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Introduccion
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E n este documento se analiza una de las grandes areas de oportunidad de nuestro pais: el

desarrollo y la competitividad en el sector de las comunicaciones, las cuales se han
constituido en los motores que impulsan y propagan la globalizacidon en sus diversas esferas.

Desde hace unas décadas, el Derecho mexicano esta experimentando una transformacion
hacia la integracion sistémica generada e impulsada por el Derecho econdmico y financiero. Los
efectos de esta perspectiva holistica promueven una reconceptualizacién de nuestro Estado y
sus relaciones con los particulares.

Se presenta una herramienta de conocimiento accesible a diversos lectores, desde juristas,
hasta estudiosos del Derecho y de diversas areas de investigacion que pretendan conocer y
profundizar sobre el amplio espectro que cubre el sistema juridico mexicano con relacion a la
comunicacion. Partiendo de una revision de las diversas y dispersas disposiciones juridicas,
resoluciones de tribunales y casos practicos, pretendemos motivar la revision critica de los
contenidos aqui propuestos, con la finalidad de generar lineas de investigacion y difusion que
nos permitan transitar hacia una sociedad que ejerza con plenitud y responsabilidad sus
derechos.



Capitulo 1. La relacion sistémica del Derecho y el Estado mexicano

La relacion sistémica del
Derecho y el Estado mexicno

1.1 Perspectiva holistica 1.2 Integracion del ;
y sistémica versus _  sistemajuridico _ 1.3 Origenyconcepto _ 1.4 Las funciones del Ul s
la division clasica mexicano del Estado Estado mexicano
del Derecho contemporaneo

| |
1.1.1 Definicién ‘ | 1.3.1 Definicién
del vocablo Derecho '
1.3.2 Clasificacién

mexicano
constitucionales

1.3.3 Elementos |

1.3.4 Estado de Derecho
| 1.3.5 El Estado desde
la dptica de la
| jurisprudencia analitica

D espués de estudiar este capitulo se conoceran las razones por las que un estudio sistémico
del Derecho permite comprender no solo los vinculos e interdependencia de esta ciencia
con otras, sino que, dadas las relaciones trasnacionales de nuestro pais, el sistema juridico
mexicano se encuentra en transformacion.

Asi mismo, para comprender la importancia de la regulacion de las comunicaciones en
México, es necesario conocer la forma en que el devenir histérico ha impactado en el concepto
actual de Estado. Para entrelazar estas nociones, con la importancia que tiene una vision
sistémica de nuestro sistema juridico contemporaneo, consideramos apropiada una revision de
los postulados que, con relacion a estos conceptos, presenta la corriente filosofica de la
jurisprudencia analitica del Derecho.

Finalmente, se presentara una revision de las funciones que tiene nuestro Estado, asi como
de los principios constitucionales que rigen a este y al gobierno mexicanos vigentes.

1.1 Perspectiva holistica y sistémica versus la division clasica del Derecho

La distincion clasica del Derecho es la basada en la teoria romana, la cual plantea la division
de las normas juridicas en dos grandes ramas: Derecho publico y Derecho privado
(Figura 1.1).



Derecho Positivo
[dictado por el 6rgano legislativo) (ley, costumbre, principios generales, etc.)

Busca distribuir las normas en grupos homogéneos

Derecho Publico ‘ Derecho Privado

Interés general Interés particular

Estructura y
funcionamiento del Estado

Derecho penal + Derecho civil

Derecho del trabajo * Derecho mercantil
Derecho administrativo + Derecho Internacional
Derecho fiscal

Derecho internacional

Derecho economico

Division clasica del Derecho.
De acuerdo con Garcia Maynez, la doctrina clasica se halla:

[...] sintetizada en la conocida sentencia del jurisconsulto ulpiano:

; ; Derecho publico es el que
atane a la conservacion de la cosa romana; privado, el que concierne a la utilidad de los
particulares?.

Esta maxima es conocida como la teoria del interés en juego; es decir, “la naturaleza, privada
O publica, de un precepto o conjunto de preceptos, depende de la indole del interés que
garanticen o protejan”.

La teoria del interés en juego o la teoria clasica del Derecho, segun Garcia Maynez, divide al
Derecho en el estudio de las normas que corresponden a la indole del interés colectivo, lo que
beneficia a la comunidad, es decir, el Derecho publico y el estudio de las normas que se refieren
a intereses particulares benefician a la voluntad de uno (Derecho privado)?.

De lo anterior, podemos definir que el Derecho publico es “la rama del Derecho positivo
destinada a la regulacion de los intereses que merecen la calificacion de generales™ vy el
Derecho privado es “la rama del Derecho positivo destinada a la regulacion de los intereses que
merecen la calificacion de particulares™. Acerca de esta clasificacion, nos dice Recasens Siches,
que:

[...] aun cuando en términos generales esta distincion es correcta, ella no cubre ni con
exactitud ni con plena generalidad todas las normas juridicas; pues dentro del campo de las
normas reputadas tipicamente de Derecho privado, como son las civiles, algunas de ellas,
cual por ejemplo (sic) las protectoras de los hijos, tienen un caracter publico, que es
salvaguardado de oficio, por la intervencion del Ministerio Publico.” 2

Esto se ve claramente dentro de las normas que regulan la comunicacion, mismas que no
obstante regulan intereses generales de indole colectivo, norman relaciones con los particulares
quienes tienen sus propios intereses y externan su voluntad. Podemos observar esta sinergia de
Derecho privado y publico en el momento en que la Ley Federal de Radio y Televisién en su
articulo 7-A fraccion IV sefala que el Codigo Civil Federal es supletorio de dicha ley,



ordenamiento este ultimo que tiene la funcidon de regular los intereses de los particulares; y qué
decir de la Ley Federal de Telecomunicaciones cuyo objeto de interés publico es regular el uso,
aprovechamiento y explotacion del espectro radioeléctrico, de las redes de telecomunicaciones,
y de la comunicacion via satélite. Sin embargo, entre otros, regula la comercializacion por parte
de particulares de servicios telecomunicaciones a terceros, mediante la prestacion de un
servicio, que se alcanza generalmente con la suscripcion de un contrato de indole privada.

S

Representacion pictorica del holon y su constante integracion de conceptos.

La contracara de la teoria clasica comienza mediante el uso del término “holén” (Figura 1.2.)
que fue acuiado, segun Ernesto Griin, por Arthur Koestler en su libro ,
y que refiere al:

[...] que puede aplicarse a cualquier subsistema estructural o funcional de una jerarquia
bioloégica, social o mental que manifieste una conducta gobernada por reglas y/o una
constancia estructural de Gestalt, término este ultimo, que ha sido definido como la
configuracién de un grupo de elementos percibidos como una totalidad organizada.®

Asi continua refiriendo que “las unidades son, a la vez, 'todos” en si mismos y ‘partes” de
totalidades mayores, poniendo énfasis en la naturaleza jerarquica de todas las cosas que
existen por su propio derecho y como componentes de un sistema supraordenado” .

Holon, palabra que deriva del griego holos, es definida por Francois en su Diccionario y
citada por Grin en su obra Una vision sistematica y cibernética del Derecho en el mundo
globalizado, como “una entidad completa en si misma, que es al mismo tiempo elemento de una
entidad de nivel superior.2 ” Para comprender mejor este concepto, se presenta la Figura 1.3.
¢, Qué es el holdon?, en la que se incluyen nuestras ideas sobre lo que representan el término
holdn.

Totalidad
Integracion
Influencia

No es caos

Flujo de
informacion

¢Qué es el holén?

El holismo es una doctrina filoséfica contemporanea que tiene su origen en los



planteamientos del filésofo sudafricano Smuts y que de acuerdo a Jacqueline Hurtado de
Barrera “podria decirse que el holismo es la doctrina o practica de la globalidad o de la
integralidad”.? (Figura 1.4.Holismo, globalidad e integracion)

Entonces, la concepcion holistica del Derecho, a decir de Jorge Witker, “debe partir de
comprender el fendmeno juridico como un todo, es decir, relacionar norma, hecho social e
intereses tutelados, presentes en el hombre y su entorno ecoldgico™? ; desprendiéndose, entre
otros, del positivismo de la divisidon clasica del Derecho, superando el mundo preconstituido,
preexistente de las normas juridicas ya hechas y consagradas por el legislador, que representan
el momento social, politico e histérico en que nacieron a la vida juridica, pero que en multiples
ocasiones son superadas por la realidad y las necesidades de la sociedad y que no admiten
mutacion, salvo que se inicien los mecanismos constitucionales para su modificacion, sea motivo
de reforma por nuestros legisladores o entre en funciones la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, situaciones que no siempre ocurren, y que desafortunadamente, por los procesos
juridicos que se requieren, no siempre logran ponerse a la par de las verdaderas necesidades
de la sociedad. Por estas razones consideramos, que el Derecho encuentra justificacion si y solo
si resuelve la problematica social que enfrenta.

Holismo, globalidad e integracion.

Se concluye que la teoria clasica se ve superada por la holistica aplicada al Derecho,
mediante el uso del paradigma integrativo, que “supera a la norma legislada formalmente
vigente™!! al utilizar la “norma hecha conducta, la norma eficaz’, es decir, nos apartamos de la
teoria clasica de la division del derecho, encontrando la perspectiva sistémica, que entre otras
cosas, pretende otorgar “flexibilidad al sistema juridico frente a las situaciones concretas™2, que
nos presenta un Derecho dinamico e integrativo contrario a un sistema juridico estatico y
excluyente.

Es decir, la nueva visidon elimina las circunferencias que aglutinan y separan las normas
conductuales reguladas por el Derecho, destruyen sus fronteras y permiten, mediante el
dinamismo de las conductas sociales, que todas estas se entrelacen; siempre evitando poner en
caos los mandatos emitidos por los tres niveles de gobierno, asi como las resoluciones
jurisdiccionales y administrativas, los criterios, y los derechos y obligaciones derivados de la

voluntad de las partes, que debemos considerar. Todo esto con la finalidad de evitar el
colapso de la integracion de las normas eficaces en un sistema holistico para permitir la
flexibilidad del mismo, pero sin apartarnos de su propio fin que es regulatorio de la conducta



humana. Para comprender mejor esta propuesta observa la animacion presentada en la Figura
1.5.

- Tratados internacionales

¢ e

- Leyes 3
- Reglamentos ‘ \

- Acuerdos

- Contratos Sistema

- Resoluciones s i :
- Criterios Juridico v
ol Holistico

- Costumbre

4

F i
/

El sistema juridico holistico

Tomado en su sentido etimologico, Derecho proviene del latin (directo, derecho);
que se deriva su vez, del latin (enderezar, dirigir, ordenar, guiar). En consecuencia, en
sentido lato, quiere decir recto, igual, seguido, sin torcerse a un lado ni a otro, mientras que en
sentido restringido es tanto como 2. De esta Ultima acepcion participa Rolando Tamayo vy
Salmoran!?, que en uso de la perifrasis, sefiala que no es solo una palabra, sino una
expresion que anuncia un de autoridad que crea el Derecho. Es el acto del iudex
el dispositivo que crea el Derecho. (Figura 1.6. Decisiones de autoridades judiciales, creacion de
derecho).

Directum
Dirigiere
lus
Dictum
Derecho

Decisiones de autoridades judiciales, creacion de derecho

Una de las definiciones mas socorridas del vocablo es la presentada en el
de Rafael de Pina Vara, el cual sefiala que dicho vocablo en general se entiende como
“todo conjunto de normas eficaz para regular la conducta de los hombres siendo su clasificacion
mas importante el Derecho positivo u Derecho natural. Estas normas se distinguen de la
moral™12,



Una definicion mas es la que nos provee el
acepcion de la palabra Derecho de la siguiente manera:

* Conjunto de normas o reglas que rigen la actividad humana
en la sociedad, cuya inobservancia es sancionada

2. Derecho subjetivo: |

* Facultades pertenecientes al individue, un poder del individuo

3. El derecho como equivalente de justicia:

* Como portador del valor de justicia.

@

¢ Sabias qué? Rolando Tamayo y Salmoran afirma
&n su obra Introduccion Analilica al Estudio del Derecho
que Derecho es una identificacion de los aclos humanos
que prohiben u obligan, estableciendo sanciones, cuya
presencia requiere de cuando menos dos instituciones,
una que establece que conductas dejan de ser oplativas

y ofra que aplica o ejecuta las sanciones; de ahl que
podamos sefialar que el Derecho es la enunciacion de
mandatos juridicos, necesanos para regular los actos y
hechos de los hombres.”

16 y que brinda la

El vocablo que nos ocupa a su vez también es definido por Luis Ponce de Ledn Armenta,

autor que senala:

[...] el Derecho es la ciencia que se manifiesta como un sistema de doctrina juridica (principios
y valores), legislacién, jurisprudencia, resoluciones jurisdiccionales y convenios que rigen y
armonizan las relaciones humanas e institucionales y su entorno natural en el marco de la
justicia y la seguridad juridica.

Ponce de Ledn explica en su obra que dicho concepto implica que:

[...] el saber juridico estd constituido por la doctrina juridica que incluye los principios vy
valores, la legislacion, la jurisprudencia, las resoluciones jurisdiccionales y los convenios
formalizados, lo que significa la existencia de un instrumento cientifico rector y armonizador de
todas las relaciones humanas y su entorno natural [...].18



De acuerdo a lo anterior, y no obstante la definicién que nos presentan los autores citados,
es conveniente sefialar que no es posible definir la acepcion Derecho de manera ostensible;
debera definirse a través de una circunlocucion, en la que sefalando que el Derecho es la
identificaciéon de los actos humanos que se prohiben u obligan, mediante sanciones, cuya
presencia requiere de cuando menos dos instituciones, una que establece qué conductas dejan
de ser optativas y otra que aplica o ejecuta las sanciones’®; de ahi que podamos sefialar que el
Derecho es la enunciacién de mandatos juridicos, necesarios para regular los actos y hechos de

los hombres.
I'..@
/s Sabias que? Los Tratados Internacionales

que firma el Presidente de la Republica mismos
gue ralifica el Senado, en esla concepcion
holistica también forma parte de nuestro sistema

juridico, siempre y cuando eslén vigenles;
ademas de que se encuentran por encima de las
leyes federales que expide el Congreso de la
Union. Lo anterior se deriva de la tesis que se
incluye en la barra lateral de Recursos.

E RECURSO0S

Da clic aqui para ver el Documento Tesis

Retomando la perspectiva sistémica del Derecho, podemos explicar que el sistema juridico
mexicano contemporaneo es un subsistema de mandatos juridicos conectados lI6gicamente
entre si, que deriva en un concentrado holistico de los preceptos juridicos de los tres poderes y
de los tres niveles de gobierno. Es decir, el Derecho que rige a los ciudadanos del Estado,
converge en un todo y no se forma individualmente, sino que ha crecido para constituir un
intricado e integrado sistema conformado de diversas normas y actos que, aunque divergentes
en su origen institucional, concurren en el propio individuo y en el desarrollo social del Estado
mexicano.

Tradicionalmente, la interpretacion del sistema juridico positivado mexicano —con base en los
estudios kelsenianos—, nos ha llevado a ubicar de manera escalonada —en forma ascendiente—
los continentes normativos que conocemos como legislacion, que derivados de la interpretacion


http://www.editorialdigitaltecdemonterrey.com/materialadicional/id133/cap1/tesis.pdf

del articulo 133 de nuestra Carta Magna, solian ubicar en primer lugar a esta misma, seguida
por las leyes federales y consecuentemente por las generales que de la misma hubiesen
emanado, colocando en Ultima instancia a los tratados internacionales celebrados y ratificados
conforme a nuestras disposiciones normativas. Sin embargo, derivada de los flujos de
integracion que a nivel internacional han impactado a nuestro pais en las ultimas décadas, ha
sido necesaria la reinterpretacion del citad numeral constitucional por parte de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, la cual se ha pronunciado, ubicando a los tratados internacionales
jerarquicamente por debajo del maximo ordenamiento de nuestro pais y por encima de las leyes
federales y generales emanadas de esa. Esta decision reitera la vision sistémica presentada en
este documento.

LIGAS DE INTERES

Para que profundices en este tema, ingresa la pagina de la Suprema Corte de Justicia del a Nacion:
WWW.scjn.gob.mx

y

| Estado como actualmente lo conocemos, no ha sido el mismo desde su origen, a decir de

Serra Rojas, el “Estado es un producto social, una obra humana que se integra a lo largo de
un proceso histérico, pletérico de luchas sociales y de intensa transformacion de los grupos™®,
De acuerdo a historiadores, antropdlogos y eruditos de las ciencias sociales, el Estado-nacion
en el que actualmente nos desenvolvemos, no tiene mas de 5 000 anos, si comparamos esto
con el hecho de que nuestro planeta tiene entre 4 400 y 4 510 millones de afios, podemos
concluir que el producto social que es el Estado y el desarrollo de su génesis, es solo un punto
en la historia de la Tierra y un mero apice en la historia de la humanidad, la cual
aproximadamente tiene 2 millones de afios de aparicion en la faz de nuestro planeta.

El Estado-nacién que actualmente conforma nuestra sociedad, y que se funda en el
reconocimiento de la personalidad juridica de sus individuos y en la aceptacion de la interaccion
con las entidades politicas autbnomas de este ente juridico, ha evolucionado desde las estepas
de la China imperial, pasando por la conformacién de las polis en la Grecia clasica, en la
constitucion de Roma en sus tres estadios?! —civilizacién que nos ha legado el Derecho civil-,
continuando su desarrollo durante la Edad Media, época en que se acufié por primera vez el
término Estado por Nicolas Maquiavelo, insigne autor de El principe. No puede olvidarse en esta
revision la célebre frase que popularmente se ha conferido al rey francés Luis XIV: “el Estado
soy yo”.

Ya con la aceptacion del Estado y el surgimiento de nuevas teorias y filosofias que vinieron
de la mano de la llustracion, el pueblo francés cobraria con sangre a sus descendientes estas
palabras. Ahora bien, la Revolucién francesa marcaria una nueva forma de comprender al
Estado, que requeriria la participacion de la sociedad en la toma de decisiones, la division de
poderes, asi como la sujecion de las autoridades a principios juridicos. Todas estas ideas
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regularian por primera ocasion al Estado en la Constitucién de los Estados Unidos de América

de 1787.

Hay muchas definiciones de Estado, pero para efectos del presente libro se hara referencia a
las mas especializadas, en las cuales se han conjugado las teorias de su evolucion y elementos,

como se vera enseguida:

Para Rafael de Pina Vara es la “sociedad juridicamente organizada para hacer posible, en
convivencia pacifica, la realizacion de la totalidad de los fines humanos.”2

I. China, cuna de las
primeras civilizaciones

Il Luis IV
“El Estado soy yo?”

V. Libertad... de propiedad,
de expresidn, de imprenta,

de culto, y mas nueva, de

género, sin duda uno de los
derechos mas importantes

para los seres humanos.

G

VI. Inicio de la
Revolucién Francesa

IV. Constitucidn de los
Estados Unidos de Norte
América, primer Estado
Constitucional.

Il. Roma, nace la
ciencia del derecho

La evolucién del Estado

Por su parte, Miguel Acosta Romero dice que el Estado

[... ] es la organizacién politica soberana de una sociedad humana establecida en un territorio
determinado, bajo un régimen juridico, con independencia y determinacion, con érganos de
gobierno y administracion que persiguen determinados fines mediante actividades

concretas.&

Francisco Porrua Pérez define al Estado como “una sociedad humana, asentada de manera
permanente en el territorio que le corresponde, sujeta a un poder soberano que crea, define y
aplica un orden juridico que estructura la sociedad estatal para obtener el bien publico temporal

de sus componentes”. 2

Finalmente, presentamos una ultima acepcién, dada por Luis Ponce de Ledn Armenta, que



pretende darnos una concepcién holistica y plasmar el modelo transuniversal de Estado:

[...] El Estado es la organizacién politica de nuestros dias que tiene por objeto el orden social
en la justicia mediante el Derecho, que implica la armonia del ser humano y su entorno natural
en sus interrelaciones para la conduccion politica, su realizacion y su calidad de vida. Es el
orden que permanece en el cambio y se manifiesta como unidad en la diversidad, como
conjunto armonico de contextos sociales diversos.22

Sin romper con la clasificaciéon clasica de las formas de gobierno, que toma como base el
numero de gobernantes para distinguir la modalidad del Estado, que distingue entre monarquia,
aristocracia y democracia; asi como la distincion que exaltaba Maquiavelo entre reino% y
republica? , le sumaremos los principios del caracter directo e indirecto de gobierno; es decir, en
el reino, o los gobernantes gobiernan por si mismos, o bien en la republica gobiernan por
intermediarios ligados a ellos por lazos mas o menos estrechos, principios que convergen con la
distincion clasica, que de acuerdo con Jean DabinZ? aporta la siguiente clasificacién sumaria que
a continuacion parafraseamos:

a. Monarquia b. Gobierno

Multiple

c. Democracia

a. Monarquia. A decir de nuestro autor es el “gobierno de un solo y el mas simple”, que de
acuerdo con la “regla constitucional, escrita o no, es el Unico que gobierna, aun cuando
tenga que tomar la opinidon o el consejo del pueblo, de una fraccién del pueblo, de
instituciones o de cuerpos constituidos”® . Esto quiere decir que aunque el gobernante
delegue todo o parte de sus atribuciones, los delegados no tienen poder propio y actuan
por instrucciones suyas y bajo su vigilancia, llamados por Jean Dabin como las “eminencias
grises”, esto se encuentra simbolizado actualmente en el régimen ejecutivo, donde el
presidente simboliza el mas alto poder del Estado y el Estado mismo, sin embargo actua a
través de sus delegados, que son Secretarios de Estado. (Figura 1.8. Monarquia).

Monarquia

b. Gobierno multiple. De acuerdo a la parafrasis de la obra Doctrina General del Estado, se



puede ejercer en dos modalidades a saber: aquella en que los gobernantes son pocos en
numero, aristocracia y democracia, y cuando los gobernantes se confunden con la masa
del pueblo que conforma al Estado.

La aristocracia, “en el sentido politico del término, es el régimen de una élite o de los
considerados como tales (‘los mejores’); de hecho, de una pequefia minoria de individuos
(oligarquia)”®, determinada por factores distintos a la libre eleccién por el pueblo, ya que a
contrario sensu, seria este ultimo el que gobernaria en su calidad de mandante, estando ante un
régimen democratico. Este régimen ha tendido a desaparecer y actualmente esta en extincion;
son pocos los paises que se rigen por una aristocracia gobernante, ya que las existentes tienen
un receptaculo gobernante designado por el pueblo, que es detentador de las decisiones del
Estado.

c. Democracia. Definida por Jean Dabin en el sentido politico. En cuanto a su forma del poder,
es el “régimen en el cual el gobierno del Estado es ejercido por la masa de los individuos-
ciudadanos, miembros del Estado, sea cual fuere la forma en que ellos se encuentren
agrupados, individual o corporativamente™. Aqui impera la ley de la mayoria, cuyas
opiniones dan origen a la decisién. (Figura 1.9. Ejercicio de la democracia).

Ejercicio de la democracia

Bajo la premisa de la ley de la mayoria es conveniente sefalar que el ejercicio de la
soberania, de acuerdo al punto de vista de los autores clasicos, recae en el pueblo y es
conferida a un representante comun electo de entre ellos para que los represente y ejerza esa
soberania delegada mediante la figura de un mandato, convirtiéndose en la cabeza de las
instituciones del Estado en un mandatario y la masa poblacional en un mandante, cuya voz y
voto que se configuran en opiniones tienen eco y por mandato constitucional deben ser
consideradas en las decisiones del mandatario. Debemos recordar que la soberania debe ser
ejercida en interés de la nacion.

Adecir de Dabin:

[...] de alli se sigue que la nacion soberana, lejos de dominar al Estado, esta al servicio del
Estado, lo cual no quiere decir que el Estado mismo no esté al servicio de la nacion, puesto
que el bien publico, fin del Estado, no existe para el Estado sino para la nacion y los
individuos particulares que la componen.

De acuerdo con lo preceptuado por los articulos 40 y 41 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, la forma adoptada por el Estado Mexicano es Federal, que es “aquel



constituido por varios estados originalmente autonomos que han supeditado el ejercicio de sus
soberanias a la del nuevo Estado Federal”.22 Asimismo, el segundo de los citados sefiala que “el
pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Unién, en los casos de la
competencia de estos, y por los de los Estados, en lo que toca a sus regimenes interiores, [...]",
siendo que para el Estado mexicano contemporaneo soberania es el poder superior que explica
la independencia, la autodeterminacion, el ejercicio del poder y el sefialamiento de los fines del
Estado, que reside —en términos del articulo 39 de nuestra Carta Magna- en el pueblo y
constituye la fuente de la normatividad juridica, primordialmente en la Constitucién y que es
salvaguardada por el poder publico en beneficio del pueblo, buscando el “bien comun”, es decir,
el beneficio que debe ser compartido proporcionalmente por todo los miembros del Estado, sin
ninguna exclusion y al que todos tienen que contribuir con sus medios y conducta.

LIGAS DE INTERES
Joia ot o

Para revisar a profundidad los articulos 40 y41 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
entra a la pagina de la misma en la siguiente liga:
Leyes Federales de México

De acuerdo a las definiciones propuestas, consensuamos que los elementos del Estado son
los siguientes:

a. * Poblacion o sociedad humana
b. = Territorio o elemento fisico
‘ ¢ Derecho u orden juridico

d. * Autoridad o poder publico

Enseguida se hace referencia a cada uno de estos elementos:

a. Poblacion o sociedad humana, Constituye el elemento fundamental para la conformacion
del Estado, es la base del mismo, elemento personal del Estado y “vale sobre todo como
pueblo, constituyendo étnica y politicamente el nucleo de energias convergentes
mantenedor de aquel en el espacio y en el tiempo”.22 (Figura 1.10. Poblacién, primer
elemento del Estado).

La anterior acepcion arroja el concepto de nacionalidad, el cual a decir de Porria Pérez, es
el [...] conjunto de caracteristicas que afectan a un grupo de individuos haciéndoles afines, es
decir, dandoles homogeneidad, y por ello la nacionalidad aproxima a los individuos que tienen
esas caracteristicas afines y los distingue de grupos extranjeros que tienen otros signos
peculiares.2

Este concepto conduce inmediatamente a la conformacién del concepto nacién, que de
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acuerdo con Mazzini®®, es una sociedad natural de hombres con unidad de territorio, de
costumbres y de lengua y con una vida y conciencia comunes.

De lo anterior cabe hacer la distincion entre el concepto Estado y el concepto nacién,
entendiendo esta ultima como una abstraccidon de las caracteristicas especiales que distinguen a
un grupo de hombres que puede o no darse dentro del Estado.2® Entonces la nacién no es una
entidad con personalidad moral, real y juridica, ya que la realidad es que la nacién, como se ha
mencionado, es una abstraccion de las caracteristicas distintivas de un grupo de hombres, es un
hecho social.

Poblacion, primer elemento del Estado

b. Territorio o elemento fisico. Es el elemento del Estado “constituido por la superficie terrestre
y maritima y por el espacio aéreo sobre los que ejerce su soberania.”¥! El territorio o
elemento fisico es un elemento de existencia del Estado, ya que sin territorio no podria
haber Estado, por lo que es posible afirmar que es un elemento necesario, pero sin ser
parte de su esencia; es la materia donde se asienta la poblacion de un Estado, que abarca
como ya se ha comentado, la superficie terrestre, el subsuelo, la atmoésfera y el mar
territorial, el cual también incluye la plataforma continental. (Figura 1.11. Territorio,
segundo elemento del Estado).

Territorio, segundo elemento del Estado

c. El Derecho u orden juridico. Es el “elemento esencial del Estado sin el cual no es posible
referirnos a la organizacion politica; la organizacion politica requiere del Derecho para su
existencia y el Derecho requiere de la organizacion politica que implica orden y seguridad



juridica dentro de la justicia”.2

Es conveniente recordar al lector las definiciones de Derecho que se han presentado en
parrafos anteriores y sefialar a manera de colofén que al ser un factor social institucional, el
Derecho —cuyo fin es la conducta humana-, se interrelaciona estrechamente con el Estado, ya
que es en esta institucion de caracter humano donde se origina y florecen los mandatos que se
institucionalizan en normas y que conllevan a la existencia del Derecho.

d. Autoridad o poder publico. La empresa teleoldgica que persigue el Estado es el bien
publico, como “fin especifico de la sociedad estatal®®, que de acuerdo con Porriia Pérez,
persigue la necesidad de orden y paz, coordinacién, ayuda y eventualmente de aliento o
suplencia de la iniciativa privada, elementos que podemos ver reflejados en las funciones
de las instituciones estatales, instauradas con el objetivo de alcanzar el bien publico, que
para alcanzar esta obra comun, este fin, es necesaria la instauracion de la autoridad o
poder publico, el cual se ve reflejado, en primera instancia, en los tres poderes que
conforman al Estado moderno: el poder ejecutivo, el poder legislativo y el poder judicial,
mismos que se analizaran mas adelante. (Figura 1.12. Autoridad o poder publico, cuarto
elemento del Estado).

Autoridad o poder publico, cuarto elemento del Estado

Ahora bien, podemos entender como autoridad a la “potestad legalmente conferida y recibida
para ejercer una funcién publica, para dictar al efecto resoluciones cuya obediencia es
indeclinable bajo la amenaza de una sancién y la posibilidad legal de su ejecucion forzosa en
caso necesario”.2? De ahi que se precisara en qué consiste la tarea de presidir el Estado y cémo
se manifiestan los actos de la autoridad encargada de conseguir el bien publico de su poblacién,
En general se analizaran las funciones de la autoridad en el Estado mexicano, sin dejar de
mencionar que la actividad de la autoridad guarda una doble tarea; parafraseando a Jean
Dabin*! podemos sefialar que la primera de esas tareas, es la de dirigir a la poblacion en el



sentido del bien publico bajo todos sus aspectos, acepcion que le corresponde la idea de
gobierno. La segunda de esas tareas es la de organizar los servicios publicos, de direccion,
ayuda y suplencia a la cual le corresponde la idea de administracion. Esta ultima sera objeto de
estudio de la presente obra.

Como hemos visto, la funcion del Derecho es regular el actuar del hombre y su
comportamiento dentro de la sociedad mediante un sistema de balances y sanciones. Es un
orden coercitivo que esta inmerso en el propio Estado; de esta manera, al ser un elemento del
mismo, surge la interrogante ;qué es el Estado de Derecho? cuestion que ha sido objeto de
estudio de numerosos juristas.

El aleman Roberto von Mohl utilizd por primera vez el término Rechtstaat, en su sentido
moderno, durante el tercer decenio del siglo pasado.

Ponce de Ledn define al Estado de Derecho como:

[...] la organizacion politica que se estructura y funciona de conformidad al Derecho, en su
integridad en todas sus manifestaciones y valores; como doctrina juridica cientifica y no
cientifica, como legislacion, jurisprudencia, resolucion jurisdiccional o convenio formalizado y
en su caracter de instrumento permanente para regir, regular y a monizar las relaciones
humanas e institucionales y su entorno natural dentro de la justicia y la seguridad juridica.%3

Por su parte, Ramirez Marin sefiala que el Estado de Derecho “es aquel cuyo poder se
encuentra determinado por preceptos legales, de modo tal que no se puede exigir de sus
miembros ninguna accién u omisién que no tenga su fundamento en la existencia de una norma
juridica preestablecida”.44

Manuel Atienza afirma que:

[...] el Estado de Derecho, en cuanto idea regulativa, significa el sometimiento del Estado, del
poder a la razon, y no de la razdn al poder El Derecho es precisamente el instrumento —o uno
de los instrumentos de racionalizacion del poder. Esta idea tiene como necesaria
consecuencia que las decisiones de los érganos no se justifican simplemente en razén de la
autoridad que las dicta; ademas se precisa que el 6rgano en cuestidon aporte razones
intersubjetivamente validas, a la luz de los criterios generales de la racionalidad practica y de
los criterios positivizados en el ordenamiento juridico.%

Las definiciones anteriores llevan a reconocer que las normas que regulan la conducta
humana parten del reconocimiento de principios basicos, como los de legalidad, equidad,
audiencia y del debido proceso legal, entre otros, principios que sujetan a los actos estatales al
orden juridico que se impone e impera sobre la conducta social humana, que lleva a que
prevalezca la armonia entre las relaciones sociales que se gestan entre la poblacion y entre la
poblacioén y las instituciones estatales. De esta forma.



Audlio Estado de Derecho

En primera instancia se debe entender por jurisprudencia “la interpretacién que la autoridad
judicial da ordinariamente a una ley, y asi se opone la jurisprudencia a la doctrina como
expresion de la ciencia” 46

De acuerdo con Clemente de Diego, citado por Garcia Maynez, la “jurisprudencia equivale a
ciencia del Derecho o teoria del orden juridico positivo, que implica el conocimiento del Derecho
y, en este sentido, se le ha tomado para significar no un conocimiento cualquiera, sino el
conocimiento mas completo y fundado del mismo”.4 También De Diego sefiala que sirve para
designar el “conjunto de principios y doctrinas contenidas en las decisiones de los tribunales”.48

En el sistema juridico mexicano, el articulo 192 de la Ley de Amparo sefala a la letra que:

Las resoluciones constituiran jurisprudencia, siempre que lo resuelto en ellas se sustenten en
cinco sentencias ejecutorias ininterrumpidas por otra en contrario, que hayan sido aprobadas
por lo menos por ocho ministros si se tratara de jurisprudencia del pleno, o por cuatro
ministros, en los casos de jurisprudencia de las salas.4?

Ahora bien, la jurisprudencia analitica se desarrollé en Inglaterra a principios del siglo XIX;
esta teoria que encuentra sus antecedentes en el utilitarismo de Jeremy Bentham, pero que
seria hasta el siglo XX con John Austin, su mejor exponente, que lograria incluirse en otros
paises ajenos al sistema del common law, intenta analizar la naturaleza de la Ley, sosteniendo
que el Derecho es un conjunto de mandatos generales emitidos por un érgano supremo, dirigido
a los subditos y respaldado por la coaccién, cuya finalidad principal es la utilidad para organizar
a la sociedad. Esta doctrina parte de delimitar el objeto de la jurisprudencia: el Derecho positivo.
Para Austin era indispensable esclarecer los principios, las nociones y distinciones que usa la
jurisprudencia.

John Austin, a decir de Tamayo y Salmoran, consideraba que el “objeto Unico y exclusivo de
la jurisprudencia es la descripcién del Derecho positivo”.2 (Figura 1.13. Derecho positivo, objeto
de la jurisprudencia analitica).
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Derecho positivo, objeto de la jurisprudencia analitica

De acuerdo a lo anterior, el Estado se presenta ante la jurisprudencia analitica como el
conjunto de mandatos que deben ser obedecidos por la poblacién mediante la coercidon que
imponen las propias sanciones de la Ley y que finalmente buscan el bien publico de los
integrantes del propio Estado. Ademas de obedecer al principio de sujecion y aplicacién del
derecho positivo vigente, el Estado para los tedricos de esta doctrina, se presenta como un ente
no acabado ni en reposo, toda vez que, derivado de sus relaciones con sus integrantes
(publicos y privados) asi como de las relaciones que en el marco del derecho internacional
publico, se pueden generar con otros Estados, Organizaciones Internacionales y empresas
trasnacionales, deberd conservarse como orden y sistema integrador en constante
transformacion.

Las funciones del Estado parten de la trilogia de poderes o division de estos, teoria
desarrollada en forma sistematica por Montesquieu en su obra El espiritu de las leyes. Con
respecto a esto, Serra Rojas afirma:

[...] la idea basica de Montesquieu fue asegurar la libertad del individuo por la diversificacion
de poderes y por la necesidad de evitar la concentracion de esos poderes en uno solo. Para
gue no se pueda abusar del poder es preciso que, por a disposicion de las cosas, el poder
detenga al poder.2!

Esta teoria fue considerada por Aristdteles 22 siglos antes, quien concluyé que legislar,
administrar y juzgar eran tareas correspondientes a diversas instancias de lo que actualmente
llamamos Estado. Partiendo de esta teoria, en la actualidad los poderes se dividen en:

Ejecutivo " Judicial
Legislativo

La trilogia de poderes se ha mantenido como premisa esencial de un Estado capitalista



liberal, ya que garantiza la libertad individual con base en la triple premisa de Montesquieu: “El
que hace las leyes, no sera el encargado de aplicarlas, ni de ejecutarlas; el que las ejecuta no
puede hacerlas, ni juzgar sobre su aplicacion y el que juzga no las podra hacer, ni las podra
ejecutar.”?

Antes de continuar elaborando y conceptualizando las tres funciones del Estado es
conveniente explicar que la trilogia de los poderes en el Estado mexicano se concentran en una
forma de gobierno, que de acuerdo con el primer parrafo del articulo 40 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos es una republica, es decir, la forma de gobierno del
tipo democratico en la que el mandatario principal del Estado es elegido libremente por los
gobernados o mandantes con caracter temporal, ejerciendo su cargo en representacion y
buscando el bien comun del pueblo.

Ahora bien, una vez delimitada la trilogia de los poderes como antecedente previo y sistémico
de las funciones del Estado, corresponde hacer el sefialamiento de que “las funciones
constituyen la forma de ejercicio de las atribuciones del Estado”,2® es decir, las funciones del
Estado “son el sistema o medio que utiliza el poder publico para cumplir con sus atribuciones o
realizar sus cometidos, destinados al logro de sus fines”® y que las atribuciones “comprenden el
contenido de la actividad del Estado”.2® Esto quiere decir “son los grandes rubros de la actividad
del poder publico tendiente a alcanzar sus fines”®, que es lo que el Estado puede o no hacer, y
de los cuales podemos distinguir tres funciones claras, que son:

a. Funcion b. Funcion
legislativa jurisdiccional

¢. Funcion
administrativa

a. Funcion legislativa. Esta forma de ejercicio del Estado mexicano descansa, de acuerdo a
los articulos 73, 75, 76 y 77 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en una Camara de Diputados y una Camara de Senadores, que blanden esta funcion que
no es mas que la de crear normas juridicas generales, impersonales, abstractas,
obligatorias y permanentes, es decir, ejercen el mandato legislativo que es el

[...] mandato especifico para establecer la normatividad juridica suficiente para armonizar las
relaciones humanas e institucionales y su entorno natural [...] que implica la renovacion
permanente del pacto social e indirectamente el acuerdo de voluntades para la convivencia
humana.

La funcion legislativa se exterioriza en la ley, que como se ha sefialado, debe ser general,
abstracta, impersonal, obligatoria y permanente, precepto que se encuentra regulado en la
siguiente jurisprudencia:

LEYES PRIVATIVAS. Es caracter constante de las leyes que sean de aplicaciéon general y



abstracta; es decir, que deben contener una disposicion que no desaparezca después de
aplicarse a un caso previsto y determinado de antemano, sino que sobreviva a esta aplicacion
y se aplique sin consideracion de especie o de persona a todos los casos idénticos al que
previenen, en tanto no sean abrogadas. Una ley que carece de esos caracteres, va en contra
del principio de igualdad, garantizado por el articulo 13 constitucional, y aun deja de ser una
disposicion legislativa, en el sentido material, puesto que le falta algo que pertenece a su
esencia. Estas leyes pueden considerarse como privativas, tanto las dictadas en el orden civil
como en cualquier otro orden, pues el caracter de generalidad se refiere a las leyes de todas
las especies, y contra la aplicacion de las leyes privativas protege el ya expresado articulo 13
constitucional.2®
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b. Funcion jurisdiccional. Regulada en el Estado mexicano por los articulos 97, 98, 99, 100,
101, 102, 103, 104, 105, 106 y 107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, ejercida en general por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y sus
Tribunales y que es la facultad formalmente considerada de resolver una controversia, es
mediante este poder que el Estado “dice el Derecho y lo ejecuta de manera coercible, es
decir, el Estado instrumenta la actividad jurisdiccional con todos sus efectos por la
concurrencia de toda la fuerza del Estado”.%®

La funcion jurisdiccional se exterioriza en la emisidon de sentencias, que son las “resoluciones
judiciales que deciden definitivamente el pleito o causa en cualquier instancia o recurso, o
cuando, segun las leyes procesales, deban revestir esta forma”,£ y que crea, a diferencia de los
actos del poder legislativo, normas individualizadas y hace efectivas las sanciones estipuladas
en las propias normas generales.

c. Funcién administrativa. Establecida en los articulos 80, 89, 90, 92, 93 y 122 de Ia
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reside en el poder ejecutivo, cuyo
“mandato tiene por objeto administrar los recursos de todos y ejecutar las disposiciones
encomendadas por el Estado mediante las facultades representativas y legislativas del
poder legislativo”.&!

La funcién en comento se exterioriza mediante la emision de actos reglamentarios, condicion
o0 materiales, que pretenden regular y sujetar el desarrollo del pueblo a los marcos normativos
vigentes.
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Para revisar a profundidad los articulos sefalados, entra a la pagina de la Camara de Diputados y accede a
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:
Leyes Federales de México

| articulo 40 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos prescribe que “Es

voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica representativa, democratica,
federal, compuesta de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior;
pero unidos en una federacion establecida segun los principios de esta ley fundamental.”®? De
aqui se desprende que la forma de organizacion politica del Estado Mexicano es la federal.

El articulo 41 de nuestra Constitucion Politica sefiala que:

El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Unidn, en los casos de la
competencia de estos, y por los de los Estados, en lo que toca a sus regimenes interiores, en
los términos respectivamente establecidos por la presente Constitucion Federal y las
particulares de los Estados, las que en ningun caso podran contravenir las estipulaciones del
Pacto Federal.8

De lo anterior se comprende que el régimen politico adoptado por el Estado mexicano es el
federal y que la soberania de su pueblo es ejercida por medio de los poderes de la union o
federales y por los poderes de las entidades federativas que integran el pacto federal (poderes
legislativo, jurisdiccional y ejecutivo), sentando con ello un régimen de competencias entre el
nivel interior del Estado mexicano, que a saber se estratifica en federal, estatal y de acuerdo a lo
previsto en el articulo 115 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
municipal, reservando a cada uno de ellos determinadas materias y un territorio para sus
actividades.

La Constitucion refleja las ideas politicas del célebre Montesquieu, con relacion la formula
tripartita de la divisibn de poderes; asimismo, las corrientes politicas norteamericanas —que
siguieron a la sazon las ideas de Montesquieu— guardaron fondo y forma con dicha divisién y la
divergencia del sistema federalista norteamericano, retomado igualmente en nuestra Carta
Magna. Estas dos perspectivas, al momento de incorporarse a nuestra realidad politica y social,
generaron lo que Emilio O. Rabasa ha denominado la “cruz federal: en la horizontal, la division
de poderes en legislativo, ejecutivo y judicial (articulo 49 de la Constitucion vigente) y la linea
vertical, compuesta por los tres 6rdenes de gobierno: federacion y estados (articulo 41) y
municipios (articulos 115 y 116 actuales)”.®* (Figura 1.17. La cruz federal).

Ahora bien, el articulo 124 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
contiene un primer principio de distribucion de la competencia entre los tres estratos antes
sefialados y dice: “Las facultades que no estan expresamente concedidas por esta Constitucion
a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados”.82 Estas atribuciones de
gobierno son ejercidas por la Presidencia de la Republica y por las dependencias y entidades
federales en funcion administrativa, en funcién legislativa por el Congreso de la Unién y por la
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Suprema Corte de Justicia de la Nacién y sus Tribunales en su funcion jurisdiccional.

Federacion

Legislativo Ejecutivo Judicial

Estados

Municipios

La cruzfederal

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, adicionalmente al precepto citado,
establece en sus articulos 73, 74, 76, 89, 103, 104, 105 y 106 las materias competencias de la
federacion.

En el articulo 73 fraccion XVIE de la Constitucion Politica encontramos que las
comunicaciones, digitales, audibles, visuales e impresas, son materia de competencia de las
disposiciones normativas emitidas por el poder legislativo federal, mismas que son administradas
por el poder ejecutivo del mismo estrato y que las controversias que se llegasen a suscitar son
mediadas y resueltas por el poder jurisdiccional federal, excluyendo a las comunicaciones de la
competencia estatal y mas de la municipal.

Ahora bien, las facultades de los estados que integran el pacto federal, quedan sujetas al
precepto 124 de la Constitucion Politica, de acuerdo a lo que en la doctrina se conoce como
criterio residual; es decir, todo lo que no esta concedido en términos de los articulos 73, 74, 76,
89, 103, 104, 105 y 106 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos a la
federacion, se entienden reservados a las entidades federativas.

Finalmente, la competencia municipal se encuentra sefialada en el articulo 115 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que en sus diversos parrafos, destina
para la administracion del municipio, los mercados, agua potable, alumbrado, calles, parques,
panteones, rastros, policia, transito, entre otros.
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Capitulo 1. Conclusion

Se ha analizado el Derecho y el Estado como conceptos separados, que convergen en el
modelo del Estado de Derecho, mismo que hemos conceptualizado a la luz del dictum de la
Ley bajo una vision holistica de los elementos que conforman esta vision del Estado, en
dinamismo constante dado por un mundo globalizado e interrelacionado mediante la
comunicacion que rompe las fronteras de los espacios fisicos y transforma la concepcién del
mundo del Derecho y de las relaciones sociales, bajo el manto del respeto irrestricto de los
nacionales y extranjeros.

Se concluye, entonces, que los dogmas clasicos del Derecho y del Estado han quedado atras
cumpliendo con su funcién formuladora y constructora de las instituciones juridicas, y deben
conservarse en la historia, ya que son los fundadores de las nuevas corrientes y pensamientos
que establecen la concepciéon de lo que hoy es la aldea global, sin soslayar los elementos de
soberania y respeto irrestricto del Estado, como poder de autoridad hacia su poblacion,
elemento esencial de la fragua del Estado de Derecho.

Entonces, basta decir que el Estado mexicano de Derecho, dentro de una concepcion
universal, debe de trascender el espacio fisico y limitante del mismo, siempre preservando la
identidad soberana y el respeto reciproco entre las instituciones de los poderes del Estado y de
sus gobernados, siempre en constante movimiento y multi integracion entre sus diversos fines y
elementos, tanto de regulacién como de funcién.
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