aportaciones de Acosta-Romero, Miguel, no sélo
en su Teoria. .., op. cit., 1986, pp. 342-348; sino igualmente en “La nacionalizacién
de la banca mexicana, Proceso de transformacién de las sociedades bancarias, En-
sayo de conceptuacién de las sociedades nacionales de crédito”, en Libro en Home-
naje al doctor Roberto L. Mantilla-Molina, Ciudad de México: Porria, S. A., 1984.

116 Acosta-Romero, Teoria. .., op. cif., pp. 354-403.

117 Cfr., Enrique Pedro Haba, La idea de fotalitarismo y la libertad individual
(autopsia de una nocién mistificadora), Bogota: Temis, Prélogo de Leén Cortifias-
Pelaez, 1976, XXXVI + 256 pp., in tofum; mas ampliamente, del mismo Haba,
Tf'amdo basico de los derechos humanos, San José de Costa Rica: Juricentro, agu-
disima y enciclopédica contribucién latinoamericana que constara de cinco vols,, de
los cuales han aparecido el I y II, dic. 1986.
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biado, precisamente porque ‘‘se enriquecen’ con la transformacién ope-
rada en las intervenciones sociales y econémicas del Estado. Natural-
mente, la nueva coyuntura histérica supone la plenitud permanente de
las libertades individuales clasicas, que pretendiamos aseguradas por
el Estado "juez y gendarme”, ejemplificado por los escasos cometidos
encomendados a la “raquitica” administracién centralizada establecida
por el decreto juarista del 6 de abril de 1861 (supra, numeral 8).
En aquellos tiempos del liberalismo del siglo XIX y de la Constitucién
de 1857, todavia era valido el aforismo de que “cuanto menor sea la
esfera de accion del Estado; tanto mayor sera la esfera de libertad
de los individuos”, tipico del conservadurismo institucional angloame-
ricano (‘supra, numeral 10).

Nuestro tiempo, ademas de aquellas libertades clasicas o abstractas,
se plantea la exigencia de libertades concretas,™® que el individuo
aislado parece incapaz de lograr plenamente en la sociedad de masas.
Estas libertades concretas invierten, con su mera exigencia, “la men-
talidad defensiva” ante la administracién piblica, y ello a tal grado
que, muy por el contrario, el aforismo de la segunda mitad del siglo
XX —~en el marco del Estado democratico y social de Derecho, pre-
ceptuado por la Constitucién de 1917 y sus adiciones y modificacio-
nes— bien podria ser que “cuanto mayor queramos que sea la esfera
de libertad de los individuos, tanto mayor y eficiente debera ser la
esfera de accion del Estado”.

Reiterando, no nos basta con los clasicos cometidos esenciales y aun
de servicio publico del Estado burgués de Derecho de liberalismo, pues
resulta insuficiente satisfacer las exigencias contemporaneas de plenitud
de la persona humana, con los meros cometidos legales por los sobe-
ranos medievales y por los regimenes decimonénicos del cometido de
servicio piblico. De la administracién publica, las personas y la comu-
nidad politica exigen diversas categorias de libertades concretas, cuya
garantia prestacional tienda cada vez mas a presumir su gestiéon di-
recta: asi, agua, transporte colectivo, drenaje, alcantarillado, alum-
brado, limpia, mercados y centrales de abastos, panteones, rastros, et-
cétera,’” en el nivel de vida municipal el cual, de este modo, tiende a

115 Por todos, cfr., Burdeau, Georges, Traité de science politique, Paris: L.G.D.J.,
2a. ed., 11 vols., 1966-1977, esp. t. VI, vol I, numerales 6 y 117, 1971.

119 Tal lo preceptuado en el articulo 115 fraccién III de la Constitucién Federal,
por decreto de adiciones publicado en el Diario Oficial de 3 de febrero de 1983;
con lo cual simplemente se ha brindado rango constitucional a los servicios publicos
municipales tradicionalmente contemplados por las leyes organicas de la materia,
tanto en derecho mexicano como en las principales modalidades del derecho com-
parado.
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satisfacer 'micro-necesidades”’ mediante estos cometidos expresamente
preceptuados por la Constitucién Federal.

Ahora bien, ademas de la satisfaccién de estas ‘‘micro-necesidades”
casi siempre domésticas, la vida en isociedad, y en particular en las
zonas urbanas metropolitanas,'*® genera “‘macro-necesidades’” '*' que
también devienen exigencias prestacionales, del individuo y de la co-
munidad, al Poder Piblico. Con un sentido estrictamente social, tene-
mos las prestaciones educativas no-esenciales (es decir, las que no son
exclusivas del Poder Publico, por imperio del articulo 30. constitucio-
nal), las prestaciones de salud, vivienda, urbanismo y en general, las
de asentamientos humanos?* Finalmente, en campos otrora ‘‘veda-
dos” 12 para la administracién piblica, ésta se ve obligada a entrar
en libre competencia con los particulares respecto de cometidos agro-
pecuarios, industriales y mercantiles, de manera de asegurar calidades
minimas y precios maximos razonables a sus destinatarios.

De esta manera, las exigencias sociales y el deber histérico han
rebasado los marcos de los escasos cometidos y estructuras institu-
cionales administrativas del Estado liberal. Si en los tiempos del Pre-
sidente Juarez podiamos conformarnos con cuatro dependencias cen-
tralizadas encargadas de la ejecucién de otros tantos cometidos del
Poder Piblico, en los tiempos administrativos posteriores a la Segunda
Guerra Mundial (1946-1976) la administracién publica federal cuenta,
para el cumplimiento de sus actuales cometidos, con quince dependen-

120 Cfr. Eduardo Garcia de Enterria y Leén Cortifias-Pelaez, “Del gobierno y
administracién de las zonas metropolitanas”, Ciudad de México: Vivienda, No. 10,
1977, pp. 2-33, reproduccién actualizada de la ponencia general “Organizacién ad-
ministrativa de las areas metropolitanas”, Santiago de Chile: Cronica del 50. Con-
greso hispano-luso-americano-filipino de municipios, ed. Madrid: LEAL., t II
noviembre 1969, pp. 41-81; reproducida en Montevideo: La revista de derecho,
jurisprudencia y administracion, t. 70, 1971, pp. 1-20; mas ampliamente: Eduardo
Garcia de Enterria y Luciano Parejo-Alfonso, Curso de derecho urbanistico, Madrid:
Civitas, 1981; Tomas-Ramén Fernandez, Manual de derecho urbanistico, Madrid:
El Consutlor/Abella, 8a. ed., 1986.

121 Admirablemente presentadas en Problemas de las éreas metropolitanas, Ma-
drid: 1.E.A.L., Reconocimiento por Ramén Martin-Mateo, Infroduccion a la edicién
espafiola, por Warren Hurst, 1969, 871 p.

122 Cfr. Silva-Herzog Flores, Jests; Gonzélez-Avelar, Miguel y Cortifias-Pelaez,
Leon, directores, Asentamienfos humanos, urbanismo y vivienda (Cometido del Po-
der Publico en la segunda mitad del siglo XX), Ciudad de México: Porria, S. A.
Prélogo por Jesis Silva-Herzog Flores, 1977, 788 pp.. esp. nuestra contribucién,
dedicada a Eduardo Garcia de Enterria (p. 304.3) y titulada “De la posibilidad
de un derecho latinoamericano de los asentamientos humanos, el'urbanismo y la
vivenda”, pp. 304.1 a 328.

123 Guerrero-Orozco, La teoria. .., op. cit., p. 194
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cias centralizadas y jerarquizadas, y con alrededor de quinientas***
entidades paraestatales.

Por lo expuesto en este numeral 17, las intensas transformaciones
experimentadas por las relaciones prestacionales entre la administra-
cién piblica y los particulares significan un cambio cualitativo tal, que
exige un esfuerzo de las ciencias administrativas para dar cuenta, en
lo organico pero también en lo funcional, de esta situacién inusitada
desde la perspectiva liberal. Cifiéndonos en lo pertinente al marco juri-
dico de la administracién publica federal, creemos oportuno reivindicar
la urgencia de una sistematizacién de la Teoria General de los Come-~
tidos del Poder Piblico.'*® Esta ciertamente se inspira en algunas
espléndidas elaboraciones constituyentes,** legislativas ** y doctrina-
les 128 de otros paises, pero viene teniendo una creciente consideracién
y aun aceptacién en el propio desarrollo doctrina mexicano.™* Esto
ultimo se explica porque nos encontramos ante una teoria catapultada
al cumplimiento contemporaneo de aquellos objetivos supremos de los
cameralistas, es decir, la proteccion del interés piblico,*® la lucha
contra la pobreza®s y la busqueda del bienestar y cultura del
pueblo,™®! fines que son también objetivos supremos de la Constitu-
cién federal mexicana de 1917 y, por consiguiente, de la administracién
ptiblica en México.

124 Carrillo-Castro, La reforma. .. op. cit., t. II, 1980, asi las cifra en su p. 37.

125 Cfr., Cortifiaz-Peldez, citado supra en nota (108).

126 Por todas, cfr., las Constituciones alemanas del siglo XX, las cuales emplean
sistematicamente el vocablo “Aufgabe”, en el sentido que entendemos correcto de
“cometido” o de “misién”. Asi, la Constitucién de Weimar de 1919, en sus articu-
los lo. de su Primer Titulo, 89, 101 y 165. Igualmente, la Ley Fundamental de
Bonn de 1949, en sus articulos 30, 33 apartado 4, 87a. apartado 3, 37 d. apartado 2,
91a. ab initio, 104a. apartado 1, etcétera, ) )

121 Cfr., el Anteproyecto de codigo unitario de procedimientos adminutraﬂtfos
para el Distrifo Federal, bajo la direccién de Leén Coniﬂas—Pelagz. por un equipo
de profesores del Taller de Derecho Publico de la UNAM, Ciudad de México:
Departamento del Distrito Federal/Coordinacién General Juridica, 1986, LV-69 pégs.

128 Cfr., Cortifiaz-Peldez, “Estudio preliminar” precitado supra en nota (3),.en
su nota (50), pp. XXXVIII-XXXIX, para una panoramica preliminar de la noct.én
y del régimen de los “‘cometidos del Poder Publico”, en la doctrina y en la legis-
lacién comparadas; adde, la contribucién precitada en al nota (108).

129 Cortifias-Peldez, “Estudio. .., ibidem, nota (70), pp. XLV-XLVI, para la
creciente aceptacién doctrinal mexicana de la Teoria general de los cometidos dgl
Poder Publico, entendidos como prestaciones obligatorias, que generan derechos pu-
blicos subjetivos en sus destinatarios. s

130 Cfr., la reciente tesis profesional de licenciatura, con mencién hox'x‘oriflca. de
Martinez-Castafién, José Antonio, El inferés publico y al intervencion estatal,
UNAM/ENEP. “Acatlan”, Divisién de Ciencias Juridicas, 1984, 423 fE

130 bis Guerrero-Orozco, La teoria..., op. cit., p. 32.

131 Jbidem, p. 128.
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18.c) La administracion paraestatal (1946-noviembre 1976 ):
continuacion

En la organizacién administrativa mexicana del periodo en estudio
(1946-noviembre 1976), hemos intentado, visualizar en el precedente
numeral 18 (como ya lo intentaramos respecto de periodos anteriores,
en los numerales 2-5, 10 y 12), la complejidad de los aspectos politicos,
sociales y econémicos que facilitan la identificacién de los factores de
cambio de esta estructura administrativa. Como es comprensible, no
hay explicaciones unilaterales o monistas, todos los factores se entre-
lazan y es dificil, maxime con nuestras limitaciones de espacio en la
presente investigacién, establecer correlaciones precisas y univocas
entre algin factor y alguna institucién administrativa concreta. '

Siempre cabe empero el sefialamiento, en el sector paraestatal, de
las principales adiciones y modificaciones constitucionales a él refe-
rentes, de las mas relevantes creaciones institucionales del periodo vy,
finalmente, de las modalidades que la vigilancia y el contro] de las
entidades paraestatales han ido asumiendo en el marco de la admi-
nistracién federal. De todo ello, y dado que la paraestatalidad se nos
presenta como el sector organico y funcional mas dinamico de nuestra
administracién federal, intentaremos la formulacién sumaria de algu-
nos apuntamientos de evaluacién.

19.aa) La paraestatalidad en la Constitucién

El texto fundamental no permanecié ajeno a la arrolladora multi-
plicacion de cometidos del Poder Publico y de organismos y empresas
necesarios para su ejecucién.

Sin pretensién de exhaustividad, cabe apuntar, entre las previsiones
institucionales, las referentes a los asentamientos humanos (articulos
27, 3a.; 73, frac. XXIX. C y 115 frac. V, de 1976); a la electricidad
generada para la prestaciéon de servicio publico, en cuya materia no
se otorgaran concesiones a los particulares (articulo 27, parrafo 6o0.,
parte final, de 1960); al aprovechamiento nacional de los combustibles
nucleares (articulo 27, parrafo 7o0., de 1974); a la delimitacién y
explotacion de una zona econdémica exclusiva situada fuera del mar
territorial y adyacente a éste (articulo 27, parrafo 8o. de 1975); a los
tribunales administrativos, ajenos al marco formal clasico de los Po-
deres de la Unién desde 1936, situados asi fuera de la administracién
centralizada aunque sin llegar a integrar tampoco la paraestatalidad
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formal, cuya progresiva constitucionalizacién nos viene de 1946 y de
1967, en el articulo 104 frac. I, parrafos 2, 3 y 4; el, en verdad, algo
anterior establecimiento del Seguro Social, en el articulo 123, frac.
XXIX, adicionado el 6 de septiembre de 1929; al Instituto del Fondo
Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, INFONAVIT, en
el articulo 123, frac. XXII, de 1972; a los trabajadores al servicio
del Estado y, particularmente, al Instituto de Seguridad y Servicio
Social de los Trabajadores del Estado, ISSSTE, desde 1960, al dic-
tarse el apartado B) del articulo 123, etcétera.

Debe tenerse igualmente en cuenta la relacién organica directa entre
el Congreso de la Unién y la administracién paraestatal, derivada,
durante el sexenio 1970-1976, de las adiciones al 93 constitucional,
parrafos 20. y 30., que facultan a las camaras para citar a los supe-
riores jerarquicos de las instituciones paraestatales, asi como a la
integracién de comisiones de investigacién del funcionamiento de las
mismas.

20.bb) Algunas creaciones institucionales relevantes
(1946-noviembre 1976 )

Ademas de las que se desprenden constitucionalmente segin el nu-
meral anterior, el ensanchamiento de la “galaxia” paraestatal se puso
de manifiesto, entre otras, por las creaciones siguientes: el fortaleci-
miento de la Compaiiia Exportadora e Importadora Mexicana, S. A.
(CEIMSA), desde 1947, la cual se convierte en CONASUPO en
1961; el robustecimiento de los ferrocarriles, mediante la requisa del
Ferrocarril Sud-Pacifico; la consolidacién financiera de Pemex, al lle-
garse (1947) a un arreglo final con las empresas petroleras expro-
piadas en 1938; la instalacién en 1951 de la planta Constructora
Nacional de Carros de Ferrocarril; la multiplicacién de las que el dere-
cho comparado denomina ‘“‘administraciones de misién territorial”, al
constituirse las comisiones de los rios (Tepalcatepec, Papaloapan,
Fuerte y Grijalva), en 1951-1952; los organismos dedicados a pro-
mover la modernizacién de los principales productos, tales como las
comisiones nacionales del Café, del Maiz y de la Cafia de Aziicar ¥ *'®
el Consejo de Recursos Naturales no Renovables (hoy Consejo de
Recursos Minerales) en 1955; la Comisién Nacional de Energia Nu-
clear, en 1955; el establecimiento del centro industrial erigido en Ciudad

131 bis Respecto de todas estas instituciones, durante el periodo en consideracién,
cfr. Secretaria de la Presidencia, El secfor paraestatal, op. cit., pp. 76-156.
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Sahagan, Hidalgo, en 1956: el Instituto Nacional de la Vivienda, en
1958; la iniciacién, en 1954, de la participacién gubernamental en In-
dustrial de Abastos, S. A.; la mexicanizacién de una empresa que no
operaba satisfactoriamente y cuya razén social devino en 1961 Side-
rirgica Nacional, S. A.; la creacién de Caminos y Puentes Federales
de Ingresos y Servicios Conexos (1963) y la iniciacién de la parti-
cipacién en Aeronaves de México (1959); la intervencién en la ex-
plotacién de los yacimientos de hierro de Michoacan y Colima, esta-
bleciendo en el sexenio 1964-1970 las empresas Siderargica Lazaro
Cardenas-Las Truchas (SICARTSA), el Consorcio Minero Benito
Juarez-Peiia Colorada, e iniciando la participacién estatal en Avios de
Acero.

Como simple mencién, cabe recordar la intensa utilizacién de la
figura mercantil del fideicomiso, a partir de 1970, surgiendo asi la ins-
titucién de los fideicomisos piiblicos, que llegaria a totalizar mas de
un centenar de entidades paraestatales para fines de los setentas.

2l.cc) Modalidades de vigilancia y control de la paraestatalidad:
dos etapas

Sumariamente, la doctrina distingue, en este periodo (1946-noviem-
bre 1976), a este respecto, dos etapas en la evolucién de la empresa
piblica y, en general, de la administracién federal paraestatal mexi-
cana. Después de una primera etapa de crecimiento coyuntural, entre
1925 y 1946 (supra, numeral 14, tercer parrafo), tenemos una segunda
etapa caracterizada por el establecimiento de mecanismos de control
(1947-1958), y una tercera etapa (1959-1976), caracterizada por la
creacién de sistemas para la planeacién ligada a los ingresos, en un
modelo centralizado. ' .

Desde 1947, la preocupacién por establecer mecanismos para el
control administrativo y la supervisién financiera del creciente universo
de entidades paraestatales, llevé a la expedicién en 1947 de la primera
Ley para el Control por parte del Gobierno Federal de los Organismos
Descentralizados y Empresas de Participacién Estatal.’** Para su ins-
trumentacién, se crearon sucesivamente y con magros resultados, la
Comisién Nacional de Inversiones de 1948,2%* e] Comité de Inver-
siones de 1953 %% y la nueva Comisién de Inversiones de 1954,** ésta

132 Diario Oficial, 31 de diciembre de 1947.

132 Decreto en Diario Oficial, 31 de enero de 1948.
153 Acuerdo en Diario Oficial, 27 de junio de 1953.
134 Acuerdo en Diario Oficial, 29 de octubre de 1954.
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dependiente del Presidente de la Repiblica y que fue quiza el intento
mejor logrado hasta entonces por alcanzar una mayor racionalizacién
de las inversiones de la administracién publica federal.’®® Sus misiones
y facultades se intentaron consolidar en una pretendida Secretaria de
Planeacién y Presupuesto, convertida en 1958 en la nueva Secretaria
de la Presidencia, la cual tendria ademés la planeaciéon del gasto
publico.

Con la Ley de Secretarias de 1958, el Gobierno Federal decide que
la mejor manera de ejercer un adecuado control y otorgar coherencia
y direccién unitaria a las actividades de las empresas puablicas en su
conjunto, es a través del establecimiento de sistemas para su ordenada
planeacién y evaluacién. Desde 1959 hasta 1976, predomina la con-
cepcién de una planeacién ligada a los ingresos, en la cual persiste
el modelo de control centralizado de las instituciones paraestatales, Esta
centralizacién operaba mediante la apoyatura de tres secretarias de
Estado, la clasica de Hacienda y Crédito Publico, y las recién creadas
del Patrimonio Nacional y de la Presidencia; respectivamente res-
ponsables del presupuesto, del control y de la planeacién. Estas tres
dependencias establecieron instrumentos y medidas —en ocasiones con-
juntamente, pero la mayoria de las veces cada una por su cuenta—
cuyos avances y tropiezos constituyen los mas importantes antecedentes
de la actual organizacién administrativa, instaurada en diciembre de
1976. 2s¢

Ademas de este instrumental del “‘triangulo de la eficiencia”,*" los
esfuerzos gubernamentales para el fortalecimiento de la administracién
piblica se pusieron de manifiesto en la creaciéon de 6rganos, unidades
y comisiones **7 ™ que, en definitiva, permitirian en 1975 el inicio de
los estudios para la implantacién del presupuesto por programas y acti-
vidades, en sustitucién del presupuesto tradicional.’*®

135 Asi, rotundamente lo consideran Carrillo-Castro y Garcia Ramirez, p. 48.

136 Dicha organizacién actual, ajena a este trabajo introductorio, arranca en efecto
de diciembre 1976.

137 Para esta expresién, v. Carrillo-Castro y Garcia-Ramirez, pp. 62 y 72.

137%1s Para su detalle, ibidem, pp. 72-84.

13;9!;%ra el presupuesto con organizacién programatica, v. su génesis en ibidem,
pp. 79-80.
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TERCERA PARTE

PERSPECTIVAS PARA UNA EVALUACION DE LA
ADMINISTRACION PtuiBLICA EN MEXico (A NOVIEMBRE DE 1986)

22.A) La perspectiva de los setentas: Un horizonte complejo

En el lado positivo de la balanza, el proceso de crecimiento econémi-~
co sostenido desde el cardenismo y atn mas particularmente con pos-
terioridad a la Segunda Guerra Mundial, combinado con la estabilidad
politica y las transformaciones sociales derivadas de la Revolucién
de 1910, avalaban la opinién favorable de inversionistas y banqueros
extranjeros, sobre todo cuando ese crecimiento se combiné con la
estabilidad monetaria y de precios posterior a 1956, dando sélido sostén
al razonado optimismo y a la confianza que tenian los capitales na-
cionales sobre las posibilidades de desarrollo de México, firmemente
encuadrado e impulsado por la administracién piblica federal

En 1970, muchos y variados signos de progreso material alentaban
ese optimismo, pues en sélo 35 afios el pais habia sufrido una trans-
formacién radical.

En 1970, la Repiiblica cumplia siete lustros de paz postrevoluciona-
ria. De una economia predominantemente agricola y rural, se habia
transformado en una predominantemente urbana e industrial. A pesar
de que la agricultura registré en ese lapso un crecimiento sostenido en
términos absolutos, en ese periodo disminuyen significativamente tanto
la importancia relativa de las actividades primarias como su nivel de
ocupacién de la mano de obra global y su participacién en el pro-
ducto interno bruto.#® La productividad por hombre ocupado, como
resultado de los cambios inducidos o forjados directamente por la
administracién piblica en la estructura de la produccién, crece a un
ritmo acelerado, particularmente en las industrias petrolera y eléctrica,

199 La tasa de crecimiento del P.IB.,, de 1935 a 1970 fue de alrededor de 6%
anual en términos reales. Durante la década de los afios sesenta, el crecimiento fue
mayor: alrededor del 7% anual. Entre 1935 y 1956, la tasa media anual de cre-
cimiento del indice de precios implicito del P.I.B. fue de alrededor de 10%, aungue
durante la Segunda Guerra Mundial y en algunos afios postdevaluatorios de la
moneda, el incremento de los precios fue mas acelerado; a partir de 1957, y hasta
1970, los precios crecen a una tasa media anual de alrededor de 4%. Cfr. Banco
de México, S. A., Estadisticas de la Oficina de Cuentas de Produccién, 1970-1976,
pp. 24-25.

140 La informacién es tomada de Carlos Tello, La politica econémica en México
1970-1976, Ciudad de México: S. XXI, 4a. ed., 1980, pp. 11-40.
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la mineria y las manufacturas. Los cambios registrados forjaron asi
una economia cada vez mas diversificada, en términos de ocupacién,
produccién y exportaciones.

La extensién de la red caminera pasdé de algo mas de 5 mil kilé-
metros en 1935 a mas de 70 mil en 1970; la capacidad instalada de
energia eléctrica pasa de 550 mil kilovatios a 7 millones y medio en
esos afios; la produccién de petréleo crudo se multiplica mas de cuatro
veces en el mismo periodo y la superficie beneficiada con obras pi-
blicas de riego va de 160 mil hectareas en 1935 a casi 3 millones en
1970. Los programas puestos en practica en materia de educacién,
seguridad social, salud y otros, mejoraron el bienestar social de la
poblacién.

En resumen y para muchos, México era el pais subdesarrollado que,
en ciertos aspectos, podia compararse con los desarrollados en sus
mejores épocas: dinamico, moneda sélida, buen pagador y “todo con-
trolado”. Esa imagen correspondia empero sélo a una parte del uni-
verso relevante,

23.B) Los setentas: La otra mitad del universo relevante

Paralelamente a esos datos algo “apantalladores”, la mayor parte
de los recursos de los organismos descentralizados y empresas de
participacién estatal correspondian a cometidos de servicio publico (al-
rededor del 34% ) tales como transportes, comunicaciones, etcétera y
a la produccién de materias primas y energéticos (46.7%), incluyen-
do petréleo, electricidad, siderurgia, productos mineros y fertilizantes.
Estas dos zonas de actividad, que en su conjunto significaban mas
del 80% de los recursos de la administracién paraestatal, obedecian
claramente a la politica de promocién, apoyo y complementacién de la
inversién privada, que siguié6 el Estado durante las administraciones
encarnadas en el “desarrollo estabilizador”, de 1958 a 1970.** Del
resto de los recursos del sector paraestatal, una pequefla proporcion
correspondié a la produccién de bienes de capital y de consumo y, en
mayor grado, al comercio y a los servicios, dentro de los cuales el
renglén mas importante lo constituian las subsistencias populares
(CONASUPO). ‘

A la situacién deficitaria del sector piblico, contribuyé en gran me-
dida la estructura financiera de la administracién paraestatal, deter-

141 Jbidem, p. 12.
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minada por la politica de ayudas (estimulos tributarios, subsidios
econémicos, cooperaciones diversas), principalmente a través de los
precios de sus productos y servicios. De estas transferencias, la mayor
parte la propercionaron las entidades dedicadas a la prestacién de
cometidos de servicio publico, de cometidos sociales e, inclusive de co-
metidos privados asumidos por la administracion publica federal: los
ferrocarriles,**? el Comité Administrador del Programa Federal de
Construccion de Escuelas, el Instituto Nacional de Proteccién a la
Infancia, la Institucién Mexicana de Asistencia a la Nifiez, el Insti-
tuto Nacional de la Vivienda y la Compaiiia Nacional de Subsistencias
Populares.

Sin embargo, el mas importante mecanismo de transferencias estuvo
constituido por la politica de precios y tarifas para los bienes y servi-
cios negociados por la administracién; el ajuste de la situacién fi-
nanciera de las empresas y organismos del sector piblico se hizo re-
curriendo al endeudamiento y sacrificando los planes de expansion
(inclusive en organismos tan importantes para el crecimiento del pais
como Petréleos Mexicanos y la Comisién Federal de Electricidad),
situacién que traeria dificultades al desarrollo, con repercusiones en
el resto de la economia.

Una evaluacién tentativa y sumaria permite afirmar que, hacia fi-
nales de 1970, el modelo entonces vigente del “desarrollo estabilizador”
mostraba claros sintomas de haber agotado las posibilidades de cre-
cimiento que ofrecia; la desocupacién y la concentracién del ingreso
se habia agravado, al igual que los desequilibrios fundamentales de la
economia; la baja asignacién de inversién pablica al sector agrope-
cuario, durante los sesentas, hizo que su participacién en el producto
interno bruto fuera decreciendo; la tasa de incremento de la agricul-
tura pasé de 6.1% en 1960-1965 a sélo 1.2% en 1965-1970 (incre-
mento inferior al de la poblacién, que se mantuvo en 3.5% durante
todo este periodo), lo cual llevé a la disminucién de la oferta de pro-
ductos agricolas y a la insuficiencia en la generalizacién de las divisas
requeridas por el proceso de industrializacién; la migracién rural-ur-
bana agravé el problema de la desocupacién ya que, a pesar de su
crecimiento, el sector industrial no alcanzaba a generar todos los em-
pleos que el pais demandaba, en buena medida por la sustitucién de
mano de obra generada por el uso de tecnologias mas modernas.
Complementariamente, el sector externo sufri6 un deterioro creciente,

142 [os cuales eran todavia simples cometidos de servicio publico, para devenir
cometidos esenciales sélo en 1983.
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pues de un déficit comercial de 300 millones de doélares en 1960, que
en 1962 bajo a 120 millones, pasé a 632 millones en 1968 y a 924
millones de délares en 1970; era evidente que las exportaciones —fun-
damentalmente de productos primarios o semielaborados— no podian
sostener el ritmo de importaciones exigido por la industrializacién, de-
biendo recurrirse cada vez mas al endeudamiento externo; al cabo,
todos estos hechos acentuaron las presiones inflacionarias, llegando
el indice de precios al mayoreo al 5.9% en 1970, contra el 2.4% que
aproximadamente se habia observado durante toda la década.™s

24.C) Debilidades y fortalezas del devenir administrativo

La Administracién Publica en México, sus problemas y dificultades,
{inicamente pueden ser comprendidos si se les sitia en los contextos
histéricos precortesiano *** y colonial espafiol, asi como en la interac-
cién de los aspectos politico-sociales y factores de cambio que han
incidido e inciden en su devenir actual, tanto organico como funcional.
Los objetivos constitucionales de 1917 no deben ser un mero “progra-
ma’’, sino un auténtico ordenamiento juridico susceptible de ejecucion
y control. Para ello se requiere un estado mayor administrativo nu-
meroso y bien adiestrado, por ejemplo en una Escuela Nacional de
Administracién Puablica, para llevar a cabo las reformas educativas,
burocraticas, sociales, agropecuarias, mercantiles e industriales de largo
alcance. El alto porcentaje de analfabetismo, tanto absoluto como par-
ticularmente funcional, el grado relativamente corto de experiencia y
habilidad industrial y administrativa puesto tragicamente de manifiesto
por el colapso reciente del mas importante grupo empresarial privado,
los elementos feudales de una estructura politica y administrativa inve-
rosimilmente centralizada y hasta concentrada en el inico “amo” de la
administracién,'* todo ello se combina para hacer mas dificil la reali-
zacién administrativa de aquellos deslumbradores objetivos de largo
aliento.

A pesar de estos obstaculos tan graves, el progreso alcanzado es
digno de admiracion.**® De tiempo en tiempo, tanto en México como

143 Para este balance, cfr. Secretaria de la Presidencia, El sector paraestatal,
op. cit., pp. 154-155.

144 Madrid-Hurtado, Miguel de la, Estudios de derecho constitucional, Ciudad
de México: Porraa, S. A., 2a. ed, 1980, en su estudio sobre el Presidente de la
Repiblica, pp. 241-251. .

145 Goodspeed, Stephen Spencer, “El papel del jefe del Ejecutivo en Meéxico",
en Aportaciones. .. (extranjeros), pp. 9-197, esp. 12 as.

146 Ebenstein, William, *'Premisas histéricas y tendencias del gobierno mexica-
no”, en Aportaciones. .. (extranjeros), pp. 306-316, esp. 316.
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en el extranjero, se ha predicho que la falta de experiencia y de persc-
nal administrativo impedirian alcanzar los objetivos preceptuados por
la Constitucién de 1917, en los campos de la legislacién econémica,
industrial y agricola especificamente, social y educativa. Pero, en cada
caso, los datos muestran que los avances, como un todo, se han llevado
a cabo de una manera satisfactoria. México ya ha superado la primera
etapa postrevolucionaria, protagonizada hasta 1946 por la dirigencia
militar y parece vocado a desplazar progresivamente los enfoques for-
malistas de licenciados (tanto en derecho, como en economia, ciencias
politicas, contabilidad, administracién publica, etcétera), para dar paso,
como en la Unién Soviética, en Francia, en el Reino Unido, en las
dos Alemanias o en los Estados Unidos del Norte, a los expertos en
organizacién y administracién, a los “capitanes empresariales piblicos”
que asuman, como un privilegio pero también como una responsabilidad
profesional, la conduccién de las dependencias y entidades de la admi-
nistracién piblica federal. Al igual que en otros paises latinoamericanos,
jovenes mexicanos de ambos sexos estan siendo enviados al extranjero
(de preferencia, claro esta, a Europa y a los paises socialistas pero,
por la fuerza de la vecindad, también a los Estados Unidos del Norte),
para adquirir esos conocimientos en una forma rapida e intensiva. Una
nueva gemeracién de dirigentes esta creciendo, la cual se rebela en
contra de los factores y de la politica que pervierten y violan los ob-
jetivos de la Primera Constitucién Econémica y Social del siglo xx.

Hasta 1959, México ha sido por muchos conceptos guia de América
Latina, en lo que se refiere a reformas sociales, politicas y culturales.
La emergencia de la Revolucién Cubana parecié generar un ocaso, de
cuya transitoriedad testimonia la Constitucién de Nicaragua de 1987.1
No parece por lo tanto dificil profetizar que el alto grado de creativi-
dad, energia y lucidez desplegado por la administracién mexicana
durante estos setenta afios (1917-1987) se traslade pronto hacia un
progreso administrativo de alcances profundos y duraderos,

25. D) El realismo juridico y el hexagono de las prioridades
de nuestra administracion publica

Toda ciencia juridica bien entendida, en cuanto ciencia social, forma
parte del gran espectro de las ciencias politicas, de las cuales las cien-
cias administrativas no son sino una rama. El mérito de las construc-
ciones administrativas, principalmente europeas, no les confiere auto-

147 Texto de la Constitucion de Nicaragua, citado supra, nota 52.
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maticamente validez universal; pero seria igualmente arbitraria una
exasperacion de ese “‘particularismo latinoamericano”, que implicara el
rechazo de su aportacién tedrica y practica, sin cotejarla criticamente
con las necesidades mexicanas, de Estado débil y asediado por la
dominacién deformante del exterior y por las disfuncionalidades de
la sociedad nacional. Una consideracién rigurosa del entorno, que
engendra y protege a nuestra fragil administracién pablica en México,
implica automaticamente el rechazo de un enfoque formalista, intem-
poral e inespacial, ahistérico, desvinculado del realismo juridico, que
nos parece el tinico método cientifico, coherente y sistematico, apli-
cable a las construcciones, entrelazadas dialécticamente, de los ele-
mentos normativos y extranormativos de la ciencia de la administracién,

Ahora bien, la profundizacién de las categorias administrativas no
sera eficaz si se limita, como en la numerologia de ciertas dependencias
gubernamentales de corte ‘“extraterrestre”, a la cuantificacién funcio-
nalista del gerencialismo angloamericano, prescindiendo de la realidad
esencial de la Administracion como conduccién, como centro de prepa-
racion y formulacién, sometida luego a la decisién de las instancias
politicas, de las grandes opciones del Poder Piblico.

El objeto de esta nueva disciplina que es “La Administracién Publica
en México”, es precisamente la administracién y, en definitiva, el Esta-
do Mexicano. Este prepara, propone y ejecuta decisiones claves en el
hexagono de las prioridades de la administracion publica, las cuales,
necesariamente en evolucién, son las siguientes:

Primera: El acceso libre y efectivo de las mayorias a todos los bienes
y servicios de la comunidad y, en particular a la ciencia y a la cultura,
para hacer mas consciente y responsable su participaciéon en la gesta
de un Nuevo Poder Publico;

Segunda: La determinacién, por el Nuevo Poder Publico, de una
racional absorcién de la desocupacién, apoyandose en una potente ad-
ministracién prestacional, la cual y en ejecucién de todos sus cuatro
niveles de cometidos, procede a una reestructuracién dinamizante de
los espacios inexplotados;

Tercera: La plena participacién, en régimen de autoadministracién,**®
de las mayorias en este aparato prestacional, en sus dependencias cen-
tralizadas como en sus entidades paraestatales o territorialmente au-
tonomas;

Cuarta: La superacién del divorcio entre Estado y sociedad, median-
te la quiebra de los sectores feudales del poder politico, federales o

145 Guerrero-Orozco, La teoria. .., op. cit, p. 143.
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estaduales, sean ellos econémicos, sociales o burocraticos, nacionales o
extranjeros; para lo cual deben garantizarse elecciones efectivamente
disputadas: cuyos resultados, limpiamente reconocidos mediante una
jurisdiccién electoral autéonoma, sean fiel reflejo del sufragio universal
directo;

Quinta: La extensién sectorial y el perfeccionamiento técnico-geren-~
cial de los organismos y empresas responsables de la ejecucién de los
cometidos del Poder Publico; y

Sexta: La atenuacién de la dominacién y deformacién, principalmente
econémica pero consecuentemente politica y militar, ejercida por centros
de poder externos, corolario apenas separable de las cinco prioridades
precedentes.

La naturaleza politica del hexagono de las prioridades de la admi-
nistracién puablica en México, que no necesita ser demostrada, define
por si misma a la ciencia administrativa contemporanea de Nuestra
América.'*®

26. E) De la “Teoria de la integracion” de Rudolf Smend,
proyectada a la administracion pablica en México

Resultado histérico de un conjunto heterogéneo de razas y culturas,
México tiene entre sus objetivos constitucionales capitales el robusteci-
miento de la identidad nacional® permanentemente cuestionada en
este siglo xx, por la realidad actual de la lucha de clases, donde hay
quienes parecen suponer que la subsistencia de la sociedad misma de-
pende de una clase social explotada,’® asi como por la creciente desvir-
tuacién racial y cultural que amenaza directamente nuestra frontera
septentrional. De este modo, podria pensarse que los Estados Unidos
Mexicanos corren el riesgo de convertirse en la negacién de lo que la
“doctrina de la integracién”, de Rudolf Smend, considera requisitos
indispensables en un proceso nacional de integracién. No cabe, por

149 En este sentido, Cortifias-Peldez, Leén, “Un derecho administrativo comuni-
tario latinoamericano” (Notas para una consideracion multidisciplinaria), origina-
riamente “Prélogo” de Fernando Aguirre-Bastos, El grupo subregional andino en
el proceso de integracién econémica en América Latina, Valencia/Venezuela: Fa-
cultad de derecho de la Univ. de Carabobo, 1976, reproducido en México: Rev.
latinoamericana de administracion publica, Nam. 7, Presentacion de Andrés Caso-
Lombardo, 1978, pp. 5-78.

50715; 8l\/Iadx-id-I-[urtado. Miguel de la, Elementos..., op. cif., numeral 1105, pp.

-508.

151 Asi lo denunciaba el Partido de la Revolucién Mexicana, El Segundo Plan
Scxenal, 1940, pp. 39-40; que hemos transcrito en el segundo de los lemas que en-
cabezan este trabajo.
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cierto, limitar el parentesco entre la “doctrina de la integraciéon” y la
rama del derecho publico conocida como Ciencia de la Administracién
a una mera conexion superficial. Por el contrario, existe una conexién
esencial. En ambes casos, nos hallamos ante una estructura social en
devenir dialéctico, en un proceso de unificacién en constante renova-
cién vital. Parafraseando al ilustre maestro de Gotinga, en su sintesis
de la “teoria de la integracién”, publicada en 1966:

“en la realidad social y politica del mundo contemporaneo y, por ello,
también en nuestro pensamiento y lenguaje, la palabra y el concepto
de integracién desempefian un papel incomparablemente mayor que
antafo. .. Un mundo nuevo, una transformacién revolucionaria de
instituciones y de costumbres nacionales y provincianas, plantea pro-
blemas de integracién, de interaccién de entidades federativas, de
acomplamiento de clases sociales y de sectores de la produccién, has-
ta hoy cerrados e independientes. En esto se ve claramente que
la integracién no significa ni adicién ni anexién a otro, sino cons-
truccién de un nuevo todo, mediante una nueva combinacién armé-
nica de las partes anteriormente separadas, mediante la cual éstas
gracias a su reciproca influencia patentizada en pérdidas y ganan-
cias, tienen necesariamente que cambiar su naturaleza concreta y
hasta su estatuto juridico.'®?

Importa realzar en esta aportaciéon de Smend a nuestro tema que
su rechazo, tanto del positivismo normativista como del decisionismo
nacionalsocialista (que es su natural consecuencia histérica y juridica)
implica .también un rechazo del librecambismo liberal, Integracién no
significa ni adicién ni anexién a otro, sino... una nueva combinacién
“arménica’’. Su efecto no puede ser de modo alguno, la resultante de
la mera suma de los contrarios, ni se obtiene mediante la violencia, sea
esta explicita o implicita,

El ejemplo de la violacién del Derecho sin que se opere violacion
alguna de una norma positiva y formal precisa, nos permite compren-
derlo mejor. En efecto, puede darse por autoridades o por habitantes
una violacién manifiesta de la organizacién o fines de la administracion
publica, sin que sus normas positivas tengan que ser formalmente vio-
ladas. Como ensefia la mas reciente y autorizada doctrina europea de

152 Smend, Rudolf, Constitucién y Derecho Constitucional (Verfassung und Ver-
fassungsrecht), 1928, ahora en sus contribuciones de derecho publico y otros escri-
tos (Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufséize), Berlin: Duncker & Hum-
blot, 1968, pp. 119-276.
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derecho administrativo,”® puede darse una violacién manifiesta del
ordenamiento juridico administrativo, sin que sus normas positivas ten-
gan que ser formalmente violadas. Al respeto de la normatividad
puede acompaiiarse el reinado manifiesto de la antijuridicidad, como
ya lo denunciara en 1913 el senador Belisario Dominguez ante la dic-
tadura de Huerta; asi como Adolfo Hitler viola en 1933 el derecho
republicano de la Constitucién alemana de Weimar, pero respeta for-
malmente sus mormas.

Vemos pues que la aplicacién subconsciente del normativismo y ex-
plicita del decisionismo a la dificil coyuntura de México en los setentas
(supra, numeral 23) amenazé con redundar en un desconocimiento
substancial de los principios y obligaciones prestacionales del Estado
Democratico y Social de Derecho, sin perjuicio de su respeto formal y
aparente. El funcionamiento, en efecto, de la economia en beneficio
exclusivo de una minoria cada vez mas privilegiada de la poblacién, no
viola formalmente la Constitucién General de la Repiblica, pero crea
desequilibrios intersectoriales y de clases sociales tan graves que des-
truyen toda juridicidad, pues instauran una violencia institucionalizada
en perjuicio de los sectores y personas econémicamente mas débiles.

Si, como postula Smend, el “nuevo todo” sélo se da mediante una
nueva combinacién arménica de las ‘‘partes anteriormente separadas”, la
practica de nuestra economia mixta posterior a 1946 ha contribuido
por el contrario a disgregar crecientemente a los pueblos integrantes
de la nacién mexicana, acentuando los desniveles entre entidades fe-
derativas y fortaleciendo un “colonialismo interno” dentro de la nacién
y entre sus clases sociales.

27. F “La Ley de impotencia de la Administracién”

La severidad del numeral anterior no seria justa, si no es matizada
por una sabia consideracién de la doctrina marxiana.’® Se trata de la
ley sociolégica conocida como de “la impotencia de la administracién”.

153 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de derecho
administrativo, Madrid: Civitas, 4a. ed., I, 1986.

154 E] rey de Prusia pensaba que el pauperismo y los disturbios de los trabaja-
dores eran producto de “‘una deficiencia administrativa o de beneficencia”; en cuya
postura era apoyado por un antiguo comparfiero de luchas de Carlos Marx, de nom-
bre Arnoldo Ruge, en su articulo “El rey de Prusia y la reforma social”’. A ello
respondié Marx en “Notas criticas al articulo ‘El rey de Prusia y la reforma social’
por un prusiano”, reproducido en versién castellana en Ciudad de México: Revista
de administracién publica, conmemorativa del 25 Aniversario del Instituto Nacional
de Administracién Publica, 1980, pp. 249-260. '
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En efecto, en estas épocas en que la desesperacién de la crisis de] ca-
pitalismo mundial, inaugurada en 1971 y agravada en 1973, pretende-
ria exigirle a la administracién piblica mexicana quizas mas de lo que
puede hacer y transformar, es factor de lucidez recordar que hay una
contradiccion entre la decision y buena voluntad de la administracion,
por un lado, y sus riquezas y recursos, por e] otro; esta contradiccién
no se puede conjurar, porque la existencia de la administracién esta
basada en ella: el Estado vive de la oposicién entre la vida publica y
la vida privada, entre los intereses generales y los intereses particulares.

La administracién tiene que limitarse a una actividad formal y nega-
tiva, pues esta limitada por las condiciones reinantes de una sociedad
a la cual debe servir y contra la cual no puede atentar. Por lo tanto,
no se le podria pedir a la administracién que transforme a la sociedad
sobre la cual actia, ni que modifique las condiciones en las cuales ésta
se desenvuelve. Esta visién es quizas frustrante, pero es veraz: es una
objetividad contra la cual los cientificos de la administracién puablica
en México no deberian estar vacunados.’®®

BIBLIOGRAFIA CONSULTADA,
CITADA ABREVIADAMENTE EN EL TEXTO

Acosta-Romero, Miguel, Teoria General del derecho administrativo,
Primer Curso, 7a. ed., ciudad de México: Porrua, S, A., 1986.

Aranguren, Fernando, et al.,, Pensamiento empresarial mexicano, 2a.
ed., Monterrey: Avance Editorial, S. A., 1975.

Attolini, José, *'Administracién piblica en México”, en Aportaciones. . .
(mexicanos), pp. 65-69.

Busto, Emiliano, La administracién publica de México - breve estudio
comparativo entre el sistema de administracion de Hacienda en Fran-
cia y el establecido en México (1889), ciudad de México: Secreta-
ria de la Presidencia/Direccién General de Estudios Administrati-
vos, Coleccién: Fuentes para el estudio de la administracion publica
mexicana, Serie: B) Bibliografica nam. 1, 1976.

Brandenburg, Frank, “Conquistas revolucionarias en la vida econémi-
ca” en Ross, Stanley R., ;Ha muerto la Revolucion Mexicana? ~Ba-
lance y Epilogo, ciudad de México: Secretaria de Educacién Pu-
blica/SepSetentas, 1972, pp. 63-82, tomado de su obra The Making
of Modern Mexico, Englewood Cliffs N. J.: Prentice Hall, 1964.

155 Marx, ibidem, p. 254.

EVALUACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA 151

Cadena Rojo, Jaime, “Origenes y desarrollo del contencioso adminis-
trativo en México"”, en Aportaciones. .. (mexicanos), pp. 423-442:
tomado de la Revista del Tribunal Fiscal de la Federacién, 20. ni-
mero extraordinario. Ensayos de derecho administrativo y tributario
para conmemorar el XXX aniversario de la Ley de Justicia Fiscal,
1966, pp. 217-258.

Carrillo-Castro, Alejandro, La reforma administrativa en México, ciu-
dad de México: Miguel Angel Porrta, S. A., 3 vols., 1980-82.

Carrillo-Castro, Alejandro, Metodologia para el estudio del funciona-
miento y reforma de la Administracion Piblica (una propuesta), ciu-
dad de México: UNAM/Facultad de Ciencias Politicas y Sociales,
tesis doctoral en Administracién Pablica, 1981.

Carrillo-Castro, Alejandro y Garcia Ramirez, Sergio, Las empresas
piblicas en México, ciudad de México: Miguel Angel Porria, Pro-
logo de Francisco Labastida Ochoa, 1983.

Carrillo Flores, Antonio, 'El concepto de lo contencioso administrati-
vo'" en Aportaciones. .. (mexicanos), pp. 369-371; tomado de la
Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, nims, 25-28, enero-
diciembre 1945.

Casanova-Alvarez, Francisco, México: economia, sociedad y politica
Antologia, ciudad de México: UNAM/Escuela Nacional de Estu-
dios Profesionales "“Acatlan” (programa del libro de texto universi~
tario, Serie de 4 vols., de los cuales ran aparecido los dos primeros,
1985.

Cérdova, Arnaldo, La ideologia de la Revolucion Mexicana, La for-
macién del nuevo régimen, ciudad de México: Era, S. A. y UNAM/
Instituto de Investigaciones Sociales, 1973.

Cortifias-Pelaez, Leén, “Estudio preliminar” de Omar Guerrero-Oroz-
co, La teoria de la administracion piblica, ciudad de México: Harla,
1986, pp. XXV-LXV.

Cortifias-Pelaez, Leén, Las ciencias administrativas en América Latina,
Caracas: Universidad Central de Venezuela/Instituto de Derecho
Pablico, 1972.

Cosio-Villegas, Daniel (Coordinacién y nota preliminar), Historia
general de México, ciudad de México: El Colegio de México, 4 vols.,
1976.

Chellet Osante, Roberto, Organizacién administrativa y politica de la
Repiiblica Mexicana, ciudad de México: Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico/Academia de Capacitacion, 1955.



152 LEON CORTINAS-PELAEZ

Ebenstein, William, *'Premisas histéricas y tendencias del gobierno me-
xicano”', en Aportaciones. .. (extranjeros), pp. 306-316.

Fraga Magaiia, Gabino, Derecho administrativo, 23a. ed., revisada y
actualizada por Manuel Fraga Mouret, que incluye conferencia de
Antonio Carrillo-Flores, “Doctor Gabino Fraga Magana, forjador
del derecho mexicano moderno administrativo”, ciudad de Meéxico:
Porria, S. A., 1984.

Garcia Diaz, Maria, "‘Base institucional de la reforma administrativa",
en Aportaciones. .. (mexicanos), pp. 589-592; tomado de la Revis-
ta de Administracion Pablica, ciudad de México: INAP nam. 17,
diciembre 1964, pp. 60-65; parte final de La intervencion del Estado
en la economia mexicana, ciudad de México: UNAM/Escuela Na-
cional de Economia, tesis de licenciatura en economia, 1963.

Gonzalez-Casanova, Pablo y Aguilar Camin, Héctor (coordinadores),
Meéxico ante la crisis, ciudad de México: Siglo XXI, 2 vols., 1985.

Gonzalez-Cosio, Arturo, El juicio de amparo, ciudad de México: Po-
rria, S, A., prologo de Leon Cortifias-Pelaez, 2a. ed., 1985.

Gonzalez-Cosio, Arturo, El Poder Piblico y la jurisdiccion en materia
administrativa en México, ciudad de México: Porria, S. A., 2a. ed,,
1982.

Gonzalez-Cosio, Arturo, Ensayos escogidos - Historia, Sociedad y
Politica de México, ciudad de México: UNAM/Coordinacién de
Humanidades, 1981.

Gonzalez-Fernandez, José A., “Antecedentes y comentarios a la Ley
Organica de la Administracién Puablica Federal”, en Revista de
Investigaciones Juridicas, ciudad de México: Escuela Libre de De-
recho, Afio 2, 1978, pp. 337-391.

Goodspeed, Stephen Spencer, “El papel del jefe del Ejecutivo en Me-
xico”, en Aportaciones. . . (extranjeros), pp. 9-197.

Gordon-Schaeffer, Wendell Karl, “La Administracién Publica mexi-
cana”, en Aportaciones. .. (extranjeros), pp. 199-303.

Guerrero Orozco, Omar, La administracién publica del Estado capita-
lista, Barcelona: Fontamara, S. A., Prélogo por Octavio Rodriguez-
Aradjo, 1981.

Guerrero Orozco, Omar, “La administracién publica presidencial”, en
Revista de Investigaciones Juridicas, ciudad de Méxica: Escuela
Libre de Derecho, Afio 4, nam. 4, 1980, pp. 637-653.

Gutiérrez A., Raquel, “Reflexiones sobre el Tribunal Federal de Con-
ciliacién y Arbitraje para los trabajadores al servicio del Estado”,
en Aportaciones. .. (mexicanos), pp. 373-396; tomado de Revista

EVALUACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA 153

del Instituto Técnico Administrativo del Trabajo, ciudad de México:
Secretaria del Trabajo y Previsién Social, nos. 26-27-28, 1965-66,
pp. 97-164.

Hansen, Roger D., La politica del desarrollo mexicano, ciudad de Mé-
xico: Siglo XXI, maltiples ediciones desde 1971.

Harrer, Hans Jiirgen, 1910-1917 raices econémicas de la revolucion
mexicana, traduccién del aleman por Ingrid Geist, ciudad de Méxi-
co: "taller abierto”, 1979.

Ibarra, David et al., EI perfil de México en 1980, ciudad de México:
Siglo XXI y UNAM/Instituto de Investigaciones Sociales, 3 vols.,
multples reediciones desde 1970.

Izaguirre Rojo, César Augusto, “Comisién Reorganizadora de la Se-

cretaria de Hacienda y Crédito Publico. 1927-1928", en Aportacio-
nes. .. (mexicanos), pp. 529-531; tomado de la Revista de Adminis-
tracion Pablica, ciudad de México: INAP, nim. 7, enero-marzo
1958, pp. 41-47.

Lares, Teodosio, Lecciones de derecho administrativo, ciudad de Meé-
xico: Imprenta de Ignacio Cumplido, 1852; ed. facsimilar con Pré-
logo de Antonio Carrillo Flores, ciudad de México: UNAM, 1978.

Lopez Portillo, José, “Las reformas a la administracién publica”, en
Aportaciones. .. (mexicanos), pp. 633-638.

Lopez Portillo, José, “La reforma administrativa en la administracién
para el desarrollo en México”, en Aportaciones... (mexicanos),
pp. 641-646.

Lopez Rosado, Diego G., Historia y pensamiento econémico de Mé-
xico, ciudad de México, UNAM/Instituto de Investigaciones Econé-
micas, 6 vols., 1968-74,

Madrazo-Cuéllar, Jorge (Director), Constitucion Politica de los Esta~
dwos Unidos Mexicanos comentada, ciudad de México: UNAM/
Rectoria, con una Presentacion de Jorge Carpizo McGregor, 1985.

Madrid-Hurtado, Miguel de la, Elementos de derecho constitucional,
ciudad de Meéxico: Instituto de Capacitaciéon Politica/Partido
Revolucionario Institucional, 1982.

Mijares-Palencia, José, El gobierno mexicano, su organizacion y fun-
cionamiento, 1936; ed. facsimilar en ciudad de México: Secretaria
de la Presidencia/Direccién General de Estudios Administrativos,
Coleccién: Fuentes para el estudio de la administracién publica me-
xicana, Serie: B) Bibliografica nam. 3, 1976.

Olivera-Toro, Jorge, Manual del derecho administrativo, ciudad de
México: Porraa, S. A., 4a. ed., 1976.



154 LEON CORTINAS-PELAEZ

Olivera-Toro, Jorge, intervencién sobre “I. Reforma administrativa;
II. Modificaciones en la estructura de la Administracién Publica
mexicana; y II1. Tradicién del Estado Mexicano” en Aportaciones. . .
(mexicanos), pp. 614-615; tomado de la Memoria del Seminario
sobre planeacion socioeconémica, ciudad de México: UNAM/Facul-
tad de Derecho, 1965, pp. 195-222,

Ovalle-Fernandez, Ignacio (coordinacién general), Necesidades esen-
ciales en México. Situacion actual y perspectivas al afio 2000, ciudad
de México: Siglo XXI y COPLAMAR (Coordinaciéon General del
Plan Nacional de Zonas Deprimidas y Grupos Marginados), 5 vols.,
miultiples reediciones desde 1982.

Patton-Glade Jr., William, “Las empresas gubernamentales descentra-
lizadas”', en Aportaciones. .. (extranjeros), pp. 317-547.

Pichardo-Pagaza, Ignacio, Introduccién a la administracion publica
mexicana, ciudad de Meéxico: Instituto Nacional de Administracién
Pablica, multiples reediciones desde 1984, 2 vols.

Pichardo-Pagaza, Ignacio, “Planeacién del desarrollo y reforma de la
administracién publica”, en Aportaciones. .. (mexicanos), pp. 569-
573; tomado de la Revista Comercio Exterior, ag. 1964, pp. 533-540.

Pichardo-Pagaza, Ignacio, ‘'Reflexiones sobre el propésito y el método
de la reforma administrativa”, en Aportaciones. .. (mexicanos), pp.
619-626; tomado de la Revista Comercio Exterior, noviembre 1966,
pp. 823-829.

Presidencia de la Repiblica, La administracion pablica del Estado \fe-
deral mexicano, Libro Primero: Marco global administrativo del go-
bierno federal, ciudad de México: Coordinacién General de Estudios
Administrativos, Coleccién lineamientos num. 6, 1982,

Revista de Administracién Puablica, “Leyes de Secretarias y Departa-
mentos de Estado de México Independiente, 1821-1958", ciudad de
México: INAP, no. 10, 1958, pp. 49-165.

Rivera-Marin, Guadalupe, “Técnicas del manejo de personal en la
administracién piblica mexicana”, en Aportaciones. .. ( mexicanos),
pp. 481-488.

Rodriguez-Araiijo, Octavio, 'Desarrollo, dependencia y administracion
piiblica en México”, en la obra colectiva de Tjerk Franken et al,,
Politica y Administracion Puablica, ciudad de Meéxicc: UNAM/
Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Estudios 30, 1973.

Rodriguez-Reyes, Alvaro, “Diagnosis administrativa del gobierno fe-
deral”’, en Aportaciones... (mexicanos), pp. 553-567; tomado de

EVALUACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA 155

Revista de Administracion Publica, nim. 16, enero-marzo 1964,
pp. 7-41.

Rodriguez-Reyes Alvaro, “La reforma administrativa del gobierno fe-
deral”, en Aportaciones. .. (mexicanos) pp. 607-618; tomado de la
Memoria del Seminario sobre planeacicn socioeconémica, ciudad de
Meéxico: UNAM/Facultad de Derecho, 1965, pp. 195 ss.

Secretaria de la Presidencia, Aportaciones al conocimiento de la admi-
nistracion [ederal (autores extranjeros), ciudad de México: Direc-
cion General de Estudios Administrativos, Coleccién: Fuentes para
el estudio de la administracién pablica mexicana, Serie: B) Biblio-
grafica nam, 4, 1976.

Secretaria de la Presidencia, Aportaciones al conocimiento de la admi-
nistracion federal (autores mexicanos), Ciudad de México; Direccién
General de Estudios Administrativos, Coleccién: Fuentes para el
estudio de la administracién puablica mexicana, Serie: B) Bibliogra-
fica nim. 5, 1976.

Secretaria de la Presidencia, México a través de los informes presiden-
ciales, especialmente el tomo 5 sobre La Administracién Piblica (en
5 vols.) y el tomo 6 sobre El Sector Paraestatal, Ciudad de México:
Secretaria del Patrimonio Nacional y Secretaria de la Presidencia,
1976.

Serra-Rojas, Andrés, Derecho administrativo, ciudad de México: Po-
rraa, S. A., 2 vols., 1986.

Silva-Herzog, Jesiis, Breve historia de la Revolucion Mexicana, ciudad
de México: Fondo de Cultura Econémica/Coleccién popular, 2a. ed.,
miltiples reimpresiones desde 1972.

Silva-Herzog, Jesiis, El pensamiento econémico, social y politico de
México 1810-1964, ciudad de México: Fondo de Cultura Econémica
e Instituto Mexicano de Investigaciones Econémicas, miltiples reim-
presiones desde 1967.

Solis, Leopoldo, La realidad econémica mexicana: retrovision y pers-
pectivas, ciudad de México: Siglo XXI, maltiples reediciones desde
1970.

Solis, Leopoldo, La economia mexicana, ciudad de México: Fondo de
Cultura Econémica/Selecciones de Lecturas de El Trimestre Eco-
némico, 2 vols., 1973.

Steger, Hans Albert y Schneider, Jiirgen (Direccion General), Eco-
nomia y Conciencia social en México, Ponencias del segundo colo-
quio interdisciplinario de la seccién latinoamericana del Instituto
Central de la Universidad de Erlangen-Niirnberg, ciudad de Mé-



156 LEON CORTINAS-PELAEZ

xico: UNAM/Escuela Nacional de Estudios Profesionales ‘‘Aca-
tlan”, 1981.

Torres, Blanca (Compiladora), Descentralizacion y democracia en Mé-
xico, ciudad de México: El Colegio de México, 1986.

Vidal, Ernestina, “Administracién Publica” en Aportaciones. .. (mexi-
canos), pp. 537-547; tomado de la Revista Cuestiones Nacionales
nim. 9, 1958, pp. 3-38.

Villasefior, Victor Manuel, Memorias de un hombre de izquierda,
ciudad de Meéxico: Grijalbo, S. A./Biografias Gandesa, 2 vols.,
1976.

Wilkie, James W., La revolucion mexicana (1910-1976). Gasto federal
y cambio social, ciudad de México: Fondo de Cultura Econémica,
Traduccién del inglés por Jorge E. Monzén, 1978.

Wilkie, James W. y Monzén de Wilkie, Edna, Meéxico visto en el
siglo XX, Entrevistas de historia oral, ciudad de México: Instituto
Mexicano de Investigaciones Econémicas, 1968.
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INTRODUCCION

Delinear hoy el marxismo es algo complejo. No existe una sola teoria
marxista, sino varias. El marxismo es toda una corriente de pensamien-
to inspirada en los escritos de Karl Marx. Pero sus seguidores han
adoptado posturas distintas y se han encaminado por rumbos distintos
también.

Marx es el gran develador de los mitos de la sociedad capitalista;
es el gran critico de la Formacién Social Capitalista. Su certero ana-
lisis apunta hacia el cuestionamiento del Estado, del trabajo explotado
y del Derecho mismo. Elabora, ademas, una teoria de la revolucién, con
vistas a la superacién del capitalismo. Pero aquellos que abrevan en
sus postulados, han elaborado teorias sociales y politicas divergentes.

Ahora bien, si exponer el marxismo como corriente de pensamiento
es una tarea muy compleja, por las diversas corrientes que existen,
dificil resulta hacerlo también respecto de la teoria marxista del Dere-
cho, por las siguientes razones: la. los textos de Marx sobre el De-
recho son esporadicos y marginales; no elaboré una teoria juridica aca-
bada; 2a. la corriente dogmatica marxista (doctrina oficial), trata el
Derecho de manera despectiva dandole una importancia de segundo
orden, ademas de que sus conclusiones acerca del fenémeno juridico
son sumamente simplistas; y 3a. las elaboraciones marxistas acerca del
Derecho, de signo no dogmatico —casi todas recientes con excepcion
de los juristas soviéticos de la primera etapa de la Revolucién—, tam-
bién se han encaminado por rumbos diversos, de tal modo que no puede
hablarse de una sola teoria marxista del Derecho.
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Segin N. Reich, citado por Francesca Puigpelet, bajo la denomina-
cién de “teoria marxista del Derecho”, caben diversas perspectivas:
“la.) La que ve en el Derecho un instrumento de dominio de clase. A
partir de ella el Derecho no seria mas que la voluntad de clase conver-
tida en ley; 2a.) La que cree que el objetivo de una teoria del Derecho
marxista deberia consistir en profundizar en el caracter ideolégico del
Derecho. ..; 3a.) La que sostiene que la finalidad de la teoria mar-
xista del Derecho no puede ser otra que la de elaborar una teoria del
Derecho critico-emancipatoria; 4a.) La teoria del Derecho mejor, Des-
de esta optica se intenta, como Bloch, oponer a la vieja injusticia del
Derecho burgués un Derecho justo; 5a.) La teoria que trata de legiti-
mar el Derecho del] socialismo real”.* Por supuesto que la discusién
sobre el tema esta abierta. No todos estan de acuerdo en que estas
cinco perspectivas correspondan todas ellas a la “tradicién marxista'’;
unos aceptan algunas, otros mas aceptan otras.

Aqui no vamos a entrar en esa discusién. A mi modo de ver, de una
u otra forma, esos cinco modos de abordar el fenémeno juridico apelan
a Marx. Si son fieles o no a lo nuclear de su pensamiento, esa es una
cuestién que este trabajo no tiene por objeto abordar.

A continuacién esbozaré algunos pensamientos juridicos que apelan
a los postulados teéricos de Marx; se tratan, pues, de teorias marxistas
del Derecho. El plan de exposicién es el siguiente: Primero abordare-
mos el pensamiento juridico marxista en la Unién Soviética; en segundo
lugar, pasando al pensamiento juridico marxista de occidente, expon-
dremos directamente a Marx, exclusivamente en el modo como trata
el Derecho en su Critica del Programa de Gotha, diremos unas pala-
bras, ademas, acerca del jurista italiano Umberto Cerroni, sintetizare-
mos el “‘jusnaturalismo-marxista” de Bloch, y nos referiremos a algunos
autores del movimiento contemporaneo francés Critique du Droit: en
tercer término pasaremos a América Latina, en donde tocaremos algu-
nos puntos trabajados por Oscar Correas, y por iltimo nos referiremos
al modo como la corriente latinoamericana del uso alternativo del
Derecho utiliza el marxismo.

I. DoCTRINA JURIDICA SOVIETICA

Para ubicar las cosmovisiones juridicas soviéticas es bueno hacer
referencia a la tradicién teérica general de Rusia.

1 Puigpelet Marti, Francesca. “Sobre la Filosofia Juridica Marxista Espafiola”,
en Critica Juridica No. 5. Ed. Universidad Auténoma de Puebla, 1987, p. 28.
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La cultura rusa, en general, tiene una tardia constitucién sistematica
respecto a la cultura occidental. Por lo tanto, su filosofia tiene también
una constitucién tardia, lo que induce a un estudio y recepcién acritica
de la mas avanzada elaboracién de Occidente. La tradicién teérica rusa,
pese a sus innegables aspectos positivos, es débil.

En cuestiones filos6ficas la primacia en Rusia sera en el aspecto
ético-polifico, que contrasta con una escasa y pobre elaboracién en fi-
losofia del Derecho. Esto dltimo nos lo explica Cerroni al decir que:
“Falto en Rusia una directa y consistente influencia del derecho roma-
no y el medioevo ruso permanecié totalmente extrafio a la lenta pero
eficaz reelaboracién romanista que se produjo en Occidente, Igualmen-
te falté la cesura comunal, que fue la cuna del renacimiento romanista,
y falté finalmente todo influjo del Renacimiento: Rusia permaneci6
durante siglos encerrada en instituciones y en formas culturales atrasa-
das, sufriendo, en cambio, la pesada cesura del dominio mongol, al-
canzando la unificacién estatal nacional en un clima autocritico feroz
frente al que ni siquiera la Iglesia logré desarrollar alguna funcién de
contestacién o de oposicién, Se comprende que la débil estructura juri-
dica de Rusia, unida a la ausencia de una tradicién filos6fica, moviera
el compromiso ético-politico en direcciones muy distintas de las usua-
les en Occidente: hacia la meditacién del tema de la ‘estabilidad rusa’
interpretada en clave nacional-psicolégica, sin ninguna relacién sensible
con los grandes temas de la filosofia politico-juridica occidental, cuyo
transfondo histérico venia precisamente dado por la tradicién romanis-
ta, por el contraste Iglesia-Imperio, por el jusnaturalismo y por la pro-
blematica constitucional de la divisién de poderes y de los derechos del
hombre y del ciudadano”.?

Es hasta principios de este siglo que el pensamiento filoséfico-juri-
dico de Rusia empieza a tener cierto movimiento y a producir ciertas
ideas originales. Se inicia con la revisién critica del positivismo, desde
la 6ptica ya sea del marxismo o de cierto espiritualismo. Se ubica aqui
el debut como marxista de Lenin.

El marxismo empezé a difundirse en Rusia en los dltimos afios del
siglo xix. Fue una difusién rapida y amplia, que tuvo como interme-
diarios fundamentales a Plejanov y Lenin.

Georgii Valentinovich Plejanov (1856-1918) tradujo en 1882 el Ma~
nifiesto de Marx y Engels. Y aunque se comprometié a fondo con la
lucha politica, se dio tiempo para escribir varias obras de filosofia con

2 Cerroni, Umberto, El pensamiento juridico soviético, Ed. Cuadernos para el
Dialogo, Madrid, 1977, pp. 15, 16 y 17.
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las que se educé una generacién entera de intelectuales marxistas
rusos. Su pensamiento tuvo mas influencia de Engels que de Marx "y
se inspiré en una construccién materialista de dudoso valor filoséfico
en la que tuvo parte no pequefia el espinozismo™.?

En la tradicién de pensamiento marxista se repitié la caracteristica
general del pensamiento ruso: predominio de la problematica ético-so-
cial y politica y escasa elaboracion tedrica en otro terreno.

Después de 1900 aparecen en el campo marxista las primeras obras
dedicadas especificamente al Derecho y al Estado. Son obras circuns-
tanciales, como articulos esporadicos, de Stuchka, Lenin y Trotsky. La
primera obra organica de estos temas es El Estado y la Revolucién de
Lenin, escrita en 1917.

La transformacién politica de Rusia después de 1917 se encontré
con una grave carencia de elaboracién en el campo de los estudios juri-
dicos y teéricos. La dificultad aumentaba por la urgencia de la obra
de restauracién de las normas y de las instituciones. La solucién se
buscé en el marxismo; esto es, traté de teorizarse sobre el Derecho
desde la perspectiva marxista y las soluciones practicas, en ese terre-
no, en la medida de lo posible, trataron de ser consecuentes con los
postulados teéricos marxistas también.

En el campo que nos interesa que es el juridico, y en concreto la
filosofia y las cosmovisiones juridicas, es necesario interrogarse sobre
el alcance de la interpretacién que hacen de Marx los teéricos juridicos
soviéticos y acerca del contenido del “marxismo juridico” que produ~
jeron. El planteamiento de estas interrogantes resulta muy importante
porque la interpretacién de Marx realizada por las varias escuelas
juridicas soviéticas ha sido muy diferente y, por lo tanto, han produ-
cido varios "'marxismos juridicos”, por llamarles asi.

Las diversas interpretaciones juridicas marxistas de las escuelas so-
viéticas, siempre han tratado de legitimarse con abundantes referencias
textuales a las obras de Marx. La gama de interpretaciones ha sido
tan amplia, dice Cerroni, que abarca “casi toda el area tradicional
de la filosofia juridica: del sociologismo al psicologismo y al nor-
mativismo. Esta constatacién pone evidentemente en crisis el tipo de
aproximacién a Marx al que con frecuencia los juristas han recurrido,
es decir, el procedimiento de seleccién de los lugares en los que Marx
viene a hablar explicitamente del Derecho”.*

3 Idem., supra, p. 25
4 Idem supra. pp. 43 y 44.
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Lo que si no admite duda, como dijimos, es que Marx no elaboré
una teoria del Derecho explicita y completa. Sélo se ocupé en oca-
siones de temas juridicos de manera esporadica y marginal, dando asi
algunos textos importantes. Sin embargo, como escribe Cerroni: “Bus-
car en estas alusiones ocasionales una respuesta articulada a los pro-
blemas de teoria del Derecho parece contravenir abiertamente a la
excepcional cautela cientifica de Marx, que, en definitiva, sélo publicé
un volumen ‘acabado’ de ciencia social: precisamente e] primer volu-
men del Capital.” ® Pues, a pesar de esta objetiva carencia de textos,
se han entretejido diversas teorias ‘‘marxistas” del Estado y el Dere-~
cho, habiéndose hecho oficial una de ellas, la avalada por el stalinis-
mo, elaborada con textos de Marx, Engels y Lenin.

“Se puede concluir de todo ello que a través de esta progresiva am-
pliacién, por contaminacién, en el pensamiento de Marx se ha operado
bien una adulteracién, bien una arbitraria canonizacién, que estan en
el origen de la fundamentacién dogmatica y también de la profunda
variedad que se ha manifestado en la construccién de la nueva cul-
tura juridica soviética, de modo especial cuando ésta viene unida, en
la época de Stalin, a una interpretacién del “marxismo-leninismo” que
se presumia exacta e inatacable”.®

El pensamiento juridico soviético ha formulado, pues, algunas orien-
taciones teéricas las que, a pesar de considerarse en general como
marxistas, presentan profundas diferencias entre si, tanto en la valo-
rizacién del Derecho como en la articulacién de sus problemas in-
ternos.

Ahora bien, a pesar de que no falta originalidad en muchos trabajos
juridicos, éstos se inscriben dentro del conjunto de la cultura de nues-
tro siglo. Y ya vimos que, a pesar de que todas se autodefinen “mar-
xistas', son escuelas sociologistas, psicologistas o normativistas, de
acuerdo a las tendencias de Occidente, En el mundo teérico juridico
soviético, tenemos entonces tanto la problematica juridica moderna,
en general, como un campo de experimentacién muy distinto, tam-
bién, por el modo distinto de la organizacién de la formacién social
soviética.

A continuacién expondremos en lineas generales a los principales
filésofos del Derecho soviético, representantes, cada uno de ellos, de
una escuela.

5 Idem supra. p. 45.
® Idem supra. p. 47.



162 JESUS ANTONIO DE LA TORRE RANGEL

1.1 Petrazhitsky Ll s

Aunque Lev losifovich Petrazhitsky (1867-1931) es un filésofo
prerrevolucionario, es importante la exposiciéon de su pensamiento por
la influencia que tuvo en los teéricos juridicos marxistas de la Revo-
lucién.

Sin ser psicélogo de profesién ni de formacién, Petrazhitsky definio
su teoria del Derecho como una ‘“‘teoria psicolégica”, pues, después de
haber incursionado en el derecho civil y en el mercantil, se interesé
por las motivaciones de la conducta juridica y mas en general de la
conducta humana. Su obra principal es Teoria del Derecho y el Estado
en conexion con la teoria de la moral.

La conclusién a la que llega la psicologia de Petrazhitsky es que
“la naturaleza especifica de los fenémenos del derecho, de la moral
y de la estética y sus diferencias mutuas radican no ya en la esfera
intelectiva, sino en la esfera emocional impulsiva".” Por tanto, el De-
recho, como clase especifica de fenémenos reales, comprende aquellos
sentimientos éticos cuyas emociones tienen caracter atributivo. Un
objeto que poco tiene que ver con lo que se entiende por Derecho, pues
no se trata de una norma ni de un derecho subjetivo. “Los hombres
atribuyen de hecho, en todo momento, a si o a otro obligaciones de
tipo juridico y cumplen obligaciones y ejercitan tales derechos no ya
porque esté asi escrito en el Coédigo Civil, etcétera, sino porque les
empuja a ello su conciencia juridica intuitiva; por lo comin, ni si-
quiera saben que en determinadas situaciones de su vida aplican ar-
ticulos del Cédigo Civil o de cualquier otro cédigo, no imaginando
estar poniendo en practica esos articulos o esos cédigos™.® La natura-
leza del Derecho excede el llamado “derecho objetivo” y comprende
un amplisimo campo en el que se establecen relaciones atributivas
(consuetudinarias, sexuales, etcétera) dando vida a una gran varie-
dad de normas y derechos (derecho infantil, derecho del delincuente,
derecho del grupo) para los cuales no tiene importancia el reconoci-
miento o tutela del Estado.

La importancia de la teoria de Petrazhitsky en la Unién Soviética, es
la critica radical del Derecho y de la ciencia juridica —ya que ataco
el normativismo y el institucionalismo—, y bajo este aspecto se presen-
t6 a los juristas de la Revolucién como una teoria al mismo tiempo
antitradicionalista y abierta a las perspectivas de un pluralismo socio-

7 Citado por Cerroni, ob. cit., pp. 54 y 55.
8 Idem supra. p. 55.

ESBOZO DE ALGUNAS TEORIAS MARXISTAS 163

légico, asi como la posibilidad de resolver el fenémeno juridico en el
voluntarismo del grupo (derecho intuitivo) y, por lo tanto, en el ambito
de la politica.

1.2 Reisner

En 1908 Mijajl Andrievich Reisner (1868-?) dedicé a la teoria de
Petrazhitsky un ensayo en el que trataba de armonizar el psicologismo
social y el marxismo, basandose en la teoria de la ideologia. Su punto
de partida fue la constatacion de que el esfuerzo dirigido a fundamen-
tar en la economia una explicacién del fenémeno juridico habia fraca-
sado. De esta constatacién Reisner dedujo una conclusién muy singular.

El marxismo —decia—, “que estaba profundamente interesado en
la disociacién de Estado y Derecho, y cuya tarea primera parece debe-
ria ser la de creacién de un nuevo Derecho en contraste con la norma
estatal oficial, habia llegado al acuerdo con los cientificos de la poli-
tica de no confundir Estado y Derecho como fenémenos necesaria e
indisolublemente ligados entre si. Si el Estado es una de las formas
de organizacién de las clases poseedoras ~dirigida contra las no-
poseedoras—, en tal caso el Derecho —como inevitable aliado del
Estado— aparece ¢l mismo contaminado por el propésito, y si, en de-
finitiva, el Estado esta condenado a desaparecer al igual que los demas
atributos del actual Estado de clase, el mismo comin destino amenaza
al Derecho. Pero de esta forma el Derecho es completamente identifi-
cado con el derecho civil y penal contemporaneo, dirigido a proteger
a la clase capitalista mediante la coaccion, no pudiéndose hablar de
ningin otro Derecho de las masas populares que tenga existencia fuera
del Estado™? “Por tanto —escribe el propio Umberto Cerroni—, de
la constatacién del fracaso de la separacién entre Estado y Derecho
mediante el recurso al economicismo, Reisner deduce que, para obte-
nerla, era preciso recorrer otro camino: configurar el Derecho como
un momento de la psicologia social, como un fenémeno extra-norma-
tivo. De este modo, a su juicio, se podia contraponer al Derecho ‘ofi-
cial' otro Derecho latente en la psicologia de las masas, un ‘derecho
revolucionario’.” ¢

La negativa de Reisner de configurar el Derecho como Derecho po-
sitivo, abre el camino, segiin Cerroni, a la resurreccién del Derecho
natural.

9 Citado por Cerroni, ob. cit., pp. 59 ¥ 60.
10 Cerroni, Umberto, ob. cit., p. 60.
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En 1912 Reisner definié el Derecho asi: “una ideologia que se apo-
ya, dentro de nuestra conciencia, fundamentalmente sobre el concepto
de verdad, justicia e igualdad en la distribucién y en la igualacién de
los hombres y de las cosas”. Como se aprecia existe una determinacién
econémica en el concepto de justicia.

Reisner pas6, en 1918, a hablar de diferentes tipos de “‘Derecho de
clase”, cayendo en el relativismo: “lo que desde un punto de vista es
justo desde otro puede ser injusto”. Esto lo hara afirmar que “el Dere-
cho se desarrolla en distintos sistemas ideolégicos de grupos de clase”, 1
Reisner rechaza, pues, las conexiones Derecho-Estado (Derecho-auto-
ridad) y Derecho-Economia —es decir no entra a explicar las catego-
rias juridicas como funciones de las categorias econémicas—. Reduce
el Derecho a la ideologia; a la ideologia de clase. Por esto se habla
del “psicologismo de clase” de Reisner.

1.3 Stuchka

Pétr Ivanovich Stuchka (1865-1932), inteligente jurista y politico, es
justo con Pashukanis el tnico jurista soviético de los afios veinte que
intenta construir, desde posiciones inspiradas en el marxismo, una teo-
ria general del Derecho de caracter orgéanico, sistematizada en un cuer-
po de doctrina articulado.

La definicién del Derecho que propone es, en esencia, la formulada
en 1919: “El Derecho es un sistema (u ordenamiento) de relaciones
sociales que corresponden a los intereses de la clase dominante y que
esta tutelado por la fuerza organizada en esta clase” .12

En efecto, en 1921 Stuchka publica su obra principal, y en ella expli-
ca que "e] Derecho es un determinado orden, un determinado sistema
de relaciones sociales o de relaciones mutuas entre los hombres, y no
solamente un conjunto de articulos que regulan esas relaciones o una
institucién juridica formalmente definida”. Y agrega: “El segundo
elemento caracteristico del Derecho consiste en ser garantizado por la
clase dominante por medio de un poder organizado (normalmente el
Estado), cuyo objetivo principal, ya que no el tinico, es tutelar este
ordenamiento por corresponder a los intereses (o mejor, para garantizar
los intereses) de la clase dominante misma' .13

11 Citado por Cerroni, ob. cit., p. 61.

12 Citado por Cerroni, Idem supra. p. 67.

13 Stuchka, P. I., La funcién revolucionaria del Derecho y del Estado, Ed. Pe-
ninsula, Barcelona, 1974, pp. 39 y 40.
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En Stuchka tiene gran importancia la teoria de la “‘conciencia juri-
dica de clase”. Para el autor de Letonia el Derecho no es sélo voluntad
normativa del Estado, no se agota en el “Derecho oficial”” positivo. El
dinamismo del Derecho encuentra su raiz y explicacién en el dinamismo
de las relaciones sociales, lo que hace que concluya razonando que
frente al Derecho positivo se organiza una ‘‘revolucionaria y negativa”
conciencia juridica de la clase oprimida. Este Derecho latente en la con-
ciencia juridica de la clase oprimida se “‘positiviza” al conquistar esta
clase el poder del Estado.

El sistema propuesto por Stuchka, en conjunto, resulta de una estra-
tificacién de las relaciones economia-ley-ideologia que se apoya en tres
pilares correlativos: relaciones de produccién, poder estatal, conciencia
de clase.

A juicio de Cerroni, el pensamiento juridico de Stuchka, mas que
una teoria materialista, es una teoria pragmatica que favorece la lucha
de los oprimidos. También considera que el analisis del jurista sovié-
tico se encuentra limitado por el solo analisis del Derecho privado, y
en consecuencia se deriva lo siguiente: lo, “la casi integral sustitucién
de la problematica de la libertad politica por la de la libertad econémi-
ca-social’’; 20. porque reduce el problema del Estado al problema de
la voluntad politica, dejando de lado los hechos institucionales que lo
estructuran (Derecho constitucional); 3o. se perfila ya en Stuchka una
oposicién entre norma juridica (legalidad juridica) y voluntad juridica
(praxis revolucionaria) .14

1.4 Pashukanis

La teoria de Eugenii Bronislavovich Pashukanis (1891-19377) es el
punto mas elevado del conocimiento teérico alcanzado por el pensa-
miento juridico soviético. Es, en palabras de Hernandez Gil, “la elabo-
racién mas cuidada y sincera de una teoria general del Derecho desde
el punto de vista marxista".?®

En su obra principal plantea todos los grandes problemas teéricos
que se presentan en relacién con la teoria del Derecho de la nueva so-
ciedad. Como Stuchka se acerca al fenémeno juridico buscando su cau-
sa la que encuentra en la relacién mercantil; ademas, considera el fe-
némeno juridico como fundamento de la especifica ideologia juridica
propia del mundo entero.

14 Cerroni, Umberto, ob. cif., pp. 72, 74 y 75.

15 Hernandez Gil, Antonio, Marxismo y positivismo légico. Sus dimensiones juri-
dicas, Madrid, 1970, p. 44.
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Define Pashukanis la teoria general del Derecho, como el desarrollo
de los conceptos juridicos fundamentales, es decir, los mas abstractos.

Se aparta del psicologismo de Reisner, y, como vimos, se acerca a
Stuchka, que plantea el fenémeno juridico en el terreno objetivo, como
un problema de las relaciones sociales. Sin embargo, considera que
Stuchka deja sin resolver qué tipo especifico de relaciéon social es el
Derecho.

Para Pashukanis el Derecho es una relacién social especifica y su
especificidad consiste en ser la relacién de los propietarios de mercan-
cias entre si; es el conjunto de relaciones de poseedores de mercancias
en una sociedad productora de las mismas. ‘

Para Pashukanis existe una estrecha conexién entre la relacién juri-
dica y la relacién econémica de intercambio de mercancias. Llega a
esta conclusién en virtud de que no usa el marxismo aplicandolo de
manera directa y general para conocer el Derecho, sino que adopta
respecto de éste una actitud paralela a la observada por el propio
Marx respecto de la economia.

“De igual manera que Marx toma en consideracién los conceptos
basicos de la economia clasica —valor, mercancia, etcétera— para, tras
su analisis critico, desembocar en la economia marxista, asi también
Pashukanis parte de los conceptos juridicos clasicos —regla del dere-
cho, sujeto, acto, etcétera— para desembocar en una teoria general del
Derecho marxista. No desprecia los conceptos en su enunciacién formal
ni desconoce los problemas que plantean. Lo que hace es no detenerse
ahi, sino descender a la estructura histérico-econémica de los concep-
tos para poner de relieve, de un lado, cémo la reflejan efectivamente, y
de otro, como parecen disimularla mediante el expediente de la abs-
traccién’’ 2®

En el parrafo nuclear de su obra cumbre Pashukanis expresa:

“Las relaciones de los hombres en el proceso de produccién también
revisten una forma doblemente enigmatica en un cierto estadio de desa-
rrollo. Por una parte, aparecen como relaciones entre cosas (mercan-
cias), y por la otra, como relaciones de voluntad entre unidades
independientes unas de otras, iguales entre si: como relaciones entre
sujetos juridicos. Al lado de la propiedad mistica del valor, surge un
fenémeno no menos enigmatico: el derecho, Al mismo tiempo la rela-
cién unitaria y total reviste dos aspectos abstractos y fundamentales:
un aspecto econémico y un aspecto juridico. En el desarrollo de las
categorias juridicas la capacidad de realizar actos de intercambio no

16 Jdem supra, p. 45.
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es sino una de las diversas manifestaciones concretas de la propiedad
general, de la capacidad juridica y de la capacidad de actuar. Sin em-~
bargo, histéricamente el acto de intercambio hizo madurar precisamente
la idea de sujeto, como portador de todas las pretensiones juridicas
posibles. Solamente en la economia mercantil nace la forma juridica
abstracta; en otras palabras, sélo ahi la capacidad general de tener
derechos se separa de las pretensiones juridicas concretas. Sélo la
transferencia continua de derechos que tiene lugar en el mercado crea
la idea de un portador inmutable de esos derechos. En el mercado, quien
obliga a alguien también se obliga simultaneamente. En todo momento
pasa de la situacién de parte pretendiente a la situacién de parte
obligada. Asi se crea la posibilidad de hacer abstraccién de las diferen-
cias concretas entre los sujetos juridicos y de reunir a éstos bajo un
solo concepto genérico”.!

Empero, Pashukanis no llega tampoco a elaborar una doctrina del
Estado distinta de la de Stuchka. Sigue considerando al Estado como
un conjunto de instrumentos de la clase dominante y a la norma
como un mandato del Estado que garantiza esa dominacién. En otras
palabras, hace un desarrollo economicista del fenémeno juridico muy
importante, pero no desarrolla lo relativo al Derecho piblico ni la pro-
blematica normativa en si. Aunque ha visto que la relacién econémica
no esta constituida por normas, no ha visto que la propia situacién
econémica postula las normas juridicas.

1.5 Vyshinski

Andreii Yanuarevich Vyshinski (1883-1954) ocupa en la historia
del pensamiento juridico soviético un puesto de primera magnitud: ha
sido el teérico politico-juridico de la época de Stalin —~la figura juri-
dica mas representativa de esa época—, el que dirigi6 las batallas con-
tra las escuelas de Reisner, Stuchka y Pashukanis, y, ademas, ha in-
fluido profundamente en la legislacién y jurisprudencia de la URSS,
dirigiendo la obra de represién contra los principales exponentes de la
oposicién teérica y politica.

El punto de partida de Vyshinski es la total aceptacién de la version
staliniana del “‘materialismo dialéctico e histérico”. La doctrina dog-
matica del marxismo.

17 Pashukanis, E. B., La teoria general del Derecho y el marxismo, Ed. Grijalvo,
México, 1976, p. 114.
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Vyshinski sostiene que no ha existido un estudio cientifico del Dere-
cho. Ataca a Reisner, Stuchka y Pashukanis como negadores del ca-
racter normativo y estatal del Derecho, deduciendo de esta critica
teérica una acusacién politica de traicién al poder soviético, cuyo orde-
namiento normativo representa la “voluntad de la clase obrera tradu-
cida en ley” y es, en consecuencia, una unién organica de reglas de
conducta destinadas a la construccién de la “nueva sociedad"”.

Frente a los postulados de Reisner, Stuchka y Pashukanis, Vyshinski
sostiene que ‘es necesario utilizar el Derecho como uno de los medios
de lucha por el socialismo, como uno de los medios para transformar
la sociedad humana sobre bases socialistas’”’, ya que “el Derecho sovié-
tico es el Derecho de un Estado socialista de los obreros y de los
campesinos, un Derecho socialista al servicio de la lucha contra los
enemigos del socialismo y de la causa de la construccién de la sociedad
socialista”.'®

Vyshinski propone la siguiente definicién del Derecho:

“El Derecho es un conjunto de reglas de la conducta humana esta-
blecidas por el poder estatal en cuanto poder de la clase que domina la
sociedad, asi como de las costumbres y de las reglas de convivencia
sancionadas por el poder del Estado y aplicadas coercitivamente con
la ayuda del aparato estatal, con el fin de tutelar, consolidar y desa-
rrollar las relaciones y el ordenamiento ventajosos y favorables a la
clase dominante™.?

De este concepto del Derecho se derivan ciertos criterios iderogables
del ordenamiento juridico soviético: 1. Estatalidad de la ley; 2. Co-
nexién entre derecho y deberes subordinada a la construccién de la
nueva sociedad; y 3. Coordinacién entre Derecho y politica.

Vyshinski reafirma la normatividad, la positividad y la estatalidad
del Derecho, contra el sociologismo juridico. En éste juega un doble
rol teérico-politico. Por un lado rechaza la reduccién del Derecho a
la economia y a la politica, reivindicando la especificidad normativa del
Derecho, pareciendo fundar en el concepto de norma el sistema juridi-
co. Pero, por otro lado, rechaza el normativismo utilizando argumentos
sociolégicos, no concibiendo la norma como reguladora de las relacio-
nes sociales sino como un acto de voluntad del Estado entendido como
fuerza subjetiva o politica.

Como bien nos indica Hernandez Gil, todo depende, en tltima ins-
tancia, de la clase dominante que ejerza el poder del Estado. “La base

18 Citado por Cerroni, ob. cit., pp. 92 y 93.
19 Idem supra. p. 93.
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de sustentacién del concepto de derecho proletario no descansa entonces
en algo que concierna a la especificidad juridica, sino que pertenece al
campo de la accién politica. .. Antes que una teoria marxista es una
teoria soviética'.?¢

Por otro lado, pero siguiendo la misma linea de reflexién, se hace
necesaria la siguiente grande cita de la obra de Cerroni: “‘Se comprende
que con este procedimiento la utilizacién de las técnicas juridicas se
convierta, precisamente, en una mera utilizacién instrumental que en-
cuentra su razén de ser no ya en la norma y en la légica del ordena-
miento, sino en la voluntad politica que lo sostiene. Mientras, por un
lado, la norma juridica pierde su conexién organica con las relaciones
econémicas de la que es expresién, el hecho de que venga presentada
como el ‘regulador’ de esas mismas relaciones abre la puerta a una
regulacién voluntarista y autoritaria todavia mayor que la denunciada
en el normativismo. La politica se configura como el elemento en el
que se resuelven todas las mediaciones: el hecho de que venga inter-
pretada como voluntad de una clase significa esencialmente que la inter-
pretacién politica de la ley ocupa un puesto privilegiado y que, en
ltima instancia, la ley debe modelarse también en su ejecucién y apli-
cacién a las exigencias de la politica tal como vienen entendidas por
la voluntad del érgano politico. En este punto se entrevé ya el signi-
ficado que asume la afirmada coordinacién entre los derechos y los
deberes: se observa claramente una subordinacién de los derechos a
los deberes conforme a la idea de que el fundamento originario del
ordenamiento viene dado en realidad por la decisién politica y que,
por tanto, el problema real del ordenamiento juridico es el de garantizar
su ejecucién. De aqui deriva una acentuacién del elemento de la su-
bordinacién del ciudadano al Estado y del elemento coactivo en la
estructura del Derecho'.®

La colectivizacién del socialismo soviético tiene pues, en lo que con-
cierne a las teorias del Derecho y del Estado, su mejor explicacién en
la doctrina de Vyshinski, que es el creador de la legalidad soviética
plasmada durante el stalinismo y vigente aun hoy en sus aspectos
esenciales y definitorios, :

1.6 Después de Vyshinsky

En el periodo llamado de “desestalinizacién” en la Unién Soviética,
se han rehabilitado a Stuchka y a Pashukanis, pero no se ha profundi-

20 Hernandez Gil, Antonio, ob. cit., p. 55.
1 Cerroni, Umberto, ob. cit., pp. 97 y 98.
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zado en su aportacién teérica. Ha existido mas bien la preocupacién
por la elaboracién de manuales sobre conceptos basicos de la "teoria
oficial” del Derecho y el Estado.

Asi tenemos el de Alexandrov, que es una repeticion de dogmas del
corte del “‘marxismo-leninismo” estaliniano. Esos dogmas estan ela-
borados con citas aisladas de Marx, Engels y Lenin, sobre Estado y
Derecho; y con la huella del “normativismo politico” de Vyshinsky.

Para explicar los fenémenos del Estado y del Derecho se plantean la
siguiente interrogacion: ;Cémo es posible que la clase de los explo-
tadores mucho mas reducida numéricamente, domine la clase, mucho
mas amplia, de los explotados? El fundamento de este dominio lo cons-
tituye la propiedad privada de los medios de produccién —contestan—.
Pero el solo poderio econémico no basta; es necesario, ademas, el apa-
rato coactivo directo. Como tal sirve el Estado con su fuerza armada,
tribunales, carceles, etcétera, y el Derecho. Estado y Derecho son asi
instrumentos de dominacién de la clase dominante.

Alexandrov nos dice que “a diferencia de la economia politica, que
estudia las relaciones de produccién de los hombres, la teoria del Es-
tado y del Derecho es la ciencia que trata de las form‘as. estatales-y
juridicas de la vida social”. Y afiade: "El marxismo—len.m:smo. ensefia
que las relaciones de produccién que imperan en la socxefiad. integran
su base, la cual determina el caracter de las ideas e instltucxones. que
predominan en la sociedad y que forman la superestruct.ura tpolit'xca e
ideolégica. Por eso, en la sociedad en que impera la propxed‘:ad privada
sobre los medios de produccién prevalecen los puntos c'le vlnsta de las
clases explotadoras que de uno u otro modo ‘justigican.y‘ f}xndamex:n-
tan' la opresién, mientras que las instituciones"politxcas, juridicas, etcé-
tera, sirven para esclavizar a los trabajadores’”.** ‘

Segiin esta postura el Estado y el Derecho son partes esen.c-xales dle
la superestructura que se erige sobre las relaciones de produccx‘on d.e a
sociedad dividida en clases. Estado y Derecho constituyen asi un ins-
trumento de dominacién de la clase dominante. ““Cualquier Estado es,
ante todo, la organizacién politica de la clase dominante que garan-
tiza sus intereses de clase, mientras que todo Derecho representa en
si la voluntad de esta clase ‘erigida en ley’ y determinada por las con-
diciones de la existencia material de la clase dada".?® Estado y Derﬁcho
se encuentran interconectados con el régimen econémico, pues son de-
fensores” de los intereses econémicos de la clase dominante.

22 Alexandrov, N. G. y otros, Teoria del Estado y del Derecho, Ed. Grijalvo,
México, 1966, pp. 3 vy 4.
23 Jdem supra. p. 4.
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Afirman: "La teoria marxista-leninista del Estado y el Derecho es
la anica verdaderamente cientifica”.** Esto en virtud de que se opone
a todas las teorias idealistas que, en interés de la minoria explotadora,
ocultan la esencia de clase del Estado y el Derecho.

Estos teéricos —los tinicos “verdaderamente cientificos” — terminan
diciendo que el Estado y el Derecho son distintos en el socialismo que

en las sociedades burguesas. Y que, en la sociedad comunista, desapa-
receran,

II. TeoriAs MARXISTAS DEL DERECHO EN OCCIDENTE

Pasamos ahora a esbozar algunos pensamientos marxistas respecto
del Derecho elaborados en el Occidente europeo. Se trata de teorias
que se apartan del dogmatismo oficial soviético. El marxismo frente al
fenémeno juridico no sélo es Vyshinsky y su doctrina de Estado, ni
Alexandrov y su analisis simplista, es un desarrollo mucho mas rico.

Comencemos por el propio Marx —europeo occidental al fin y al

cabo—, en sus reflexiones juridicas plasmadas en la Critica del Pro-
grama de Gotha.

2.1 La justicia en Marx

Ya dijimos que Karl Marx traté las cuestiones juridicas sélo de ma-
nera esporadica y marginal, no llegando a elaborar, por lo tanto, una
teoria sistematica acerca del Derecho. Pues bien, entre los pasajes juri-
dicos de las obras de Marx es de excepcional interés las ideas que
vierte en torno a la justicia y su relacién con el Derecho en su pe-
quefia obra de la Critica del Programa de Gotha.

Marx, teniendo en cuenta el concepto tradicional de justicia, consi-
dera que dar a cada cual lo que se le debe, recompensar a cada cual
segiin sus meéritos, sin someter a una critica previa, radical y decisiva
las condiciones sociales que han permitido esas “partes” y a esos “mé-
ritos formarse y llegar a nacer, implica reconocer el estado de cosas
existente, aprobar cualquier Derecho y cualquier orden social.

“;Qué es ‘reparto equitativo'? ;No afirman los burgueses que el re-
parto actual es ‘equitativo’? ;Y no es éste, en efecto, e] tinico reparto
‘equitativo’ que cabe, sobre la base del modo actual de produccién?
iAcaso las relaciones econémicas son reguladas por los conceptos juri-

2 Idem supra, p. 9.
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dicos? ;No surgen, por el contrario, las relaciones juridicas de las rela-
ciones econémicas’? 23

Para Marx una igualdad en la desigualdad, no puede ser mas que
una igualdad formal y, por ende, vacia de sentido, “por ser una igual-
dad material en una desigualdad material una contradiccién irreductible:
se destruye por si misma".?®

Por lo tanto, segiin Marx todo Derecho es desigual por definicién,
y la justicia, que se analiza en términos de igualdad, es absolutamente
ajena a la nocién de Derecho.

Para Marx el problema de la transformacién de la sociedad, con
miras a su humanizacién, no esta, como para otros socialistas, en el
modo de reparto de los bienes econémicos, sino en el modo de su pro-
duccién, porque es éste el que determina a aquél y no a la inversa. “La
distribucién de los medios de consumo es, en todo momento, un coro-
lario de la distribucién de las propias condiciones de produccién. Y esta
distribucién es una caracteristica del modo mismo de produccién. Por
ejemplo, el modo capitalista de produccién descansa en el hecho de
que las condiciones materiales de produccién les son adjudicadas a las
que no trabajan bajo la forma de propiedad del capital y propiedad del
suelo, mientras la masa sélo es propietaria de la condicién personal de
produccién, la fuerza de trabajo. Distribuidos de este modo los elemen-
tos de produccién, la actual distribucién de los medios de consumo es
una consecuencia natural. Si las condiciones materiales de produccién
fuesen propiedad colectiva de los propios obreros, esto determinaria,
por si solo, una distribucién de los medios de consumo distinta de la
actual”.*

Segin Marx, del modo de produccién capitalista debera pasarse al
socialista, que constituye una fase anterior a la sociedad comunista
perfecta. En la fase del socialismo existira colectivizacién de los medios
de produccién, pero aun el reparto sera “a cada quien segin sus mé-
ritos”. Todavia, en esta fase socialista, el Derecho sigue existiendo y,
por lo tanto, el reparto es desigual.

“Por eso, el derecho igual sigue siendo aqui, en principio el derecho
burgués. .. este derecho igual sigue llevando implicita una limitacién
burguesa. El derecho de los productores es proporcional al trabajo que
han rendido; la igualdad, aqui, consiste en que se mide por el mismo

25 Marx, Critica del Programa de Gotha, Ed. Progreso, Moscd, 1975, p. 14.

26 Stoyanovich, Konstantin, El pensamienfo marxista Y el Derecho, Ed. Siglo
XXI, Madrid, 1977, p. 129.

27 Marx, Critica del Programa de Gotha, ob. cit., p. 19.
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rasero: por el trabajo. Pero unos individuos son superiores fisica o
intelectualmente a otros y rinden, pues, en el mismo tiempo, mas tra-
bajo, o pueden trabajar mas tiempo. .. Este derecho igual es un dere-
cho igual para trabajo desigual. .. En el fondo es, por tanto, como todo
derecho, el derecho de la desigualdad. .. Para evitar todos estos incon-~
venientes, el derecho no tendria que ser igual sino desigual”.2s

La cosa sera distinta en la sociedad comunista. En ella el Derecho
desaparecera, y sera la justicia la que tenga vigencia.

"En la fase superior de la sociedad comunista, cuando haya desapa-
recido la subordinacién esclavizadora de los individuos a la divisién del
trabajo, y, con ella, la oposicién entre el trabajo intelectual y el trabajo
manual; cuando el trabajo no sea solamente un medio de vida, sino pri-
mera necesidad vital; cuando, con el desarrollo de los individuos en
todos sus aspectos, crezcan también las fuerzas productivas y corran a
chorro lleno los manantiales de la riqueza colectiva, sélo entonces podra
rebasarse el estrecho horizonte del derecho burgués, y la sociedad podra
escribir en su bandera: “De cada cual, segin su capacidad; a cada
cual, segun sus necesidades!” ?® Esta altima frase sintetiza la idea de
justicia de Marx, la cual ya no va ligada al Derecho,

2.2 Una critica materialista de la categoria juridica, segin Cerroni

Umberto Cerroni en su ensayo Conocimiento Cientifico y Derecho,
empieza diciéndonos que en la cima de la problematica del Derecho se
encuentra una cuestiéon teérica decisiva, esto es, la necesidad de dis-
tinguir entre ciencia juridica y filosofia del Derecho. A continuacién
expone el pensamiento de Kant y Hegel, los dos grandes teéricos de
la “tradicién del idealismo moderno”, pero en opinién de Cerroni nin-~
guno de los dos resuelve acertadamente la cuestién. “Defienden con
todo vigor la necesidad de separar el Derecho de la moral, para capi-
tular de inmediato ante la supremacia de la ética, mientras que la cien-
cia juridica, que indudablemente esperaba obtener su legitimidad teé-
rica de dicha separacién, deja de ser una ciencia frente a la scientia
altior que es la filosofia. Parece que en esta ambigua situacién teérica
el Derecho escapa tanto al jurista como al filésofo. El primero, una
vez alcance la raiz de sus problemas, debera confesar que ‘siempre en
todo caso se llegara a un punto en que se hace imposible ofrecer una
explicacién juridica del caracter obligatorio del Derecho mismo'. El

*8 Idem supra. pp. 17 y 18,
“® Idem supra. p. 18.
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segundo por su parte, constatara que ‘para asumir caracter filoséfico
(el Derecho) debera perder su caracter de Derecho’. El caracter del
cientifico sélo podra considerarse ‘cientifico’ desde un punto de vista
convencional, mientras que el del filésofo incidira sobre el fenémeno
positivo solo en la medida que pierda su positividad".*

Segiin Cerroni, en el caso de la llamada “Ciencia del Derecho"”, no
se ha precisado la naturaleza del objeto de la misma, y por lo tanto,
en estricto sentido, no puede hablarse auténticamente que se trate de
una ciencia.

Cerroni desacredita también los intentos de abordar el estudio del
Derecho desde épticas distintas, coordinandose esas diversas perspecti-
vas, dando asi con el conocimiento cientifico del derecho, tal como la
presentan las corrientes tripartitas, esto es, de una investigacién légica
o critica, una investigacién histérica o fenomenolégica y una investiga-
cién deontolégica o valorativa. Segin Cerroni en la triparticién del
conocimiento del Derecho vuelve a ser predominante el filoséfico o
deontolégico y por lo tanto no se da el conocimiento del Derecho como
ciencia desligada del pensar filoséfico.

Para nuestro autor es necesario abandonar el terreno tradicional de
la especulacién sobre lo que convencionalmente se ha tenido como
“Derecho” considerado como categoria-clave para comprender todos y
cada uno de los sistemas juridicos. Se trata, en cambio —nos dice—
“de centrar los analisis en el sistema juridico presente, en el conjunto
de normas establecidas y de categorias légicas, con objeto de buscar
a un mismo tiempo las razones de su contemporaneidad (y por tanto
de su unidad estructural y sistematica) y de su conservencialidad con
respecto al sistema juridico precedente”. Y agrega: “'para el estudioso
del Derecho que quiera convertirse en cientifico del Derecho no podra
existir de otra forma que como conjunto de diferentes Derechos con-
cretos. . . El dnico nivel de abstraccién licito parece ser el de la con-
figuracién de los diferentes Derechos positivos como conjuntos o es-
tructuras formales de regulacién de la conducta humana rigurosamente
condicionados por la vigencia histérica. Es en este plano en donde se
manifesta en toda su extensién el problema especifico del Derecho: ex-~
plicar una estructura formal-histérica (en el sentido ya precisado), un
sistema de valores (normas) substancialmente institucionales. Asi es
precisamente como la investigacién puede avanzar y adentrarse en un

30 Cerroni, Umberto, “Conocimiento Cientifico y Derecho” en Introduccién a 1987
Ciencia de la Sociedad, Ed. Critica, Gpo. Ed. Grijalvo, Barcelona, 1978, pp.
y 98.
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terreno irreductible a los valores puros”.** Asi es como se lograra, segiin
Cerroni, un conocimiento del Derecho “emancipado” tanto de la filo-
sofia como de cualquier otro tutelaje,

Se trata de defender la autonomia de lo juridico pero no en su carac-
ter meramente normativo, sino frente a la tradicién metafisica, por lo
que es necesario el estudio del caracter histérico del Derecho.

Pasa después Cerroni al estudio de la concepcién “clasista” del De-
recho. No esta de acuerdo con las clasicas tesis marxistas al respecto,
que consideran el caracter clasista del Derecho como axioma, ya sea
como parte de la “voluntad de la clase dominante” cayéndose en el
voluntarismo juridico, o en reduccién del fenémeno juridico a las insti-
tuciones econémicas, empobreciéndolo.

Plantea el estudio del “‘clasismo’’ del Derecho de manera distinta y
como un fenémeno mas complejo. Segiin Cerroni es necesario “'mos-
trar’ que también existe “clasismo” alli donde ninguna ventaja viene
sancionada por la desigualdad de condiciones. Dicho en otros térmi-
nos, seria oportuno y necesario reflexionar sobre la afirmacién mar-
xiana de que el Derecho es el tratamiento igual de condiciones desigua-~
les. En tal caso nos percataremos inmediatamente de que el Derecho
“clasista” del que estamos hablando es ante todo un Derecho formal
y, en segundo lugar, un tratamiento formal no privilegiado de condicio-
nes individuales desiguales, posible sélo cuando todas las condiciones
subjetivas han pasado a ser “individuales”, se han “atomizado".**

Después Cerroni se pregunta acerca del llamado “uso alternativo del
Derecho”’, dentro de una estructura clasista, y propone como punto de
partida la critica del estado y del Derecho. Asimismo, afirma que los
ejes principales de toda construccién alternativa del Derecho son la
socializacion de la propiedad privada y la socializacién del poder.

Cerroni se manifiesta en favor de lo que llama “una critica materia-
lista de la categoria juridica”. Sostiene que una critica tedrica de la
categoria juridica debe convertirse en una critica practica de la estruc-
tura social existente. De tal manera que "la primera propuesta teérica
general para una critica materialista del Derecho es interconectar los
dos niveles del Derecho y de la sociedad reconociendo que la distin-
cién-separacién a la que hemos aludido es en si misma el resultado
caracteristico del proceso de formacién y funcionamiento de la moderna
sociedad burguesa: una sociedad disociada de sujetos atomizados en
la actividad productiva y obligados a reconstruir la organicidad del

91 Jdem supra. p. 134.
92 Idem supra. p. 146.
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(necesario) recambio social consciente a través de infinitos actos de
voluntad en los que toma cuerpo el intercambio de sus productos. .. La
segunda propuesta, analitica ésta, por una critica materialista del De-
recho es la necesidad de disponer de una interpretacién articulada de
conjunto sobre e] nexo economia-Derecho como funcién del caracter
‘disperso’ de aquella, en tanto que economia cimentada sobre la pro-
piedad privada y consecuentemente en la separacién entre modos de
intercambio y modos de produccién. Se detecta de forma particular la
necesidad de mantener una visién integrada de la relacién global socie-
dad-Estado, o si se quiere de la relacién global base-superestructura,
una vez definida como relacién histérica capitalista-burguesa. Tal en-
foque comporta, por lo tanto, la imposibilidad de una ciencia juridica
separada y auténoma, o ciencia del Derecho-norma, y la necesidad de
una del Derecho norma ~—institucién integrada en una ciencia social
global y construida en base a categorias funcionales".

En opinién de Cerroni un itinerario cientifico en los términos arriba
anotados nos llevara realmente a un conocimiento del fenémeno juri~
dico tal como se presenta en las sociedades histéricas concretas, y nos
permitird alejarnos de la pura tautologia formalista o una continua
peticién de principio que es lo que ha caracterizado a la llamada “cien-
cia” del Derecho.

En la propia linea metodolégica propuesta por Cerroni, Martin Diaz
Diaz nos habla de la “reconstruccién’ del objeto de estudio del Dere-
cho, considerando que tanto el jusnaturalismo como la construccién
formalista juspositivista construyen el objeto del estudio del Derecho
sobre una base parcial, resultando necesario una ‘‘reconstruccién mate-
rialista” del objeto de la ciencia juridica que explique, de manera esen-
cial, “la relacién entre el Derecho y la realidad social”.**

2.3 La instancia juridica, segin Miaille

Michel Miaille forma parte de un pequefio grupo de juristas “rebel-
des” de tradicién marxista, agrupados en una asociacién llamada “Cri-
tigue du Droit” que publica la revista Procés; a su lado estan, entre
otros, Gleizal, Jeammaud, Dujardin, d'Arcy, Bourjol y de la Pradelle.

De acuerdo con la filosofia marxista de Althusser, Miaille hace su

33 Idem Supra. pp. 155 y 156.

¢ Diaz Diaz, Martin, “Notas Criticas para una Reconstruccién del Objeto.de
Estudio en el Derecho”, Revista de Investigaciones Juridicas de la Escuela Libre
de Derecho No. 6, primera parte, México, 1982, pp. 277 a 294
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Une Introduction critique au Droit, en la que desacredita tanto al jus-
positivismo como al jusnaturalismo, asi como al marxismo dogmatico
(economicista y voluntarista), y propone un acercamiento al fenémeno
juridico desde una perspectiva muy interesante,

a) Sobre la ciencia juridica

El profesor de la Facultad de Derecho de Montpellier nos dice que
estamos al comienzo de la construccién de la ciencia juridica. Lo
que hace falta a los juristas es distinguir el objeto de la ciencia del
objeto real, ya que existe la creencia de que el Derecho como sistema
visible de reglas de comportamiento es idéntico al objeto de la ciencia
juridica. Y esto es necesario ponerlo en cuestién. Nos dice que tendria-
mos una falsa idea de la ciencia fisica si pensaramos que el objeto de
esa ciencia se identifica con los fenémenos naturales de la materia. No
se puede identificar objeto de estudio con objeto real.

Por otra parte Miaille considera que el objeto de estudio del jurista
es solo una parte de un objeto mucho mas vasto: el estudio de las so-
ciedades y de sus transformaciones en la historia, Con referencia a este
objeto es que los juristas debemos situar el nuestro; es en el seno de
este estudio que podemos obtener la autonomia de nuestro objeto.

Por esa razén conviene disponer de una teoria de la formacién y
de las transformaciones sociales en la historia: la de Marx.

Oponiéndose tanto al empirismo (las relaciones juridicas se entien-
den por ellas mismas) como al idealismo (las relaciones juridicas se
entienden por la evolucién general del espiritu humano), la teoria de
Marx permite instituir una verdadera ciencia juridica.

Sin embargo —acota Miaille— la teoria marxista del Derecho ha
sido presentada de manera caricatural. Se le ha reducido a un programa
mas polémico y politico que cientifico. A la economia se le ha hecho
tomar el lugar de Dios, aquella “dirige el movimiento de los pueblos
y de la historia tan seguramente como lo hacia la Divina Providencia™.*®
Es necesario convenir que la complejidad real de la vida social no pue-
de dar nacimiento a una explicacién simplista: ésta debe dar cuenta de
la complejidad de la realidad, no como el economicismo.

Marx nos proporciona una epistemologia para las ciencias sociales
y luego una metodologia. Este aporte es decisivo por lo que concierne
al estudio del Derecho. En efecto, Marx no ha dado una teoria del

35 Miaille, Michel, Une Introduction Critique au Droif, Ed. Maspero, Paris, 1977,
P22,
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Derecho explicita y completa. Sin embargo, se ha ocupado muchas
veces de problemas juridicos y nos ha dado la llave de la explicacion
tedrica del conjunto.

b) El lugar del Derecho como instancia de un complejo dominante

La novedad del acercamiento de Marx al Derecho no consiste en que
lo trate como un fenémeno social. ‘Lo que Marx aporta de nuevo es
que en lugar de dejar esta idea de produccién social inerte, sin conse-
cuencia, ¢l integra todos los hechos producidos por la sociedad en una
teoria de la produccién de la vida social. . . No se trata de contentarse
diciendo que el Derecho es siempre ligado a la existencia de la socie-
dad: una reflexién cientifica debe ir mas alla y decirnos qué tipo de
Derecho produce tal tipo de sociedad, porque tal Derecho corresponde
a tal sociedad”.*®

Es lo que Marx propone al establecer: “modo de produccién”.

“Modo de produccién” no tiene aqui la significacién unilateral eco-
némica que se le da siempre. Es el concepto que designa la manera
con la cual una sociedad se organiza para producir la vida social,

Miaille considera que el texto de Marx que da las “llaves” de la
comprensién de lo que es el “modo de produccién” se encuentra en
el célebre prélogo de la Contribucion a la Critica de la Economia Po-
litica®" el cual es comentado por el propio Miaille.

E] texto se abre con una afirmacién fundamental: las relaciones
juridicas no se pueden explicar ni por ellas mismas ni por ]la mente. Con
esta afirmacién se escapa del positivismo (el Derecho es el Derecho);
y del “idealismo jusnaturalista” (el Derecho es expresién de la jus-
ticia).

Es necesario buscar en otra parte las razones de la existencia y desa-
rrollo del Derecho. Ese lugar es el que Marx llama el “modo de pro-
duccién”. Este nos permite conocer la sociedad en su conjunto y al
Derecho particularmente. El punto de partida del analisis esta en la
expresion de Marx: “en la produccién social de su existencia. . .".

Marx considera que la vida social, es decir que el conjunto de_]os
fenémenos como instituciones que la concretizan, es el resultado de una
produccién, misma que no sélo es de cosas materiales, sino también
de ideas.

36 Jdem supra. p. 75.
37 Ed. de Cultura Popular, México, 1974.
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La vida social no es dada por la naturaleza, por el ambiente, es
construida por los hombres, y construida en la totalidad de sus elemen-
tos materiales y espirituales.

Para producir, los hombres entran en relacién unos con otros, asi
como para establecer su accién sobre la naturaleza; y lo hacen de una
manera organizada. Ahora, aunque creadas por los hombres esas rela-
ciones llegan a ser exteriores a ellos; independientes de su voluntad,
se le imponen al hombre en cierta medida.

La produccién de la vida social no se da al azar, se da en el senoy
por medio de estructuras.

El conjunto de las relaciones de produccién constituye la estructura
econémica de la sociedad sobre la cual se eleva una superestructura
politica y juridica a la cual corresponden formas de conciencia social
determinadas.

Las relaciones de produccién constituyen una estructura global de
la vida social en el seno de la cual podemos intelectualmente discernir
una base material y expresiones juridicas, politicas e ideologicas.

Marx, entonces, no sélo dice que la sociedad es un todo. Nos dibuja
la organizacién interna, la légica de funcionamiento, y propone una
idea de causalidad que no tiene nada que ver con la simplicidad de las
causalidades economicistas. “Modo de produccién de la vida social”,
constituye, segiin Miaille, una proposicién cientifica de analisis social.

¢) Las instancias sociales: base y superestructura

La vida social se presenta a nosotros de una manera muy compleja.
Nuestras relaciones son siempre multiformes. Asi como son complejas
las relaciones sociales, Marx no puede contentarse indicandonos que
la sociedad es un todo: afiade que ese todo es estructurado. Utiliza
una metafora: base y superestructura, Es decir dos elementos esencia-
les de la estructura global.

Es posible individualizar tres niveles de nuestra estructura:

1) El nivel econémico que constituye la base;

2) El nivel juridico-politico;

3) El nivel de formas de conciencia sociales, el de representaciones,
llamado ideolégico.

Tenemos asi las tres instancias en el seno de un modo de produc-
cién. A titulo de hipétesis de trabajo, no de dogma, dice Miaille.
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Declarar que la vida social que producimos puede ser diferenciada
segin tres niveles, no es en efecto una decisién arbitraria. Estos existen
de alguna manera. Ahora bien, estas instancias no se comportan del
mismo modo, no actian de la misma forma en el seno del todo social.
Es aqui que reside la nocién de autonomia.

Cada instancia posee una cierta autonomia, ya que participa en el
funcionamiento global con su propia légica, con sus propios mecanis-
mos y sus propias instituciones. Esta autonomia no es una proposicién
gratuita: nos invita a justificar los estudios distintos de los diferentes
niveles y podemos captar la actividad social.

El objeto de la reflexion de Marx consiste en investigar por medio
de la diferencia entre instancias como se realiza la unidad de un
modo de produccién.

d) El determinismo social: una causalidad estructural

Conviene saber exactamente segin qué légica funciona el modo de
produccién y la parte que cada una de esas instancias toma en ese
funcionamiento. Antes de exponer esto, Miaille presenta las que llama
“caricaturas” del pensamiento de Marx: el economicismo y el volun-
tarismo; el primero privilegia la base y el segundo la superestructura.
Asi, segiin la corriente economicista, el modo de produccién de la vida
material determina el proceso de vida social, politica e intelectual en
general; el tnico nivel real de la vida social es el nivel material, iden-
tificado al nivel econémico. Es el tinico explicativo. El voluntarismo,
por el contrario, privilegia la politica, considerando el Derecho como
la “voluntad de la clase dominante™.

Segiin Miaille, tanto el economicismo como el voluntarismo, hacen
que el conocimiento de la instancia juridica pierda el lugar que debe
ocupar en el seno de la teoria de la historia. Se debe pasar de una
concepcién simple de la causalidad o de un determinismo, a una defi-
nicién mas compleja. A una causalidad estructural.

Marx demuestra los mecanismos sociales desde una perspectiva es-
tructural, pero precisando que en ultima instancia es el nivel econér.mco
el explicativo. Esta causalidad en dltima instancia no es economicn'staf.
Tampoco es decisién arbitraria. Marx declara tinicamente que en ulti
ma instancia el determinismo social es explicable por la produccién
material.

En efecto, las estructuras politicas, sociales, intelectuales, no son nun-
ca escogidas al azar: las sociedades no se dotan gratuitamente de un
régimen juridico o politico o de una filosofia. Estas superestructuras
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estan en relacién mas o menos estrecha con los problemas de existencia
y de desarrollo reencontrados por la sociedad frente a la naturaleza.
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