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I.,- INTRODUCCION.

"La historia del Hombre, es la historia de su libertad y de las
Instituciones que la consagran frente a los desmanes del poder
piblico%. -GEORGE WASHINGTON-.

Para comenzar a dar una idea general de la presente tesis, primero
hay que estar concientes en que el eterno mal de la humanidad,
radica en la oposicién entre la libertad y la restriccién, entre lo
privado y lo piblico; entre lo individual y lo social; entre lo
particular y lo colectivo. A lo large de é&ste estudio, no he podido
encontrar un punte intermedio entre las ideas y los valores a que
acabo de aludir; lo anterior, tal vez se deba a la sencilla razén
de que este punto intermedio, este "equilibrio" o la '"sintesis
armoniosa® entre las ideas expuestas no existe; (por lo menos en la
realidad temporal, filos6fica y juridica).

La finalidad principal de esta tesis, es demostrar por qué la
LIBERTRD, en sentido utilitarista; junto con la PROPIEDAD PRIVADA,
son el fundamento axiolSgico més pleno de los Derechos Humanos
supremos, los cuales son inherentes a la naturaleza individual de
la persona. En contraposicién, a las instituciones que ha impuesto
el Estado para que de alguna manera u otra se limiten los derechos
citados con anterioridad; valiéndose del pretexto de las causas de
orden pablico, interés piblico, utilidad piablica, bienestar
general, bien comin, derechos sociales, justicia social, la
libertad social y algunas otras circunstancias que pueden resultar
unalcarga o una amenaza para el individuo, como se demostrard mas
adelante.

Actualmente, no pretendo dar una solucién absoluta al problema
expuesto; entre otras razones, por que tal situacién se encuentra
fuera de mi alcance, mas bien, mi Onica intencién durante el
desarrollo de la presente tesis, es dejar al descubierto algunas de
las "trampas" legales, f£iloséficas e histdéricas de las cuales se ha
valido nuestro sistema juridico y politico; para poder cometer
eventualmente las mas va riadas transgresicnes a los derechos
individuales de libertad y de propiedad de la persona gue llegque a
cggr].:ibajo la jurisdiccién de lo que genéricamente se llama orden
D co.

Poxr dltimo, tal vez para las personas con una ‘“cultura" de
tendencias social-dem6eratas; socialistas e inclusive comunistas;
éste trabajo, parezca un "atentado" al orden piblico o a la razémn;
cuestién que a mi realmente no me importa; ya qué, como una
conclusién general al trabajo que expongo a continuacién, considero
que una poderosa defensa de la desobediencia eventual y en cierto
modo hasta habitual y cotidiana hacia el orden piblico como se
¢onoce en éste momento histérico; estriba en que si los hombres
tienen derechos inviolables, cualquier desicién o institucién que
niegue esos derechos no tiene fundamentacién moral para. ser
obedecida; en consecuencia, si esta afirmacién se interpreta ‘a

.



contrario sensu, si hay una fundamentacién moral que permite que el
hombre desobedezca los mandatos que imponen las instituciones de
ésta especie; principalmente cuando los derechos de las minorias se
ven afectados por esta situacién.



CAPITULO PRIMERO.

II.- LA LIBERTAD.

LA LIBERTAD.- Es un concepte axiolégico de orden distinto;
atraviesa la lista entera de valores reseflados habitualmeate, no
s6lo como valor instrumento, sino también como valor intrinseco.

1.- DEFINICIONES DE LIBERTAD.

Libertad significa para mi expresién de la individualidad, o bien
la capacidad, posibilidad e incentivos del individuo para expresar
lo que es o lo que pueda guerer expresar de acuerdo con sus
motivaciones; Por lo tanto, la libertad consiste en ser duefio del
propio destino, es decir, el no ser esclavo ni siervo de nadie, ni
de ningin otro individuo, ni de una colectividad, ni mucho menos
del Estado.

Definicién Bosangquet: "Libertad es ser nosotros mismos, y la forma.
més plena de ser nosotros mismos es aquella en que lo somos de la
manera mis total®(,

Definicién de Florentino: "La libertad es una facultad natural de
hacer aquello que a cada uno le agrada, si no le estd prohibido por
una ley o lo impida la violencia®(2,

La libertad, desde el punto de vista social y jurfdico, tiene
varios aspectos; unos negativos, gue funcionan como un limite y
defienden el santuario de la persona individual frente a
injerencias de otros individuos, y frente a inherencias de los
poderes piblicos; y otros aspectos positivos, entre los cuales
figuran los derechos democriticos, sociales, aconémicos y
culturales, para el libre desarrollo de sus propias posibilidades.

Estos aspectos negativos del derecho de 1libertad juridica
comprenden dos c¢lases de defensas:

a).~ DEFENSA DEL INDIVIDUO POR EL DERECHO FRENTE AL ESTADO.

b).- DEFENSA DEL INDIVIDUC POR EL DERECHO FRENTE A ATAQUES DE OTROS
INDIVIDUOS, O FRENTE A PRESIONES SOCIALES ABUSIVAS O INDEBIDAS
Este aspecto es de aplicaci6n estricta para las minorias.

Libertad positiva... es 1o mismo que plena realizacién de las
potencialidades del individuo, junto con la posibilidad de vivir de
un modo activo y espontaneo; con ausencia de limitaciones externas;
de un modo enunciativo se pudiera decir que libertad es en si el
sei- d: c?da quien, o en otras palabras "mi ser es mi querer, es mi
voluntad".

El problema de la regulacidn del ejercicio del poder en interés de
la maximizacién de la libertad para todos; es un concepto mucho més
complicado, porgque las polémicas acerca de la naturaleza de 1la

1) . gAY CRISTIAN; “LA ESTRUCTURA DE LA LIBERTAD®, EOIT. TECWICOS. S.A. MADRID 1985 PRINERA ED. PAG. 312,
(2) .. FLORENTINO, DIGESTO, LIBRO [, TITULO GUINTO Y NWNERD &,
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libertad han proliferado desde los albores de la filosofia, pero el
objeto de gran parte de estos debates ha sido descubrir si el
hombre es un agente libre en un sentido tltime, por ejemplo, en el
sentido de que sus desiciones no estdn totalmente determinadas por
causas externas o por leyes generales.

En este sentido, libertad significa 1la relativa ausencia de
limitaciones externas percibidas a la conducta individual.
Esencialmente esta definicién equivale a las formulaciones de
Hobbes y Locke, que nunca se separaron, en ningin aspecto
importante, de 1la corriente empirico-utilitarista; un punto
importante de discusién entre estos filésofos fue determina, si era
deseable un Estado poderoso, activo, que protegiese al individuo
frente a las limitaciones impuestas por sus vecinos, o si seria
preferible un Estado circunscrito, pasivo, que mantuviese las
limitaciones impuestas por el Derecho y el Gobierno; asi, en las
definiciones anteriores, el concepto 1libertad significa la
expresién de la propia individualidad.

2.-ANTECEDENTES .

En primer lugar, se debe analizar la idea de que el hombre, desde
el principio de su existencia en la historia era libre; estc es, en
otras palabras, el hombre era 1libre desde mucho &ntes de que
surgiera la idea de Estado como ente soberano, pero dada la
condicién 4&ntes sefialada, en los albores también de 1la
"eivilizacién", la libertad de que disfrutarédn en la antigliedad, en
la época medieval y en los tiempos modernos los grupos prepotentes
y privilegiados, salvo algunas excepciones, no significaba una
garantia individual, ni un derecho inherente al hombre, esto es, no
era una 1libertad piablica, sino una libertad civil o privada. E1
individuo gozaba de libertad dentro del campo del derecho civil, en
las relaciohes con sus semejantes, como sucedis principalmente en
Roma y en Grecia. Sin embargo, frente al poder p(blico no podia
hacer valer 1la libertad de que era sujeto. El1 Estado y sus
autoridades estaban en la posibilidad de respetar la esfera de
accién del gobernado, mds no como consecuencia de una obligacién
jurfidica, sineo a titulo de mera tolerancia. El gcobernante, segin su
arbitro y discrecién, podia © no respetar la libertad de un
individuo; m&s no estaba obligado a acatarla. De ahi{ que el Estado,
sin tener barreras juridicas que limitaran su actividad en
beneficio del gobernado, se tornaba cada vez més prepotente,
invadiendo las Orbitas de la actuaci6n del individuo en todos los
aspectos, como sucedia en los régimenes absolutistas,
principalmente en Francia, en donde los monarcas eran duefios de las

vidas y haciendas de sus sibditos. .

Ante los desmanes y arbitrariedades cometides en contra de los
gobernados por el poder pfiblico, en vista de los abusos muy
frecuentes de los monarcas irresponsables y tirdnicos ejecutados en
perjuicio de sus sfibditos, el individuo exigis del gobierno, como
sucedié en Inglaterra principalmente, el respeto” a sus
prerrogativas como persopa, dentro de las que ocupa. un lugar
preeminentemente la libertad.

La libertad individual, como elemento ineeparable de la
personalidad humana, se convirti6, pues; en 'un derecho piblico
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cuando el Estado se obliga a respetarla.

3.~ DIVERSOS ASPECTOS DE LA LIBERTAD.

La vida en grupo y en sociedad implica y requiere muchos tipos de
restricciones impuestas al individuo, pero no todas ellas se
consideran como tales, otras son aceptadas con gusto; siguen la
misma direccién de los deseos del individuo, otras se admiten como
una necesidad o como males mencres; o ne se aceptan, resultando de
ello algfin peligro para el individuo.

Tengo que hacer notar, que el concepto restricciones se utiliza en
un sentido amplio y objetivo, aludiendo a todos 1los posibles
obstéculos que limitan las posibilidades de eleccién del individuo
o imponen sanciones o alternativas. Todo lo que empuja o castiga al
individuo es una restriccidén, pero también lo es todo lo que
hipotéticamente y probablemente pudiera hacerlo.

La coercién manifiesta es el tipo m&s escandaloso de violacién de
libertad, especialmente si se ejerce por medio de 1la violencia
fisica, una persona es 1libre en la medida en que tiene la
oportunidad, la capacidad y los incentivos para dar expresién a lo
que tiene dentro de si y desarrollar sus potencialidades. Aungue la
facultad de ser libre, se encuentra inherentemente ligada a 1la
esencia del ser humano; los hombres suelen tener deseos a corto
plazo e ideas a largo plazo acerca de lo que es deseable. )

Albert Einstein ha dicho que: "es privilegio del genio moral del
hombre: ...proponer axiomas é&ticos tan comprensivos y tan bien
fundados que los hombres los aceptaran comoc basados en la dgran masa
de sus experiencias emocionales individuales"®

El estudio de la obtencién de una méxima libertad es, evidentemente
en parte una investigacién empirica, y por otro lado, una serie de
valoraciones que implican un cierto niimero de decisiones mas o
menos subjetivas. (por decisiones mds o menos subjetivas me refiero
a razonamientos apoyados por un amplio consenso).

Por lo anterior, es preciso hacer la interrogante de (Hasta que
punto es posible establecer estos criterios de tal manera que haya
una posibilidad de lograr un amplio consenso?, un tipo de abstéculo
a una plena libertad se relaciona con las categorias més obvias de
recompensas Yy castigos externos. Cuando una persona desea
ardientemente hacer algo o permanecer en una actitud pasiva, y se
ve constrefiida o empujada enérgicamente, hablamos de coercién. Se
utiliza también la misma palabra cuando puede hacer lo que desea,
pero ha de sufrir a consecuencia de sus actos un severo castigo o
la pérdida de una recompensa muy dimportante. Conviene considerar
asimismo bajo este concepto otros castigos menos severos o no
coercitivos, restricciones todas ellas a lo que yo llamo libertad
individual, la cual no debe estar sujeta a coerciones
institucionales de ninguna especie salvo cuando POR EXCEPCION se
violan otras libertades que amparan intereses MAS PRIORITARIOS PARA
EL INDIVIDUO.

En consecuencia, debemos preguntarnos en que medida puede ser‘ al
hombre "auténomo”. Todos vivimos en el seno de instituciones

3 goconek & FEIGL; “PHILOSOFHY IN SCIENCE®, EDIT. CLAREDON PRESS, ENGLANG 198%, THIRD ED. PAG. 59.



4

sociales y dependemos de ellas, siendo posible distinguir entre
instituciones sociales necesarias para el bienestar de todos y cada
uno de los individuos e instituciones que operan esencialmente en
provecho de unos pocos: (pudiera ejemplicarse dentro de este rubro,
a quiénes forman parte del poder politico y/o pablico; o para
expresarlo de una manera mis directa: quiénes trabajan para el
Estado).

Un modo de lograr el mdximo de libertad potencial es hallar los
medios de incrementar la capacidad humana de desvinculacién e
independencia cuando se enfrenta con instituciones de 1la segunda
especie (arriba mencionada). Esto implica asimismo en el hombre una
creciente capacidad para resistir a la manipulacién deliberada por
parte de otros hombres, en nuestra cultura, este dltimo tipo de
restriccién puede ser tan importante como las restricciones
institucionales, asi pues, encontramos individuos autdnomos que, en
general, se ajustan a las normas de comportamiento de su sociedad,
pero son libres de hacerlo o no.

Una caracteristica peculiar de la libertad parece ser que tiende a
integrar otros valores como un ingrediente necesario. En nuestra
civilizacién al menos, esos valores suelen ser apreciados solo en
la medida que puedan ser disfrutados en libertad, por ejemplo; el
amor suele perder su fuerza de atraccién cuando es impuesto; una
nueva experiencia es apetecible dnicamente si se es libre de
ponerle fin y volver a la vida cotidiana, incluso una vida larga
puede no ser deseable si ha de ser una vida en cautiverio. La
libertad, pues, parece ser un elemento comin o parte integrante de
casi todos los dem&s valores sustantivos para la mayoria de las
personas gue forman parte de nuestra cultura.

$olo cuando el hombre no reprime las partes esenciales de su
individualidad, cuando ha llegado a ser transparente para si mismo,
y dentro de las diferentes esferas de su vida han logrado una
integracién fundamental, es posible 1la actividad espontanea y
consecuentemente libre; por lo tanto, es de importancia capital que
@l Estado asegure las condiciones esenciales y necesarias para el
desarrolle de la persona en su esfera individuval (en primera
instancia); y colectiva (de una manera absolutamente secundaria),
por lo que hay que tener bien presente ese orden de importancia, o
bien, por otro lado, si no hay responsabilidad estatal para lo -
anterior, el poder piblico debe abstenerse de interferir en 1la
medida més ampliamente posible en la vida privada del individuo.

En la mayorfia de las vidas humanas hay £fines y motivos en
conflicto, consecuentemente, la libertad de unos y de otros puede
conceptuarse como una demanda conflictual, entre grupos sociales
distintos, el problema realmente estriba en jerarquizar los
diversos tipos de libertades por un lado para determinar cuales
deben prevalecer en funcién de los interetes en juego; o bien, por
otro lado crear un sistema que evite la posibilidad factica de que
este conflicto exista; y una manera viable de lograrlo es el
asegurar la misma libertad a cada quien, INDEPENDIENTEMENTE de las
condiciones que pudieran inferir una supuesta desigualdad.

ta prioridad entre las diferentes demandas de libertad puede dar
una impresién aproximada del sentido de justicia que tiens el
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pueblo en ocasiones, por lo que el problema de las prioridades
entre demandas de libertad conflictuales es més complejo; en primer
lugar, la cuestién de los contenidos de la expresién asume ahora
una significacién crucial. Desde el punto de vista del individuo,
todo lo que contribuya a aumentar su libertad en un sentido la
incrementa también en su sentido total, excepto en la medida en que
hay incompatibilidades entre los diferentes planos de libertad o
entre libertad y seguridad.

La situacién cambia cuando se considera a otro individuo, ya que un
aumento de la libertad de A puede muy bien significar una reduccién
de la libertad de B, segin los tipos de comportamiento o de
expresién que intervengan; este es a mi cabal juicico un error
doctrinal que ha sido tipicamente aceptado al pasar de los afios
para justificar 1la aplicacién arbitraria de todo tipo de
restricciones a la libertad de capital o a la propiedad privada;
baséndose en las supuestas "desigualdades sociales" y favoreciendo
en todos los casos (o al menos en su gran mayoria), a los grupos
homogéneamente débiles sin up razonamiento realmente bien fundado y
profundo acerca de lo que implica el tratar de conseguir "justicia
social" a cualquier precio, el dade que ha sufrido la libertad
individual a raiz de este sofisma juridico ha sido excesivamente
elevado, e irreversible hasta hoy; 1o anterior, se ira
desprendiendo progresivamente en los capitulos subsecuentes.

La plena disposicién libre, e individual de las empresas privados
es proporcionalmente igual al libre funcionamiento del hombre gque
posee capacidades superiores para crear incentivos para el
desarrollo de estos talentos nuevos. Mientras puedan mantenerse
dentro de un compromiso mutuo a proteger el desarrollo de la
individualidad del hombre de todos los hombres y mujeres por igual
hay posibilidades de que muchas cuestiones politicas se gquedan
simplificar, la libertad de iniciativa y la libertad de decisién
acerca de la propiedad privada se encuentran entre las mas
importantes de todas las libertades.

En contraposicién a lo anterior, y a manera de ilustracién citaré a
John Stuart Mill guien se propuso una férmula general para
distinguir entre el comportamiento que debe ser sometido a
regulacién y el gque no debe serlo, ya sea mediante sanciones
plblicas o privadas: "desde el momento en que cualquier parte de la
conducta de una persona afecte perjudicialmente a los intereses de
otros la sociedad tiene jurisdiccién sobre ellas"¢( .

Yo no veo limitacién inherente alguna a la conveniencia de
maximizar la libertad; si hay lfmites han de estar determipados por
conflictos con otros valores de libertad o por la colisién de
exigencias de libertad opuestas, si las presiones leves sobre el
prestigio pueden proporcionar incentivos para que se desarrolle una
mayor tolerancia en una sociedad dada a incrementar asi la libertad
potencial, no tengo ninguna objecién que ponerles, pero si tales
presiones supusieran la ruina economia de las personas interesadas,
mi juicio sobre ellas serfa mAs dudoso, y, ciertamente, dejaria que
decidiesen los interesados,

Por ejemplo, hay que establecer una norma general segin la cual

&) apun; op CIT, PAG, 73,
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toda expresitn es sagrada, en el sentido de gue a nadie se le debe
impedir que exprese lo que piensa mientras se limite a las meras
palabras y NO OBLIGUE a nadie a escucharle; entonces solo asi se
aplicaria justamente la coercidn contra las personas que vulneran
vi.olentamente la libertad de otros para hablar o escuchar como les
plazca.

La dificultad principal de esta via de accesc a la maximizacién de
la libertad es la falta de consenso acerca de las prioridades entre
los Derechos Humanos Yy también de 1las valoraciones Jjuridicas
expresadas en las leyes aplicables con respecto del péarrafo
anterior, ideas que desarrollar; de manera maAs completa en 1los
capitulos respectives.

4.~ NIVELES DE LIBERTAD.

Los actos coercitivos contra los individuos, con arregloe a
cualguier esquema de valores, solo se justifican cuando exiten
pruebas concretas de gque cada uno de los tJ.pos de actos coercitivos
sirve para proteger o ampliar una o vanas libertades mucho mas
importantes de las que destruye, con la unica limitacidén de no
afectar libertades individuales de caracter exclusivamente privado:
como pudiera ser la propiedad privade; (independientemente del
razonamiento que més trilladamente se ha esgrimido en atencién al
error ancestral y al horrible vicio de que el Estado puede
determinar dicho tipo de propiedad por medio de la inconsciente
redaccién del articulo 27 constitucional, el cual sera estudiado a
fondo en el capituleo sigulente, y consecuentemente ser; puesto en
evidencia por su acentuada posicién ultrapersonalista); la
propiedad privada fisica, material; o inmaterial, intelectual, etc.
la vida; o en si la libertad en cualquiera de sus connotaciones A
EXCEPCION DE LAS COLECTIVAS.

Para determinar la prioridad entre diferentes valores de libertad:
la coercién solo puede justificarse cuando sirve evidentemente para
reducir la coercioén.

Recuerdese gue en este estudio el concepto de libertad se utiliza
en un sentido que incluye la realizacidén de 1la individualidad y
también la realizacién del yo potencial. El concepto de libertad
incluye la referencia de 1la capacidad, la oportunidad y 1los
incentivos para al desarrolle vy la posibilidad, aunque
axiolégicamente ponge acento (a diferencia de las doctrinas méas
usuales que han sido equivocadamente aceptadas); SOBRE LA LIBERTAD
MISMA MAS QUE SOBRE SU USO.

Para ilustrar mAs especificamente lo anterior, distinguiria entre
expresién LIBRE y NO LIBRE, en sentido psicolégico y también en
sentido potencial por lo que afirmarfa que las expresiones y el
comportamiento relativamente libres en ambos planos deben tener
prioridad sobre los que son relativamente no libres en uno u otro
de estos dos planos; en otros términos, podria justificarse un
minimo de coercién necesaria para asegurar la prevalencia de
expresiones relativamente libres en un sentido pleno, sobre 1las
expresiones relativamente no libres en uno o en los dos planos, la
norma general es que la coercién solo puede justificarse cuando,
por un amplio margen y con criterios de aceptacién general,
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contribuye a reducir la coercién; el problema de la prioridad entre
libertades de expresiénm podria ser formulado, como un problema de
regulacién de la coercién social con el fin de mantenerla en un
minimo, cuando por ejemplo se afectan libertades més esenclales de
grupos m&s libres en un mismo plano o en planos diferentes.

Por otra parte, considerc otro argumento en favor de la
discriminacién con respecto a las opiniones no libres, resultando
que no todas las formas de expresién contribuyen igualmente al
proceso de la democracia, si se contempla como fin politico béasico
la consecucién de una democracia més genuina y efectiva, pero si es
la propia 1libertad de expresién la que aparece come valor mas
bésico, entonces es obvio que su supresién no puede estar
justificada por consideraciones ajenas a ella misma.

S=. LA COERCION COMO LIMITANTE DE LA LIBERTAD.

La coerci6én representa en todo momento los valores y supuestos
contrarios a la libertad; de una manera directa, coercién es la
limitacién de la libertad.

He definido la coercién aqui como:
A) la aplicacién de la violencla ffsica actual, o;

B) la aplicacién de sanciones suficientemente fuertes para que el
individuc abandone una linea de accién o inaccién dictada por
sus motivaciones propias, fuertes y duraderas.

ciertamente yo considero que todos los individuos tienen derecho a
una proteccién igual frente a la coercién necesaria, pero 1los
diversos tipos de coerci6én nc son en modo alguno iguales  ni
cualitativamente comparables.

Ahora bien, hay alge que en este contexto de ideas debe tenerse
siempre & la vista: el hecho de gque existen en el mundo un
sinnGmero de personas individuales, y que, por lo tanto, lo dicho
vale para todos ellas, esta coexistencia hace necesario muchas
veces un recorte en tales derechos y libertades de una persona,
aunque sea nada maAs que en la medida precisa para que las otras
personas disfruten de iguales libertades y derechos, esta "medida
precisa que se requiere al recorte de derechos", en todos los casos
debe de ser minima.

Hay otras razones "justas" para imponer determinadas limitaciones a
las libertades individuales. que podrian reducirse a tres: por
razones de é&tlca social; por razones de " ORDEN PUBLICO" y por
Gltimo por causa del "BIENESTAR GENE ", la valoracién de 1la
justiclia de las razones é&ntes citadas, es en la mayorfia de los
casos de caracter subjetivo de gquien puede conforme a la ley hacer
tales "juicios de valor", cuesti6én que desde su origen esta mal, ya
que las causas los medios y los efectos deben ser materia de un
estudio objetive por un lado, y por otro, SIEMPRE deben ser
apoyados por un amplio concenso, circunstancias las dos, que nunca
se han dado en la realidad dentro de nuestro sistema. :

Mi planteamiento desde los Derechos Humanos implica que el
principal objetivo no es la reducci6én de la suma de coercién, esto.



es, la reduccién del numeroc de personas gue sufren coercién, con
arreglo a criterios especificos, mis importante es el objetivo de
abolir por entero las peores formas de coercidén aunque solo afecten
a unes cuantos individuos, aunque hay quiénes llegan a afirmar gque
la coercién es el medio estatal para controlar a la sociedad y
evitar que los individuos se sobrepasen, pero fundamenténdome en el
mismo razonamiento, yo afirmo que la mejor .alternativa, es en el
caso extremo, la permisién fdctica de que algunos individuos se
sobrepasen; siempre y cuando el total de la poblacién deje de
sufrir los efectos de todas las formas de coercién, esto es, de
todas maneras es viable una libertad més plena y una coercién menos
perjudicial.

En unos cuantos tipos de situaciones es probable, pues, que se dé
un concenso pleno acerca de la libertad més importante, por
ejemplo, como suele decirse, "Tu libertad de accién termina donde
empieza mi nariz®. si deseamos ante todo asegurar a todos los
individuos la inviolabilidad fisica (y supcnemos aqui que todos lo
deseamos), es empiricamente necesario imponer ciertas restricciones
a la libertad de mover los pufios en todas direcciones, lo que
significa en otras palabras, que si se ha de imponer una norma
coercitiva en funcién de cierta conducta que es evidentemente
lesiva hacia alguna libertad més importante; ésta misma debe estar
apoyada consecuentemente por un concenso pleno.

En este orden de ideas, analizaré de una manera muy superficial (a
reserva de hacerlo de una manera méAs profunda en el capitulo
respectivo) la Libertad Social; puesto gue representa el tipo de
coercién mds comunmente aplicado en detrimento de las libertades
individuales.

6.-LIBERTAD SOCIAL.

Es un concepto més amplio que se refiere, en general, a la relativa
ausencia de restricciones externas percibidas, En otros términos,
en un an&lisis completo de la prioridad de valores en esta materia
tendrian que ser considerada muchas otras presiones gque tienden a
extender la libertad social.

Los valores piblicos han sido definidos como los valores orientados
a la satisfaccién de las supuestas necesidades, deseos o intereses
de grandes masas de personas, aqui la interrogante seria: ha
existido en algin momento un consenso real por parte de las grandes
masas de personas acerca de cuales son realmente esas necesidades
deseos o intereses?, la regla que propongo en la esfera de la
libertad social es que algunos tipos de coercién deliberada pueden
estar justificados, pero solo si contribuyen a reducir el volumen o
efectividad de otros tipos de coercién evidentemente peores, vya
sean deliberados o institucionales, la coerci6én para ampliar 1la
libertad en otro sentido que no sea reducir la coercidn solo puede
justificarse EXCEPCIONALMENTE. ’

Desde un punto de vista psicolégico, la coercién para ampliar la
libertad no es, en modo alguno, una idea absurda. La personalidad
humana es completa, y puede verse impulsada simulténeamente hacia
fines mutuamente incompatibles, sin percibir aparentemente su
respectiva importancia. En un momento dade un individuo puede
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sentirs_e impulsado, por mera extravagancia, a guitarse la vida, lo
cual significaria la perdida de toda libertad. o por otro lado,
pudiera avanzar haeia un peligro inminente y grave sin advertirlo,
debido a negligencia.

En consecuencia planteo 1las siguientes interrogantes: en qué
circunstancias puede estar justificada la ampliacién de libextad
mediante coercién?.

La mayor parte de la coercién politica aplicada por el Estado bien
organizado scobre los individuos, considerada en su integridad,
contribuye a ampliar la libertad individual en un sentido dltimo?.

Yo creo que los criterios para juzgar la importancia de 1las
libertades afectadas deben ser aceptables, en deneral, para el
individuo que esta sufriendo la coercién o para la mayoria de 1los
que pueden ponerse en su lugar, hasta el punto de ser capaces de
juzgar imparcialmente.

Un incremento de la libertad potencial puede producir muy bien una
disminucién automética de la libertad social. La libertad social
significa la relativa ausencia de restricciones externas
percibidas, consecuentemente, el esclavo a quien se dice debe ser
libre, el sierve iletrado a quien se instruye para que sea capaz de
pensar por si mismo, o el sibdito adoctrinado de un Estado
totalitario gque toma conciencia de gue nunca se le ha dicho més que
un lado de la verdad, en el peor de los casos. Todas estas tomas de
conciencia de personas sometidas contribuyen a incrementar 1la
opresién percibida y, por consiguiente, reducen actualmente el
volumen de libertad.

La conducta que afecta casi por entero a uno debe estar en
consecuencia casi enteramente libre de toda regulacién, y se deben
dedicar esfuerzos encaminados a libertarla de regulaciones
institucionales, la socjedad debe garantizar a todos sus miembros,
en la medida de sus posibilidades, un grado méximo de 1ibertad
sobre la base de la igualdad.

si 1las instituciones democréticas, como yo supongo, tienden a
fomentar una libertad mé4s amplia que un sistema autocritico,
entonces yo propongo la democracia. La libertad es considerada,
como el fin més importante de las sociedades democrAticas, no
simplemente come un instrumento para que la democracia funcione,
sino que es considerada comec un importante complejo de Derechos
Humanos, a los cuales todos deben tener igual acceso.

Se ha caracterizado al proceso politico como una 1lucha para
determinar quién obtiene qué, cudndo y cémo. Evidentemente se puede
ver como una lucha entre demandas conflictuales de libertad, por lo
tanto el proceso pelitico, si tiene algin contenido, se debe
referir a las prioridades que han de establecerse entre los
diferentes Derechos Humanos.

Mi planteamiento bédsico ha sido expuesto en 1los siguientes
téxminos: el valor supremo es la libertad por exclusién de 1la
coercidén, basada en la igualdad entre los hombres y la prioridad de
los Derechos Humanos més b&sicos, tales como el derechc a 1a
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inviolabilidad fisica, y a la propiedad privada.

Creo que mi posici6én general sobre la coercién, que considero como
el supremo mal politico, es aceptada, en geperal, aungue, mis que
explicitamente, por contemplar los valores democraticos
generalmente aceptados, el ideal es la liberacién y cultivo de las
fuerzas que conducen a la realizacién de yo individual y considerar
el desarrollo del Estado como instrumento para ampliar la libertad
individual por delegacién, ya gue, en las democracias modernas, asi
como en las dictaduras, ha llegado a ser habitual que el Estado
intervenga en muchas de las luchas concretas por el poder.

7.~ GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE LIBERTAD.
LA LIBERTAD COMQO GARANTIA INDIVIDUAL.

La libertad se revela como una potestad inseparable de 1la
naturaleza humana, como un elemento esencial de la persona,
atendiendo a los diferentes puntos de vista desde los cuales puede
analizarse la idea respectiva, ©se debe exponer su implicacién
tomando en cuenta la naturaleza bésica y original del hombre y su
caracter de ente social.

Los documentos juridico-politicos de Inglaterra y Estados Unidos se
han concretado a mencionar las diferentes libertades especificas
del hombre, inserténdolas en catélogos (bills) declarativos, los
derechos del Hombre en la Revolucién Francesa; el conceptualismo y
la terminologia anglo-sajona distinguen la jdea de "liberty", que
corresponde &l concepto abstracto, integral y unitario de
vlibertad", de “"freedom", que se aplica a las libertades
aspecificas reconocidas estatuaria y consuetudinariamente como
"derechos del gobernado", Ia idea de “"liberty" ha sido
deliberadamente inasequible para la conciencia juridica de los
pueblos ango-sajones, gquiénes se han conformado, en un afén
utilitario, a emplear en sus documentos piblicos el concepto
"freedom”, desenvuelto en libertades especificas declaradas ¥y
reconocidas.

si filoséficamente el ser humano como tal tiene que ser Llibre,
realmente también debe poseer este atributo, todo individuo tiene
un £in que perseguir, que es inherente a su ser., Dicha finalidad
agtriba, genéricamente hablando, en la obtencién de su felicidad o
bienestar, que se traduce, en términos abstractos, en una situaclén
subjetiva de satisfaccién permanente, con independencia del estado
real en que la persona se encuentre o de las circunstancias
materiales gque le rodeen, pues bien, asimismo cada persona, al
realizar o pretender realizar su propia felicidad, se forja los
fines u objetivos en que, segin cada criterio individual, puede
egtribar su bienestar, situacién gque generalmente es la
consecuencia de un sinnimero de factores de diversa indole que
estén presentaes en cada individualidad.

El individuo asimismo crea o escoge los medios que estima idéneox
para conseguir tal objetivo, tanto en la concepcién como en 1o
seleccién de los medios tendientes a lograr los fines vitale=
personales, &1 individuo obra por si mismo, nadie m&s que €1 conocc
la indole de su propia felicidad; el solo es el Gnico que pued:
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elegir el terreno o &mbito donde situar los fines que forja; el es
el que sabe, con excluesién de cualquier otro sujeto cuales son los
conductos adecuados para realizar sus objetivos personales y, por
consiguiente, para lograr su felicidad, es a través de esta
eleccién individual y exclusiva de fines de medios vitales como
filos6ficamente se refuta a la persona humana en su cardcter.

Ahora bien, es en la eleccién de fines vitales y de medios para su
realizacién como se ostenta consecuentemente la libertad, esta es,
en términos genéricos, la cualidad inseparable de la persona humana
consistente en la potestad que tiene de concebir los fines y de
escogitar los medios respectivos que mas le acomoden para el logro
de su felicidad particular. ’

En efecto, ese actuar genérico de la persona, esa libertad
abstracta del sujeto, se puede desplegar especificamente de
diferentes maneras y en diversos é&mbitos o terrenos. Cuando la
actuacién libre humana se ejerce en una determinada 6rbita y bajo
una forma particular, se tiene a la libertad especifica, en otras
palabras, las libertades especificas constituyen aspectos de 1la
cliibertad genérica del individuo, o sea, modos o maneras especiales
e actuar.

El criterio que sirvié de fundamento a la limitaciones de 1la
libertad se transformé y amplio con el tiempo. Entonces la simple
produccién de un dafio & un particular ya no era ni el Gnico ni el
mis importante dique al desarrollo abusivo de la potestad
libertaria, el Estado, como persona politica y social, podia ser
vulnerado por un desenfrenado ejercicio de la libertad; fue asi
come, al lado del factor limitativo ya mencionado, se declarxd que
la libertad del individuo deberia restringirse en aguellos casos en
que su ejercicio significara un atague o vulneracién al interés
estatal o interés social, junto a la limitacién de la libertad en
aras del interés particular, se consagré la restriccién a la misma
en beneficio del Estado o de la Sociedad.

Cuando existe ese interés social o estatal como criterio limitativo
de la 1libertad del individuo?. Esta es una cuestién que no es
posible resolver a priori; es menester tomar en consideracién para
tal efecto cada caso concreto que se presente, o mejor dicho, cada
libertad especifica de que se trate. Este es el métcdo que
generalmente adoptan las constituciones en el establecimiento de
las limitaciones & la libertad humana, o sea, el consistente en
consignar estas en relacién a cada libertad especifica que
reconozcan. Es mds, por lo general, NI LA LEY FUNDAMENTAL, NI LAS
LEYES ORGANICAS DE GARRANTIAS INDICAN EN QUE CAS0OS SE ESTR EN
PRESENCIA DE UN INTERES SOCIAL, ESTATAL, PUBLICO, GENERAL, ETC.

Para limitar las diversas libertades especificas; en la mayoria de
las veces se concretan los ordenamientos juridicos a mencionar
simplemente el interés del Estado o de la Sociedad como dique a la
libertad humana en sus distintas Yy correspondientes
manifestaciones, por consiguiente, toca a la jurisdiccién o a 1la
administracién establecer en cada caso concreto, cuando se vulnera
el interés social o estatal por el desarrollo de una determinada
libertad especifica, esta facultad que se ha dado a la
administracién estatal para establecer en cada caso cencreto cuando
se viola el interés social o estatal constituye la mds grande
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aberracién de que se tenga conocimiento en la historia de 1la
humanidad; ya que por medioc de este pretexto, se vuelve de manera
disfrazada al absolutismo medieval en el cual, la decisién
arbitraria de alguien, es inapelable y a la misma vez se crea un
gaﬂg inmediato e inminente a 1la libertad individual de que se
rate,

Asf, por ejemplo; los primeros veintiocho articulos de la
Constitucién de 1917, declaran vy consignan las garantias
individuales y de todos ellos unicamente diez se refieren a la
libertad en sus diferentes dmbitos, aspectos y connotaciones gue nec
son todas las gue deberian ser y por otro lado establece
limitaciones sin especificar cuando surgen determinadas ofensas a
las causas genéricas que conforman el orden piblico.

Siendo la 1libertad una potestad compleja, esto es, presentade
miltiples aspectos de aplicacidén y desarrollo, su implantacién o
reconocimiento por el orden juridico cConstitucional se llevaron a
cabo en relacién con cada facultad libertaria especifica. Este es
el método que se adopta por nuestra Cconstitucién, la cual no
consagra una garantia genérica de libertad, como lo hacia 1la
Declaracién Francesa de 1789, sino que consigna varias libertades
especificas a titulo de derechos subjetivos piiblicos, ante este
desorden doctrinal y legislativo; en los proximos incisos, haré una
breve referencia de las garantias de libertad gque consagra
precariamente nuestra Constitucién, y Gnicamente me refreiré a sus
limitaciones constitucionales en las cuales se invoca directa o©
ipndirectamente alguna causa de orden piblico en general.

7.1.~ GRRANTIAS ESPECIFICAS DE LIBERTAD.
7.1.2,~LA LIBERTAD DE TRABAJO {articulo 5 constitucional).

El articulo 5 constitucional consagra la libertad de trabajo en los
siguientes términos: "A ninguna persona podré impedirse que se
dedique a la profesién industria, comercio o trabajo que le
acomode, siendo licitos..."ts .

LYMITACIONES CONSTITUCIONALES AL ARTICULO 5.

La primera limitacién se refiere & la ilicitud de un acto o de un
hecho que es una circunstancia que implica contravencién a las
buenas costumbres o a las normids de orxden piblico, la ilicitud se
ostenta como una disconformidad como inadecuacion entre un hecho o
un objeto y une ley de orden ptblico, esta concepci6én de ilicitud
se deriva del articulo 1830 del c6digo civil, que a la letra dice:
"Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden pGblico
o a las buenas costumbres"t) ,

En el capitulo referente al Orden Piblico, quedard debidamente
explicado el alcance y la definiecién de tal precepto, ya que en lo
concerniente al andlisis de estas limitaciones por ahora solamente
me concreto a afirmar que la manera en la que nuestra constitucién
utiliza al precepto de orden piblico es tan eldstica que permite la
interpretacién arbitraria de la autoridad en funcién a upn menoscabo

€5) consTITUCTON POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, EPIT. TRILLAS, NOVENA ED. MEXICO 1992, PAG. 15.
(&) gurcoa IGHACIO; “LAS GARANTIAS INDIVIDUALES®, EDIT, PORRUA S.A. VIGESIMAPRIMERA ED. WEXICO 1988, PAG. 312.



3
directo a algunas garantias de libertad,

B).,~ Otra 1limitacién al alcance del artfculo 5 constitucional,
estriba en que "el ejercicio de la libertad de trabajo, s6lc podréd
vedarse por resolucién gubernativa, dictada en los términos que
marque la ley, cuando se ofendan derechos de la sociedad" (los
cuales, no han sido ni determinados ni expresados exactamente en
ningin ordenamiento), entonces, aqui cabe hacer el cuestionamiento
siguiente: como es posible aplicar e interpretar de una manera
cabal y justa un ordenamiento que no existe expresamente y por otro
lado dnicamente se limita a restringir libertades individuales de
una manera amplisima?. Se dice que toda autoridad gubernativa para
limitar la libertad de industria, comercio, etc; en perjuicio de
una o més personas, debe apoyarse en una norma juridica que
autorice dicha limitacién en los casos por ella previstos en vista
siempre de una posible vulneracién a los derechos de la sociedad
. Circunstancia que hace permisible la vulneracién discrecional de
los derechos de libertad de una manera ilimitada.

C).-Una limitacién més, al articulo 5 es la contenida en el texto
respectivo del mismo ordenamiento, que dice: "En cuanto a los
servicios plblicos sélo podran ser obligatorios, en los términos
que establezcan las leyes respectivas, el de armas y el de los
jurados, asi como el desempefio de los cargos concejiles y los de
eleccién popular, directa o indirecta. Las funciones electorales y
censales tendrdn cardcter gratuito; los servicios profesionales de
indole social serdn obligatorios y retribuibles en los términos de
la ley y con las excepciones que sefiale". Esta prevencién
constitucional, implica una limitacién a la libertad de trabajo
porque constrifie al individuo a desempefiar ciertos servicios alin en
contra de su propia voluntad.

D).-Otras limitaciones constitucionales (para efecto de esta tesis
debido a su contenido)}, las introduce el articuleo 123 de nuestra
ley suprema, porgque este precepto contiene una serie de garantias
sociales que se manifiestan a modo de relaciones juridicas
existentes entre dos clases soclales y econémicas distintas y que
por tal causa no regula ninguna garantia individual; sin embargo
dicho articulo involucra varias limitaciones a la libertad de
trabajo en general, (por ejemplo, la prohibicién a los menores de
dieciséis aflos de edad para desempefiar labores insalubres o
peligrosas; o para desempefiar algiin trabajo nocturno industrial),
que vienen a restringir el alcance de este derecho individual
piiblico.

7.1.3.-LA LIBRE EXPRESION DE LAS IDEAS (artfculo 6 Constitucional).

"La manifestacién de las ideas, no serd objeto de ninguna
inquisicién judicial o administrativa, sino en el casoc de que
ataque a la moral, los derechos de terceros, provogue algtn delito
© PERTURBE EL ORDEN PUBLICO..."®

(7) ¢STE HISMO CRITERIO LO HA SUSTENTADO EN SU JURISPRUDENCIA EL FRINER TRIBUNAL
COLEGIADO DEL PRIMER CIRCUITO EN MATERIA ADWINISTRATIVA. (CFR).+ INFORME DE
1977 SECCZON “TRIBUNALES COLEGIADOS™, PAG. 30 ¥ 31,

8 op car. pac. 17,
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LIMITACIONES CONSTITUCIONALES A LA LIBERTAD DE EXPRESION DE IDEAS.

De acuerdo con la limitaciones que la Ley Suprema consigna a la
garantia de la libre emisién del pensamiento, esta es objeto de
inquisicién judicial o administrativa en los siguientes casos:

A).- Cuando se ataque la moral;

B).~ Cuando ataque los derechos de tercero;
C).- Cuando provogque algln delito, y;

D) .- CUANDO PERTURBE EL ORDEN PUBLICO.

La limitacién a la manifestacién de las ideas establecidas en la
hipétesis contenidas en los dos primeros casos y en el tltimo es
peligrosa por un 1lado y, por otro inGtil. En efecto, ni 1la
constitucién, ni 1a legislacién secundaria, ni la jurisprudencia
brindan un criterio seguro y fijo para establecer en que casos la
libre expresién del pensamiento ataca la moral, los derechos de
tercero o perturba el orden piblico, Por consiguiente, la
estimacién de tales consecuencias en cada caso concreto, que
provogue la manifestacién de una idea, queda el arbitrio subjetivo
y discrecional de las autoridades ]ud:.c.mles y administrativas.
Estas, por tal motive y en uso de ese arbitrio, pueden procesar a
un individuo so pretexto de que cierta conversacién por el
sostenida, cierto discurso pronunciado, cierta conferencia
sustentada, etcétera o por alterar el orden piblico, atacar los
derechos de tercero o pugnar contra la moral (de quien?). La
limitaecién que se consigna a la libre expresién de ideas de acuerdo
con los criterios apuntados puede degenerar a 1la negacién o
prosc¢ripcién de la garantia individual respectiva, ya que, repito,
es de la esfera de las autoridades administrativas o judiciales la
determinacién de cuando se ataca la moral, los derechos de tercero
o se perturba el orden piblico, situaciones todas ellas demasiadoc
vagas e imprecisas, arbitrarias, carentes de motivo, de razén, de
6tica y abundantes de "discrecién oficial" por parte del agente de
la administracién plblica federal.

Estos inconvenientes que presenta la redaccidén del articulo 60
constitucional ya eran tomados en cuenta por el Constituyente de 57
al discutirse el precepto relativo de la Constitucién anterior, qus
es exactamente igual al de la Ley Fundamental actual y que
corresponde al articulo 13 del proyecto. Asi, el diputado Barrera
expresaba: "La restreccién de no atacar el orden pilblico es
demasiado vaga; como la conservacién del orden pGblico esta
encargado hasta los fGltimos funcionarios del orden administrative,
podria suceder que un alcalde multe al hombre gque dispute socbre
materias religiosas, creyendo que esto altera el orden piblico™®?

Por su parte, el diputado Prieto afirmaba: "Prohibir con mucha
generalldad atacar los derechos de un tercero, es  coartar toda
libertad, es inventar un dellto hasta cuando censura o aconseja a
un misico o a un pintor dentro de lo limites de la sana critica y
conforme a los preceptos del arte, pues el pintor y el misico
pueden decir que se les ataca en su fama, © en sSu profesién"(or |

En conclusi6n, dadas las consecuencias que podria traer consigo en
la realidad la limitacién a la libertad de expresién de ideas que.

(9 4pyD.- O CIT. ZARCO COMGRESO COWSTITUYENTE, TONG I, PAG. 738.
€10) 1pen,
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significarian la nugatoriedad de esta en muchos casos, estimo que
los tres criterios en tal restriccién se apoya (atagues a la moral,
a los derechos de tercero y perturbacién del orden pfiblico) son
excesivamente peligrosos, sobre todo sustentados por autoridades
judiciales o administrativas deshonestas, incompetentes y de
tendencias tirénicas.

Desgraciadamente, la Suprema Corte no ha definido los conceptos de
moralidad ni orden piblico; simplemente los ha aplicade por
instinto en diversas ejecutorias relativas a diferentes puntos
juridicos.

Por ultimo, la expresién del pensamiento, a perturbar el orden
piiblico, puede integral las figuras delictivas de conspiracién,
rebeli6én, sedici6n, etc; por ello, la persona que exprese sus ideas
tendientes a realizar tales autos, que siempre importan, actual o
potenciaimente, la alteracién del orden piblico, puede ser
procesada.

Puede afirmarse que dentro del vago e impreciso concepto de
perturbacién del orden publico" quedan comprendidos los dos
Gltimos elementos citados, por lo gue, tomandoe en cuenta la
excesiva ductibilidad de dicho concepto, el delito de disolucién no
era inconstitucional, pues el expresado fenémeno entrada una de las
limitaciones a derecho piblico subjetivo de la libre emisién
eldética a que se refiere el articulo 60 de nuestra Ley Suprema.
Rhora bien, a pretexto de preservar el "orden piblico" y en vista
de que ni en la ley ni en la jurisprudencia se consigna una
definicién clara y terminate de lo que tal concepto implica, la
libertad de expresién del pensamiento se encuentra en continuo
riesgo, no solo de ser restringida, sine aun de vulnerarse
esencialmente. Ya el constituyente de 57, Diaz Gonzdlez, a objetar
el articulo 13 de Proyecto constitucional que consagraba la
mencionada garantia en iguales términos gque nuestro actual articulo
60, aseveraba que "Las palabras orden piblico son también demasiado
vagas; de ellas puede abusarse horriblemente, y no hay que olvidar
que el ministro que anuncio en Francia en 1830, que reinaba el
orxden pOblico en Varsovia, anunciaba la destruccién y ruina de esta
desdichada ciudad. CUANDO SE FORJAN CONSPIRACIONES, PARA ESTABLECER
INNOBLES VENGANZAS, SE INVOCA EL ORDEN PUBLICO"(1

7.1.4.~LA LIBERTAD DE IMPRENTA (ARTICULO 7 CONSTITUCIONAL).

La libertad de imprenta esta consagrada en el articulo 7
constitucional en los siguientes términos:

"Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre
cualquier material. Ninguna ley ni auntoridad puede establecer 1la
previa censura, ni exigir fianza a los autores o impresores, ni
coartar la libertad de imprenta, que no tiene més limites que el
respeto a la viva privada, a la moral y a la paz pUblica. En ningan
caso podréd secuestrarse la imprenta como instrumento del delito®€12)

La libertad de imprenta, tiene sus necesarias limitaciones que se
con tienen en el articulo 7 de nuestra Constitucién y estriban en

{113 Apup.- OP CIT. TARCO CONGRESO CONSTITUYENTE PAGS. 734 ¥ T35.
62> op c1t, PG, 17,
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que mediante el ejercicio de la mencionada libertad no se ataque la
vida privada, la moral ni la paz piblica, la obligacién estatal
consiste, por ende, en la limitacién que se impone al Estado y sus
autoridades de impedir o coartar la manifestacién escrita de las
ideas, traducida en la publicacién o edicién de libros, folletos,
periédicos, etec.

También tienen la obligacién negativa consistente en no establecer
previa censura, asi como en no exigir fianza a los autores o
impresores. En sintesis, la obligacién negativa o abstencién
jurfidica que tienen a su cargo el estado y sus autoridades
(administrativas, legislativas, o judiciales) se revela en tres
inhibiciones especificas:

1) no coartar o impedir la manifestacién de las ideas por medios
escritos {libros, folletos, periddicos, etc.), salvo las
excepciones constitucicnales que ya seflalé;

2) No establecer la previa censura a ningin impreso, y,

3) No exigir fianza (yo dirifa garantfa en general), a los autores o
impresores de cualquier publicacién.

LIMITACIONES CONSTITUCIONALES A LA LIBERTAD DE IMPRENTA.

A).- En primer lugar, establece el articule 7 constitucional,
mediante su interpretacién a contrario sensu, que la libertad de
imprenta se podrd coartar o impedir cuando su ejercicio implique un
ataque o falta de respeto a la vida privada. Atn cuando estas
impugnaciones no constituyan una injuria, difamacién o calumnia.

B).- Otro de los casos en que la libertad de imprenta puede
coartarse, se refiere a la circunstancia de que el ejercicio de
este derecho importe un atagque a la moral. Este criterio de
limitacién a la libertad de escribir y publicar escritos adolece de
la misma vaguedad e imprecisién gque las que afectan al
anteriormente tratado a una autoridad le sobrarfan pretextos para
coartar la libertad de imprenta.

C).- Como tercera limitacién general a la libertad de imprenta Yy
como prohibicién de su ejercicie en los casos coneretos
comprendidos en agquella, se presenta el supuesto de que mediante el
desempefio de ese derecho se altere la paz piblica. la Ley de
Imprenta de abril de 1917, en su articulo tercero, indica aquellos
hechos que pudieren constituir un atague al orden o la paz pfiblicos
ya que propiamente se revelan en los delitos gue el C6digo Penal
consigna bajo la denominacién de traicién a la patria, rebellén,
sedicién, desordenes piblicos, etc.

7.1.5.~ EL DERECHO DE PETICION (ARTICULO 9 CONSTITUCIONAL).

Consagrada en el artfculo B8 constitucional en los siguientes
términos:

“Los funcionarios y empleados p@iblicos respetarén el ejercicio del
derecho de petici6én, siempre que ésta formule por escrito, de
manera pacifica Yy respetucsa; perc en materia politica sbélo podra
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hacer usoc de ese derecho los ciudadanos de la Repiblica. A toda
peticién deberd recaer un acuerdo escrito de la autoridad a quien
se haya dirigido, la cual tiene obligacién de hacerlo conocer en
breve tiempo al peticionario"'®

La garantia que otorga el articulo a constitucional no consiste en
que las peticiones se tramiten y resuelven sin las formalidades y
requigitos que establecen las leyes relativas; pero si impone a las
autoridades la obligacién de dictar a toda peticién hecha por
escrito, esté bien o mal formulada, un acuerdo también por escrito,
que deba hacerse saber en breve término al peticionario.

Por otro lado, el articulo 8 Constitucional no contempla ninguna
limitacién por causa de orden piblico.

7.1.6.- LIBERTAD DE REUNION Y ASOCIACION (ARTICULO 9
CONSTITUCIONAL).

Este derecho estd consagradoe a titule de garantia individual en el
articulo 9 constitucional, bajo los siguientes términos:

"No se podrd coartar el derecho de asociarse o reunirse
pacificamente con cualquier objeto licito..."® |

Pues bien, dichas 1libertades especificas estén consignadas en
términos absolutos a titulo de derechos pGblicos individuales. En
efecto, para que la facultad de asociacién y reunién sea tal, es
menester, en primer 1lugar, que su ejercicio se 1lleve a cabo
pacificamente, esto es, exento de violencia, el abverbio
“"pacificamente" empleado en este precepto se contrae, o bien a la
manera de ejercitar dichas libertades, o bien al aspecto externo de
realizacién de sus objetivos, los cuales, si se verifican con
violencia, no se tutelan por la Ley Fundamental,

En segundo lugar, para que la libertad de reunidén o asociacién sea
contenido de la garantfa individual prevista en dicho precepto, es
menester que su actualizacién persigque un objetivo 1licito,
constituido por aquellos actos gue no pugnen contra las buenas
costumbres o contra NORMAS DE ORDEN PUBLICO.

LIMITACIONES CONSTITUCIONALES A LA LIBERTAD DE ASOC!ACION

A).~ La primera limitacién que establece la Ley Fundamental a la
mencionada libertad consiste en gque "solamente los ciudadanos
de la Rep(blica podrén ejercerla para tomar parte en. los
asuntos politicos del pais™.

B).- oOtra limitacién al ejercicioc de la libertad de reunién es la
qu; gstriba en que cuando ésta es armada no tienen derecho a
deliberar.

7.1.7.- LIBERTAD DE POSESION Y PORTACION DE ARMAS (ARTICULO 10
CONSTITUCIONAL).

"Los habitantes de los Egtados Unidos Mexicanos tienen derecho a

13) op c1r. pag. 18.
Q8 yoen,



18

poseer armas en su domicilio, para su seguridad y legitima defensa,
con excepcidén de las prohibidas por la Ley Federal y de las
reservadas para el uso exclusivo del Ejéreito, Armada, Fuerza Aérea
Y Guardia Nacional. La Ley Federal determinara 1los casos,
condiciones, requisitos y lugares en que se podrd autorizar a los
habitantes la portacién de armas"(15) |

Este articulo Constitucional, no preveé ninguna limitacién por
causa de orden piliblico; aunque se desprende de la redaccién del
mismo, que los particulares no esté&n facultados para poseer armas
que por otro lado estén reservadas para el uso de la armada; pordque
pudiera darse el caso de que si se facultara al particular para lo
anterior, se podria romper el orden pablico e inclusive hacer
frente al ejército el cual estarfa en una situacién de desventaja.

Poxr Gltimo, la posesién de armas, para que sea un derecho p(blico
subjetivo de todo gobernado, debe ejercerse en el domicilio de éste
y tener por objeto su seguridad y legitima defensa.

7.1.8.~-LIBERTAD DE TRANSITO (ARTICULO 11 CONSTITUCIONAL).

"Todo hombre tiene derecho para entrar en la Replblica, salir de
ella, viajar por su territorio y mudar de residencia, sin necesidad
de carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto u otros requisitos
semejantes. El ejercicio de este derecho estard subordinado a las
facultades de la autoridad judicial, en los casos de
responsabilidad penal o civil, y las de la autoridad
administrativa, por lo que toca a las limitaciones que impongan las
leyes sobre emigracién, inmigracién y salubridad general de la
Reptiblica, o sobre extranjeros perniciosos residentes en el
pais" e,

Cabe advertir que 1la libertad de trénsito que como garantfia
individual instituye el precepto constitucional que comentamos,
Gnicamente se reflere al desplazamiento o movilizacién £isica del
gobernado.

El precepto mencionado, no tiene limitaciones expresas por causa de
orden piiblico.

7.1.9.-LA LIBERTAD RELIGIOSA (ARTICULO 24 CONSTITUCIONAL).

En nuestra Constitucién vigente 1la 1libertad religiosa esta
consagrada como garantfa individual en su articulo 24, gque
establece:

"Todo hombre es libre para profesar la creencia religiosa que més
le agrade y para practicar las ceremonias, devociones o actos del
culto respectivo, en los templos o en su domicilio particular,
siempre( 7;1\13 no constituya un delito o falta . penados por . 1la
ley...nan

LIMITACIONES AL ARTICULO 24 CONSTITUCIONAL.

(45) op c17. Pag. 18.
€16) 1a10em paG. (9.
A7 1a10en pac. 31,
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A).- Como primera }imitaci6én constitucional a la libertad cultual
existe la consistente en que toda ceremonia es permitida, en
tanto que su realizacién no constituya un delito, Cualquier
conducta que incurriera en un delito, o algn otro ilicito,
romperia el orden piblico.

B).- Por lo que toca al culto piblico, la limitacién constitucional
consistente en que éste deberd celebrarse precisamente dentro
de los templos (o sea, dentro de los sitios destinados ex
profeso para ello}) y bajo la wvigilancia de 1la autoridad
(articulo 24 constitucional segundo parrafo).

7.1.10.- LA LIBRE CONCURRENCIA SEGUN EL TEXTO DEL ARTICULO 28
CONSTXTUCIONAL.

"En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopolios,
las précticas monopSlicas, los estancos Yy las exencicnes de
impuestos en los términos y condiciones que fijan las leyes..."(®

Exceptuandose unicamente 1los relativos a la "...acuflacién de
moneda, correos, telégrafos, radiotelegraffa, y la comunicacién via
satélite; emisién de billetes por medio de un solo banco organismo
descentralizado del Gobierno Federal..."" ; y a los privilegios
que por determinado tiempo se concedan a los autores y artistas
para la produccién de sus obras, y a los que, para el uso exclusivo
de sus inventos, se otorguen a los inventores y perfeccionadores de
alguna mejora"@o |

£n  primer 1lugar, el articule 28 constitucional prohibe la
existencia de monopolios o estancos. (trusts, cartels), prohibicion
de exencién de impuestos. Esta medida es una consecuencia légica
que se deriva de la naturaleza juridica de los impuestos, estos son
relevantemente generales, por ende, un impuesto s6lo puede ser
creado, modificado o suprimido mediante una ley, tanto en el
sentido material como en el formal.

Por monopolic se entlende toda concentracién © acaparamiento
industrial o comercial, y toda situacién deliberadamente, creada,
que permite a una o varias personas determinadas imponer 1los
precios de los articulos o 1las cuotas de los servicios, con
perjuicio del piblico en general o de alguna clase social. Ademés,
dicho ordenamiento orgénico presume juris tantum la existencia de
monopolios en 1los siguientes casos: en toda concentracién o
acaparamlento de articulos de consume necesaric; en todo acuerdo o
combinacion de productores, industriales, = comerciantes o]
empresarios de servicios, realizados sin autorizacién y regulacién
del estado, que pe_rmite imponer los precios de los articulos o las
cuotas de los servicios; y, en toda situacién comercial, industrial
o deo prestacién de servicios creada deliberadamente, que permita
imponer los precios de los articulos o las cuotas de los servicios,.
segGn el articule 4 de la ley reglamentaria del articulo 28
constitucional. De dicha presunci6én juris tantum se excluye a las
empresas de servicios pblicos concesionados que funcionen conforme

(18) op c17. PAGS, 47 - 49.
€19} 1p10en paG. 48.
(20 1pen,
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a8 las tarifas aprobadas oficialmente y aguellas en que participe el
Estado, como accicnista o asociado, Articulo 6 del citado precepto.

La ley reglamentaria del Articulo 28 constitucional considera como
estanco el monopolio constituido en favor del Estado para procurar
provecho al fisco"@) | Art, 2 de la ley reglamentaria del articulo
28 constitucional. No habri prohibiciones a titulo de proteccién a
la industria mexmando asf la libre concurrencia y violando 1la
garantia de la libertad de trabajo consignada en el articulo 5 de
la Ley Fundamental.

EXCEPCIONES:

Acufiacién de moneda, a los correos, telégrafos y radiotelegrafia y
a la emisién de billetes de banco, actividades reguladas por leyes
especiales (tales como la Ley Monetaria, la de Vias Generales de
Comunicacién la Organica de Banco de México), son desarrolladas
exclusivamente por (Secretaria de Hacienda, de Comunicaciones, etc)
constituyendo monopolios estatales. -

La exencién de impuestos por un tiempo determinado a los inventores
o perfeccionadores de algin invento, constituyen excepciones a la
libre concurrencia.

El articule 28 constitucional, en su sexto pérrafo, declara que:
"No constituyen monopolios las asociaciones de trabajadores,
formadas para proteger sus propios intereses"(2-.

No refuta monopolios a las "asociaciones de trabajadores formadas
para proteger sus propios intereses o sociedades cooperativas de
productores para que, en defensa de sus intereses o del INTERES
GENERAL (¢De quien?), vendan directamente en los mercados
extranjeros los productos nacionales o industriales que sean la
principal fuente de riqueza de la regién en que se produzcan, Yy que
no sean articules de primera necesidad, siempre que dichas
asociaciones estdn bajo la vigilancia o amparo del Gobierno Federal
o de los Estados, y previa autorizacién que al efecto se obtenga de
las legislaturas respectivas en cada caso"(

La no conceptuacién de dichos organismos como monopolios es también
evidente, si se atiende a la finalidad que persiguen y a 1las
consecuencias que se deriven de su funcionamiento y existencia. En
efecto, las socledades cooperativas de produccién tienen como fin
genérico y comGn la repartici6én equitativa y proporcional de los
rendimientos y utilidades que su ejercicio social produzca,
eliminando la distincién entre patrones y trabajadores.

LOS SERVICIOS PUBLICOS Y EL ARTICULO 28 CONSTITUCIONAL.

Este precepto, dispone que la ley castigard severamente y las
autoridades perseguirdn con eficacia todo acto o procedimiento gque
e\_r)jﬁg o tienda a evitar la libre concurrencia en los servicios al
piblico.

€21) op cit. DURGOA, PAG. 412.
€22) op cIT. Pag. 48,
@3 op ¢it, BURGOA, PAG. 415,
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De "servicio piblico", se pueden deducir los siguientes elementos
dque integran su aplicacién o consistencia juridica,
(independientemente de que sean estudiados con mayor amplitud en el
capitulo respectivo)}: a) La existencia de una necesidad colectiva;
b) Que esta necesidad se satisfaga, de manera continua y regular,
por la actividad del Estado, bien sea que éste la desempefie
directamente por conducte de sus Srganos o bien indirectamente a
través de establecimientos piblicos creados por €1 (organismos
descentralizados, vgr.), o de concesionarios particulares.

Para la creacién de un servicio ptblico es menester una ley en
sentido formal y material, que atribuya al Estado o los o6rganos
estatales la obligacién de desempefiarlo para la satisfaccién de una
necesidad social, previniendo o no su concesibilidad.

LIMITACIONES CONSTITUCIONALES A LA LIBRE CONCURRENCIA POR CAUSA DE
ORDEN PUBLICO O DE INTERES SOCIAL.

su actividad se vincula con un INTERES SOCIAL, el Estado debe
reqularla para preservarlo, exigiendo determinados requisitos para
autorizar su desempefio.

De ahi que se distinga con nitidez 1la autorizacién, permiso o
licencia para una actividad, de la concesién para realizar un
servicio piblico. En el primer caso, la actividad corresponde, por
derecho propio y conforme a la libertad de trabajo, al particular,
estando su ejercicio condicionado al cumplimiento de ciertos
requisitos que fija el Estado para que dicha actividad no lesione
los intereses sociales; en cambio, en el segundo caso, la actividad
pertenece a la entidad estatal, pudiendo delegar su desempefio
{concesién) a los particulares.

7.1.11,.- BREVES CONSIDERACIONES SOBRE EL  ARTICULO TERCERO
CONSTITUCIONAL.

El estudio del articulo 3 de nuestra Ley Fundamental se debe hacer
pox aparte, debido a que, no obstante estar comprendido dentro del
capitulo denominado "De las Garantias Individuales®, propiamente no
contiene ningiin derecho subjetivo piblico en los términos asentados
coft anterioridad. En realidad, el artficulo 3 constitucional debe
estar incluido en la Ley Suprema a Titulo de prevencién general,
tal concepto contenfa un derecho piiblico subjetivo individual, al
consignar la libertad de ensefianza. Se dijo gue el Estado tiene
como objetivo esencial forjar el tipo de conciencia que convenga a
su propia naturaleza; que para su subsistencia misma.
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III.~-PROPIEDAD
1.=ANTECEDENTES.

En la antigliedad, la nocién de lo privado, en especial de las cosas
cobré una gran importancia en particular entre las comunidades que
no formaban parte del imperie romano; por la sencilla razén de que
formalmente no existia un derecho bien definido debido a la falta
de codificacién, y por 1lo tanto se imponfan los usos y 1la
costumbre.

En esta seccidn de antecedentes pretendo dar una sencilla revision
hist6rica de las primeras manifestaciones de privatizacién que se
desarrollaron en los albores de la humanidad para comprender mejor
las ideas que han evolucionado en lo gue respecta al derecho de
propiedad y en especial en lo que se refiere a la propiedad
privada.

Los poderes que se instalaron en la Galia en el siglo V, tratan de
imitar al imperio romano al nivel de las instituciones politicas,
desde la corte hasta el dltimo funcionario, pasando por lo grupos
profesionales y religiosos, de la ciudad a la campifia, en los
cuales aparecen en primer término son personas privadas y espacios
privados. La riqueza misma se convierte en asunto privado, y el
individuo busca a todo trance privatizar su casa lo mismo que su
mesal?d)

El bajo imperio habia glorificado el Estado y desarrollado el
derecho para hacer posible la paz y duebrantar 1la guerra, el
cimiento de esta organizacién no es como en Roma, la idea de salud
piblica y de BIEN COMUN, sino més bien es la aglomeracién de
intereses privados en el seno de una asociacién provisional
disuelta automiticamente por la victoria. Desde entonces, los
caracteres fundamentales de este Estado privatizado iban a
mantenerse firmes a pesar del heche de que puesto gue el rey es el
duefio del botin y de la tierra conquistada a su muerte todos sus
bienes, como si fueran una propiedad privada se dividen entre sus
herederos a partes iguales, es el principie de la patrimonialidad
del reino, son bien conocidas las sangrientas guerras civiles que
fueron el resultado de semejante reduccién del Estado a la
condicién de un simple patrimonio personeal inmueble y como
condujeron al fraccionamiento de la Galia merovingla en regiones
auténomas, Borgofia, Aquitania, Provenza, Bretafia, etc.

Semejante concepcién concreta y carnal de un Estado propiedad
personal de un potentado es la caracteristica de todos 1los
titulares de poderes durante la alta Edad Media, y que los Capetos
hubiesen podido muy bien perpetuarla de no haber acabado por
reconocer que el retorno a la nocién de Estado como BIEN PUBLICO,
nocién que era la que les proponian los clérigos impregnados de
derecho romano, se hallaba mucho mds de acuerdo con sus propios
intereses, sus predecesores merovingios y carolingios no eran
capaces de comprender lo que hoy parece evidente, por la sencilla
razén de que las leyes germénicas confundfan inconscientemente el
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dominio pdblico y el privado(@s

Hay que considerar en efecto como se elaboraban tales leyes. En el
curso de sus peregrinaciones, V.LSJ.gOdOS, burgundios y francos,
desprovistos de escritura, con la excepcién de algunas reglas para
uso religioso, confiaban sus normas de derecho & la memoria de
clertos especialistas llamados "rachimbourgs" entre los francos, Se
aprendfian cada artfculo de memoria, y les afiadian las Gltimas
decisiones adoptadas que hacfan jurisprudencia. La primacia de 1la
oralidad en la Jjusticia hacfa entonces del acto judicial algao
eminentemente personal y subjetivo, porque nadie conocia la lsy a
excepcién de los especialistas.

Después, se pusieron por escrito las diversas leyes, el Cédigo de
Eurico en el afio 461, la ley de los burgundios en el afio 502 y la
Ley Salia en una primera redaccién en el afio 511 lo que no impidié
que siguieran aprendiéndose de memoria mientras continuaban
aplicéndose a lo largo de toda la alta Edad Media hasta el siglo X
y aan mAs acd, con ello perpetuaron una concepcién del derecho
radicalmente diferente de la del derecho romano(?®

En efecto, de entre 105 articulos de la ley de los burgundios,
solamente 6 constituyen estipulaciones de dereche pfiblico.
Asimismo, en la Ley Salia, s6lo a entre 78. Otros parrafos mezclan
extraflamente los dexechos del rey y del fisce con los de las
personas privadas. pFor el contrario, el ¢dédigo teodosiano,
promulgado en el afio 438, contiene varias decenay de leyes en sus
dieciséis libros; pues bien, s6lo la mitad del 1libro VIII y del
libre IX se consagran por entero al derecho privade. En
consecuencia, la generalizacidén del derecho privado a expensas del
derecho piblico es indudablemente una innovacién germénica.

La justicia franca, merovingia y carolingia, privilegia por tanto
los asuntos privados, por lo tanto el hecho de que problemas de
propiedades familiares hayan podido alcanzar semejantes dimensiones
es un indicio evidente de una generalizacién de 1los intereses
privados, este fendmeno resulta aGn mAs palpable en 1la
omnipresencia de los asuntos de robos de bienes muebles.

La servidumbre qued¢ ligada al gque la pagaba, y la suma adeudada se
rebajé al rango de un servicio privado cualquiera. Esto marco a
Francia hasta el final de la guerra de los cien afios. El rey tenia
que vivir con lo suyo como un simple propietario agricola. la vida
privada habia asfixiado al Estado al privarlc de sus finanzas,
aquella limitacién de la omnipotencia se vid acompafiada por una
extraordinaria confusién entre dominio pidblico y dominio privado.
Una confusi6én mental como ésta entre lo piblico y lo privado,
semejante incapacidad para salir de las realidades concretas
estrictamente personales, es lo que nos explica que los
funcionarios de la monarquia merovingia no pudieran, salvo los
cléxigos de cultura romana, elevarse hasta la nocién de BIEN COMUN.

Como escribio un analista en el afio 888 de nuestra era, "Todo el
mundo quizo entonces hacerse rey a partir de sus propios

{25) IDEN.
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arrestos"®”) . No se podria definir mejor el triunfo de lo privado
sobre lo piblico. Este mismo fenémeno de la privatizacidén general
puede advertirse en muchos otros terrenos. Un monopolio real por
e};celencia como la moneda constituye un perfecto ejemplo de lo
mismo.

A partir del siglo X, hacen su aparicién por un lado y por otro
nuevas vias llamados rutas, entrelazadas con redes locales y que se
debe a la iniciativa privada.

2,-DIFERENTES DOCTRINAS ACERCA DE LA PROPIEDAD.
2.1.- DERECHO DE PROPIEDAD.

Las declaraciones francesas de 1789 y 1793, entre los "“derechos
naturales e imprescriptibles" del hombre incluyen la propiedad, al
lado e igual nivel que la igualdad, la libertad y la seguridad. La
de 1789 dice, ademds (en su articulo 17), que "la propiedad es un
derecho inviolable y sagrado'(®

La de 1793 defihe el derecho de propiedad como “aquel que pertenece
a todo ciudadanos de gozar y disponer a su gusto de sus bienes, de
sus rentas, del fruto de su trabajoc y de su industria"®» , La
enmienda V de la Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica
de 1789 determina que nadie podréd ser privade de su vida, de su
libertad, o de su propiedad sin un proceso conforme al Derecho; y
que ninguna propiedad privada podrd seér tomada para uso pGblico sin
justa dindemnizacién, estos textos constitucionales y otros
similares parten del supuestoc de que la propiedad privada
individual, tal como se configurd en la Edad Moderna, es un derecho
basico del hombre cen rango parejo al de los demds derechos
fundamentales o "naturales" de la persona. .

Pero debido al transcurso del tiempo, y sobre teodo en el siglo XX,
la idea del derecho de propiedad va sufriendo sucesivamente
limitaciones y retrocediendo en rango, parece ser gue, a pesar de
algunas doctrinas que en el siglo XIX aparecieron en contra de la
propiedad privada, y a pesar de los recortes y gravémenes gque €sta
ha venido sufriendo, existe todavia en nuestros dfas un general
consenso en estimar que el derecho a la propiedad es una exigencia,
indescartable, de la axiologfia o estimativa juridica.

En la antigliedad, la selva abigarrada y multiforme de teorfas
iusnaturalistas acerca de la propiedad, se puede clasificar en los
siguientes tipos: :

A) Doctrinas que condenan la propiedad privada, desde el punto de
vista del Derecho Natural como, por ejemplo, la de San Ambrosio
de Mildn, con supuesto base en otros argumentos, como algunas
de los ideatos radicalmente colectivistas y anarquistas del
siglo XIX, aungque la mayoria de estos se limitan a pedir 1la
abolicién de la propiedad de la tierra, de los instrumentos de
produccién y de los medios de financiaciém.

@1 op 11, PAG. 417,
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B) Doctrinas que, como lo hace la de Santo Tomds, sostienen que el
Derecho natural no comprender ninguna norma imperativa sobre
esta materia, pues la propiedad privada es s6lo un medio
prudente elegido por los hombres, a la vista de determinados
realidades sociales, para conseguir un orden de Jjusticia y de
paz, mejor que el que se podria lograr de otra manera, pues la
propiedad privada evita muchas perturbaciones de ese orden.

Francisco Sudrez, gquién enseii6 gque en el Derecho Natural
preceptivo, no hay ninguna norma que obligue a establecer un
determinado régimen en las relaciones humanas respecto de las cosas
materiales, ni el sistema de propiedad privada, ni el sistema de
comunidad de bienes, ni otro de los miltiples sistemas intermedios
posibles. Segin Sudrez, este es un asunto que el Derecho Natural
deja a libre decisién, de la colectividad politica, la cual tiene
(en teoria) la facultad de resolver en esta materia.

C) Doctrinas que sostienen el derecho a la propiedad es de Derecho
Racional, o de Derecho Natural.

En general, la Escuela Clisica Moderna del Derecho Natural tendié a
considerar la propiedad privada como una institucién derivada de la
razén, como medio necesario para 1la persona humana, Y COMO
CORRELATO MATERIAL DE LA LIBERTAD DEL INDIVIDUO.

El fundamento racional del derecho de propiedad, el cual no es un
hecho, sino un derecho, consiste en la garantia de gue los demés
individuos no perturbaré&n el uso, el disfrute y la dispocisién de
las cosas consideradas como propias. No puede haber propiamente
derechos subjetivos, sin un orden juridico que los garantice.

Taparelli justifica a la propiedad privada, come proyeccién sobre
las cosas materiales del Derecho de independencia personal, sin
embargo, come es sabido, Le6n XIII propugné muy serias e
importantes limitaciocnes del derecho de propiedad, por razén de la
justicia social y del bien comdn¢® .

Hay otras justificaciones de mayor radicalidad y =olidez, son las
que se fundan en el derecho a la propiedad privada como una
consecuencia necesaria de la dignidad y 1libertad de la persona
individual,

Federico Julio 5tahl, a pesar de profesar una filosofia juridica
historicista roméntica, sostuvo que la propiedad privada "es el
campo necesario para la revelacién de la individualidad humana”.

Filemusi-Guelfi, expone una tesis similar: la propiedad privada es
el mismo derecho de libertad, es la proyeccién externa necesaria de
esta, pues de nada servirfa afirmar la libertad, si se negase la
esfera externa en que ella se refleja y actua, en canto a la
propiedad, y especificamente la privada, como condicién extrinseca
del ejercicio de la 1libertad, también es un elemento o factor
indispensable para tal efecto, puesto gue facultad a su titular
para disfrutar de todo aquella que le praoporcione un medio material
o inmaterial para realizar sus fines mediatos e inmediatos,
concomitantes e inherentes a la naturaleza humana.

(30 op c17. PAG. 585.
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Si no existiera la propiedad privada, si en un régimen estatal
imperara s6lo un tipo de propiedad colectiva, cuyo titular fuese el
Estado o el pueblo, SE DESTRUIRIA EL CONCEPTO DE LA PERSONALIDAD
HUMANA, puesto que en esa hipétesis, al ipdividuo sélo se reputaria
como un mero instrumento de trabajo para servir a una entidad
distinta de é1 en la detentacién de los objetos de propiedad, vy,
por ende, se le colocaria en la categoria de simple medio al
servicio de fines que le son impuestos nada menos gue por el
propietario colectivo o social.

Cuando el individuo se ve despojado de su propiedad particular,
cuando se excluye absolutamente la idea de que pueda gozar de la
pertenencia privativa de determinado bien, su actividad econfmica
desplegada en relacién al objeto, materia de la propiedad, se
realiza ante algo que corrxesponde a una estructura social que esta
sobre él, la que por consiguiente, lo emplea como un mero medio de
obtencién de fines que ella misma forja, la cual dimplica,
evidentemente, UNA NEGACION DE LA LIBERTAD DEL HOMBRE, cuando menos
en su aspecto econémico,.

Procuro reafirmar m&s mi idea en el sentido de que el hombre, para
ser o querer ser libre, econémicamente al menos, debe disponer de
algo que le sea propio y que lo destine a la consecucién de sus
fines particulares, siempre que estos no sean incompatibles con el
interés social EL CUAL DEBE ESTAR ESTRICTAMENTE DEFINIDO Y
DELIMITADO; lo cual ain asf es cuestionable ya que los intereses
particulares son la esencia individual de la persona y deben ser
respetados y protegidos a cualquier precio.

El Concepto estrictamente individualista de "propiedad", es muy
eimilar al que esta asumia en el Derecho Romano, segin el cual su
titular podia usar, disfrutar y abusar de la cosa, la propiedad
particular, en este sentido, seria siempre la causa gque provocaria
la prevalencia del interés individual del propletario sobre el
interés colectivo, que al final es lo que se pretende, dicho tipo
de propiedad, para poder subsistir dentro de un orden socio-
econémico  legitimamente, (dicen los opositores al sistema
individualista y 1liberal, a quiénes yo 1llamo obscurantistas
juridicos) debe implicar una funcién social, es decir, ser
susceptible de afectarse o, inclusive, de suprimirse en cada caso
concreto, si constituye un obstdculo para el bienestar de 1la
sociedad, (en este sentido, para que el postulado anterior sea
vélido; deben existir casuisticamente marcadas las causas que
generen los efectos esperados, y aGn asf, habria materia de litigio
para determinar 1la validez de 1la desici6én adopatada por 1la
autoridad ‘"competente” para de terminar la aplicacién de ésta
regla); un impedimento para la satisfaccién de las necesidades
pGblicas o un elemento de damnificacién colectiva, (en el segundo
caso, y en particular en cuanto a el elemento de damnificacién
colectiva; a priori, no tengo objecién alguna al respecto).

Esta idea subjetiva acerca de las limitaciones de la propiedad, no
es més que una abstraccidn mal fundamentada, puesto que para dicha
teoria opere, debe existir inevitablemente un consenso
estrictamente mayoritario y comin al' respecto; en el cual, se
defina expresamente en principio quiénes conforman el total de 1la
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sociedad (para lo cual debe existir un censo, seguido de un
referéndum); y por otro lado, que se detallen casuisticamente
cuales son 1las necesidades colectivas y finalmente que se
establezca con certeza que es el '"bien estar colectivo®.

El hombre es naturalmente libre para concebir sus propios fines
vitales y para seleccionar y poder en practica los medios
tendientes a su realizacién. De ahi que, filos6ficamente, la
libertad y més aGn la propiedad, sean atributos consubstanciales de
la npaturaleza humana, es decir, que el hombre, en su JIntima
esencia, es libre por necesidad ineludible de su personalidad, o
sea de su autoteleologia, como elemento substancial de su ser.

3.~ DEFINICIONES DEL CONCEPTO DE PROPIEDAD.

Propiedad es: "El derecho de gozar y disponer libremente de nuestra
cosas, en cuanto las leyes no se opongan; esta voz tiene dos
acepciones: tan pronto expresa el derecho en si mismo, que también
se llama dominio, y tan pronto significa la misma cosa en gue se
tiene el derecho"®V ,

Dicese que es el derecho de gozar, esto es, de sacar de la cosa
todos los frutos qgue puede producir y todos los placeres que -puede
dar: de disponer, esto es, de hacer de ella el uso gque mejor nos
parezca, de mudar su forma, de enajenarla, destruirla; en cuanto no
se opongan las leyes, es decir, que protegida la propiedad por la
ley civil no ha de ser contraria a esta misma ley ni perjudicar a
los derechos de los demads individuos de la sociedad.

pominium est, decfan los Romanos, jus utendi abutendi re sua,
quatenus juris ralio patitur. "lLa propiedad de una cosa nhos dé
derecho sobre todo lo que ésta produce, Yy sobre lo que se le
incorpora accesoriamente, sea por obra de la naturaleza, sea por
obra de nuestras manos"(3) .

La propiedad es obra de la ley civil, antes del establecimiento de
las leyes, el hombre no tenia sobre las cosas gque ocupaba més
derecho que el de la fuerza con que las defendia y consexvaba,
hasta que un rival mAs fuerte le priva de ellas, de muerte que las
cosas se adguirlan por la ocupacidén, se conservaban por la
posesién, y se perdian con el cambio de la posesién y del dominio
sobre la cosa, En medioc de un estado tan precario vino la ley
civil, y estableci6 ciertos wvinculo moral entre la cosa y la
persona que la habia adquirido; vinculo que ya no pudo romperse sin
la voluntad de la persona, alin cuando la cosa no estuviese en su
mano.

Este vinculo era el derecho de propiedad, derecho distinto e
independiente de la posesién; de modo que desde entonces pudo uno
ser propietario sin poseer la cosa, y poseerla sin ser propietario,
la propiedad pues es un derecho, y la posesién no es mas que un
hecho, 1la propiedad puede conservarse, aunque se pierda 1la
posesién; y la posesién puede conservarse asimismo, aunque se
pierda la propledad; més la propiedad y la posesién suelen ir
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juntas; y asi es que el poseedor de una cosa Sse presume
propietario, mientras no conste que estas dos calidades estén
separadas.

La propiedad se divide en perfecta e imperfecta, el vinculo que
exista entre el propietaric y la cosa que le pertenece, es
efectivamente susceptible de divisién. cuando no esté dividido,
cuando ninglin derecho extrafio viene a 1limitar el ejercicio del
derecho de propiedad, se dice que la propiedad es perfecta. Cuando
el vinculo esta dividido, cuando el ejercicio del derecho de
propiedad esta 1limitado por un derecho que pertenece a otro
propietario, se dice entonces que la propiedad es imperfecta.

"Vulgarmente se llama propiedad y también nuda propiedad el dominio
que no va acompafiado del usufructo; y plena propiedad el dominio
que va acompailado del usufructo: es decir, que nude propiedad es el
derecho de disponer de una cosa, salvo el derecho de disfrutarla o
gozar de sus frutos que pertenece a otra persona; y plena propiedad
es el derecho de disponer y de gozar de la cosa. Siguese pues que
la nuda propiedad es una especie de la propiedad imperfecta; y la
propiedad plena una especie de la propiedad perfecta..."(®

Nadie puede ser forzado a ceder su propiedad sino es por causa de
UTILIDAD PUBLICA, {concepto que a mi juicio es sinénimo de
arbitrariedad, y por ende se opone a lo racional y equitativo, como
examinare con detenimiento en el capitulo respectivo); y ain
entonces tiene derecho a que se le de en cambio otra cosa igual o
bien el JUSTO valor de la gque pierde.

1a ley que creo el derecho de propiedad, mirddole como el més
identificado con nuestra existencia, le hizo estable al mismo tempo
Yy le aseguro contra los conatos del artificio y la violencia,
imponiendo severas penas a los que osasen turbarnos o privarnos de
su goce; luego le hizo comunicable, dando origen a los contratos; y
al fin le hizo trasmisible en el instate de la muerte, abriendo la
puerta a los testamentos y sucesiones. La propledad de las cosas se
adquiere por ocupacién y accesién, por prescripcién, por sucesién,
por disposicién testamentaria, y por entrega o tradicién en virtud
de las obligaciones o contratos.

3.1.-PROPIETARIO.

Es la persona que tiene el derecho de propiedad en alguna cosa, es
decir, el derecho de gozar y hacer de ella lo que mejor le parezca,
en canto no se lo impida la ley o alguna convencién.

A veces la vos propietaric designa al que no tiene mf&s que la nude
propiedad o la propiedad desnuda del usufructo, por oposicién al
usufructuario que es el que tiene el derecho de percibir los
frutos.

3.2.~ LA LEY CIVIL Y LA PROPIEDAD.

Propiedad es."El derecho de goce y disposicién que una persona
tiene sobre bienes determinados, de acuerdo con lo permitido por

(332 op c1r. PAG. 4363,
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las leyes, y sin perjuicio de tercero"®® ; 1la propiedad se
éncuentra reqgulada en el cédigo civil para el Distrito Federal en
los articulos 830 a 853,

Como ha gquedado determinado anteriormente; la propiedad y 1la
posesién aunque son figuras juridicas diferentes suelen tenex
caracteristicas semejantes, si nos remitimos al Cédigo Civil para
el Distrito Federal (el cual es la ley aplicable a esta materia);
nos daremos cuenta facilmente de que en los articulos que se
refieren a los preceptos aplicables en materia de propiedad; no hay
ni siquiera uno que defina lo que el concepto citado entrafia, y si
por el contrario existen a ciencia cierta 8 (ocho) articulos que
hacen referencia a la manera de perder la propledad por
disposiciones de "UTILIDAD PUBLICA" (articulos 831-836, y 644):
838, (articuloc referente a "PROPIEDAD DE LA NACION"); en cuanto al
titulo referente a la propiedad, y 828 fraccién VII referente a la
posesién.

Lo anterior me hace pensar que existen varias razones para gque se
considere el derecho de propiedad como una materia circunstancial o
secundaria e inclusive hasta carente de importancia para la
tradicién juridica mexicana; en su conjunto © por lo menos desde
1917, para no abundar m4s en esta cuesti6n me concreto a afirmar
que las causas a que aludire més adelante en esta tesis y que son
el fundamento de lo gue conocemos como UTILIDAD PUBLICA Y BIEN
COMUN entre otras tienen su origen en todo tipo de razonamientos
arbitrarios e inclusive antijuricos aunque revistan la forma de la
ley; los cuales ademis han llegado a contraponer el sagrado derecho
de propiedad en oposicifn a lo que se ha dado por llamar "JUSTICIA
SOCIAL", es por esto que este derechoc (el de propiedad) reviste
formas muy variadas y cada dfa esta siendo sometido a més
limitaciones, especialmente en cuanto a su disfrute por el titular.

4.~ EL DERECHO DE PROPIEDAD SEGUN EL ARTICULO 27 CONSTITUCIONAL; Y
SUS LEYES REGLAMENTARIAS.

Para poder estudiar apropiadamente este tema, es pertinente,
destacar que el articulo vigésimo séptimo constitucional, fué
reformado, segin consta en el diario oficial de fechas 6 y 28 de
enero de 1992, por lo tanto el breve andlisis que haré a
continuacién, es sobre dicho articulo ya reformado.

4.1.- CAUSAS QUE GENERARON EI SISTEMA DE PROPI1EDAD DE 1917.

El génesis del sistema de propiedad de 1917; tiene su origen en las

siguientes circunstancias:
A).~ PRINCIPIQ DE PATRIMONIALIDAD DEL REINO,

En la antigliedad, como deje debidamente asentado con anterioridad,
existf{a ol principio del deracho de patrimonialidad del reino, el
cual se establecid, a raiz de que en la época feudal, y después de
ella, en las gquerras que libraban los diferentes reinados, se
conquistaban tierras y bienes; dicho principio, consiste en que el
nuevo titular de las tierras y los bienes conquistados, era el rey
vencedor, ¥ a raiz de ello, se establecié primero como costumbre y

(34) 1pen,
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después como ley el derecho de patrimonialidad del reino.

En Espafia, en la época del descubrimiento de América, el principio
anterior, operaba ya de una manera legal; en cuanto a las guerras
que sostenia la corona espafiola en contra de otros reinos, peroc en
. cuanto a las nuevas tierras descubiertas y consecuentemente
conquistadas, surgir una gran controversia entre el reino espafiol y
el portugués acerca de la titularidad de los nuevos territorios
descubiertos y conquistados, esta situacién casi desembocaria en
una guerra, de no ser por el Papa Alejandro Vi, el cual se ofreci6¢
como parte mediadora del conflicto y al mismo tiempo como juez para
determinar a quien le correspondia que (debido a su investidura de
sumo pontifice y de ser el representante de Dios en la tierra);
esto aunado a otras obscuras intenciones y tratos por medioc de los
cuales la iglesia se beneficiaria directa e indirectamente, bajo el
pretexto de la "evangelizacién" de los aborigenes los. cuales se
obligaban junto con la corona a pagar una especie de tributo o
impuesto al vaticano o bien al papa, el cual se denomine diezmo.
Una vez valorado tan fructifero negocio por el papa, se emitid al
respecto’ la tristemente celebre "Bula Alejandrina Inter-Coetera',
por medic de la cual, "dona el pontifice Alejandro VI a los Reyes
de castilla y Leé6n todas las islas y tierras que fueren
descubiextas hacia el Occidente y Sur de un meridiano distante cien
leguas al poniente de las Azores e islas de Cabo Verde, siempre que
tales tierras no estuvieren en posesién de algin otro monarca
cristiano, ni lo hubieren estado antes de la ultima navidad"%)

Después de acaecidos los hechos anteriores, la historia es por
todos conocida, Espafia conquista lo que actualmente se conoce como
México, lo coloniza, lo evangeliza, Yy lo explota; hasta que nuestro
pais logra su independencia; entonces, es cuando, entre el sistema
legal mexicano y el espafiol, opera una "especie de CAUSAHABIENCIA"
con respecte a muchas instituciones y principios juridicos, y en
alguna época hasta politicos, es entonces donde de ninguna manera
podia quedar excluido de esta situacién el principio de
patrimonialidad del reino el cual fué acogido por la legislacién
mexicana desde sus primeras constituciones.

En efecto, afios después, segan la tesis gue al Constituyente de
Querétaro sirvid de justificacién ideolégica al articulo 27, 1la
propiedad actual deriva de la que se formo durante la colonia. "ELl
principio absoluto de la autoridad del rey, dueflo de las personas y
de los bienes de sus siibditos, dio a la propiedad sobre todos los
bienes el cardcter de PRECARIA"(®) , El rey era el duefio, a titulo
privado, de las tierras y aguas, como cualquier particular puede
disponer de los bienes de su patrimonio; perxo dentro de ese derecho
de disposicién concedfa a los pobladores existentes y a los
nuevamente llegados, derechos de dominio por virtud precisamente de
existir en dicha legislacién colonial el derecho de propiedad
absoluta, bien se puede decir que ese derecho ha pasado con el
mismo carfcter a la Nacidén. En tal concepto, la Nacién viene a
tener el derecho pleno sobre las tierras y aguas de su Territorio,
y s6lo reconoce u otorge a los particulares el dominioc directo en
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las mismas condiciones en que se tuvo, por los mismos particulares,
durante la época colonial, en las mismas condiciones la Republica
después lo hea reconocido u otorgado.

Las palabras transcritas que figuraron como exposicién de motivos
de la iniciativa que acerca del articulo 27 presenté ante el
Constituyente de Querétero un grupo de diputados, encabezados por
el Ingenieroc Pastor Rouaix, y ellas sirvieron de fundamento al
primer pérrafo del articulo, que resulta aprobado con la sola
supresién del vocablo que se sefiala: "La propiedad de las tierras y
aguas comprendidas dentro de los limites del territorio nacional,
corresponde originariamente a la Nacién, la cual ha tenido y tiene
el derecho de transmitir el dominio (suprimido "directo") de ellas
a los particulares, constituyendo la propiedad privada", de hecho
no fué correcta la iniciativa al invocar un antecedente del
absolutismo para la adopcién de una tesis independentista y después
revolucionaria ya que de hecho 1los particulares, conforman el
sector mayoritario del pueblo mexicano, y con ello 1la parte
fundamental del Estado y de la Nacién; y ain asi, no se resolvié el
problema de su régimen de propiedad precaria, ni con la
independencia, ni con la revolucién, porque el dominio y 1la
posesién, sobre la propiedad, seguir y ha seguido igual. Ya que de
hecho como lo sefiala la dltima parte del péarrafo anterior el
dominio directo -scbre la propiedad, solo ha sido reconocido y
otorgado bajo las mismas condiciones que existian en la colonia; en
gx_msecuencia, a mi manera de ver, lo Gnico que cambio fué el
irano.

Pero es lo cierto que en su dictamen acerca de la iniciativa la
Comisién encontr6 "aceptables cgobre este punto las ideas
desarrolladas por el sefior diputado Rouaix"$7 y, sobre todo,. el
Constituyente aprobS el primexr parrafo del precepto, gue, aunque se
le desligue del antecedente colonial se recoge el principio de 1la
propiedad originaria de la Nacién sobre las tierras y aguas; es
risible el motivo del constituyente de 1917 por que a fin de
cuentas, como se le puede desligar si tuvo su origen en é17, EN
CONSECUENCIA EL CONSTITUYENTE SE AFILIO A LR TENDENCIA QUE
CONSIDERA EL DERECHO DEL ESTADO SOBRE EL TERRITORIO NACIONAL CQOMO
_UN DERECHO REAL DE NATURALEZA PUBLICA.

La invocacién del discutido antecedente colonial fué& idea del
Licenciado Andrés Molina Enriguez, que, AUNQUE NO ERA DIPUTADO,
participé en la formacién de la iniciativa., El problema de fondo,
en estas consideraciones estriba en el hecho de que como fué
posible que un sujeto ajeno al poder constituyente pudiera
establecer un principio de tal trascendencia a pesar de su
incompetencia como legislador y como parte del poder
constituyente?. Segin &1 la atribucién que de cierta 2ona de las
tierras descubiertas hizo a 1la Corona de Espafia la Bula  de
Alejandro VI de 4 de mayo de 1493 fué en favor de los reyes de
Espafla y no de la nacién espaficla; a partir de la independencxa,
México 1la substituyé en todos sus derecheos, inclusive en la
naturaleza del dominio, & la Corona espafiola; fué en cierto modo su
CAUSAHABIENTE a titulo universal®® , En este aspecto, es prudente
no dejarse engafiar con lo que se quizo decir o se pretende
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justificar o hacer entender con el términc "causahabiente®; por un
lado, esta palabra significa y alude a la " PERSONA que adquiere
derechos o© cosas por transmisi6én de otra llamada CAUSANTE". A su
vez el causante es la: '"persona de la gque se deriva algin
derecho"G¢? . E1 Ginico comentario que se puede hacer a la luz de la
razén es el siguiente: como es posible que en este caso concreto la
corona espaflola pudiera ser considerada como la persona de la cual
se deriva un derecho?, si en esa época la teoria de 1la
"perscnalidad del Estado® ni siquiera era contemplada por el
honbre?, ademds siendo que ci en realidad llego a adquirir un
derecho de alguna manera licita o ilicita (y me inclino més por 1la
segunda opcidn); éste mismo haya sido concedido por otra autoridad
o persona (el papa), quien carecia y en la actualidad sigque
careciendo de potestad, imperio y hasta criterio en los asuntos que
se sometieronm a su jurisdiccién?. Como es posible que la
civilizacién haya respetado y permitido este abominable ultraje?, y
en el Gltimo de los casos, si bien la Corona Espafiola o los Reyes
fueron considerados estrictamente come personas, como es posible
que la Nacién mexicana o la repdblica tuviera este mismo carécter
si nuestro sistema politico en esa época se oponia abiertamente al
sistema Mondrguico Absolutista y como dije anteriormente, la teoria
de la personalidad del Estado, no existia en esa época?. Esta
tesis, que ha sido impugnada con argumentos muy serios fué
rechazada, no obstante, alguna ejecucién de la Suprema Corte la
acogié expresamentet® |

En cuanto a la primera aplicacién del principio anterior, sélo el
érgano constituyente pudo entonces, Yy podré en lo sucesivo,
llevarla a cabo, porque no importa una simple limitacién de 1la
garantia a la propiedad que todavia consagra el articulo 27, sino
gque implica su abolicién cuantas veces se incorpora al dominio
directo de 1la nacién una clase de bienes que hasta entonces
figuraba en el patrimonio de los particulares; pero como se ve,
puesto en manos del 6rgano constituyente, el principioc tiene un
ALCANCE ILIMITADO; a pesar de esto, lo realmente grave, es que la
omnipotencia de 1la arbitrariedad estatal a guedado abierta al
tiempo, ya que el constituyente permanente a reformado el arxticulo
27 constitucional solamente en cuestiones que son absoclutamente
intranscendentes (como se vera més adelante).

Asi, pues, no parece que nuestra Constitucidn actual, a diferencia
de las del siglo pasado, siga acogiendo el concepto clésico del
dominio eminente del Estado, sino que consagra en favor de éste un
dominio més concreto y real, un dominio que PUEDE DESPLAZAR A LA
PROPIEDAD PRIVADA, convirtiendo en domaniales los bienes de los
particulares, no por via de expropiacién, sino en via de regreso al
propietario originario que es la Nacién. Desde este punto.de vista
Y para reafirmar que la propiedad privada en México es una garantia
absolutamente precaria e imperfecta, en primer 1lugar hay que
entender perfectamente gque la expropiacién es solamente un
instrumento para regresar al ‘propietario originario® la propiedad;
aunque ésta situaci6én no le quita las obscuras intenciones con que
fué creada, ni mucho menos le exhoneran de ser un despojo
institucionalizado y "legitimizado" que son las cualidades que le
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caracterizan; BAhora, la idea de "propietario originario", como
pretende ser la Nacién; es totalmente impugnable con argumentos
bastante s6lidos, algunos de los cuales ya se han expuesto en los
p&rrafos anteriores; a reserva de que los que faltan se seguiréan
desarrollando en el transcurso de la presente tesis.

Lo anterior, quiere decir que los autores de la Constitucidn
sustentaron un nuevo concepto del derecho de propiedad, por mis gue
conserva como garantia individual en favor del particular UNA
ESPECIE DE PROPIEDAD PRECARIA Y DERIVADA; esto se deduce
l6gicamente puesto que de todas las definiciones tradicionales del
concepto de propiedad, no existe ninguna gque establezca alguna
forma de transmisidén de la propiedad en los términos que se han
expuesto, inclusive, como ya asenté& debidamente en el péArrafo final
de tercer punto de éste inciso, "La propiedad de las cosas, &e
adquiere por ocupacién y accesi6n, por prescripcién, por sucesién,
por disposicién testamentaria, y por entrega o tradicién en virtud
de las obligaciones o contratos", UNICAMENTE.

Tal transformacién la pudo operar el Constituyente de 17 en
ejercicio de la soberania, del mismo modo como las Constituciones
del siglo XIX transformaron en sentido individualista el concepto
de propiedad que, como patrimonio del soberano, habia prevalecido
durante 1la Colonia, como una especie de venganza ideologia,
dogmética y acentuadamente socializante que solamente pudo caber en
la enferma imaginacién de 1los redactores del articulo 27
constitucional.

B).-PRINCIPIO DE FUNCION SOCIAL (solidaridad social) DE LEON
DUGUIT.

El cual fué difundido en el afio de 1900 y plasmado en nuestro
cédigo civil de 1928. A reserva de estudiar mds escrupulosamente la
teoria de la funcién social de Duguit, en el capitulo que
corresponde @&l orden piiblico, por el momento solamente me
concretaré a resumir su andlisis en el siguiente enunciado: ™"El
estado en si, tiene que garantizar una funcidn social; para
permitir el desarrollo de la sociedad la cual, tiene a su vez su
origen en el principio de solidaridad humana, y en ella, todos los
individuos son iguales ante la ley; la propiedad privada, debe ser
entendida como un instrumento para la consecucién de la funcién
social, que estriba en evitar las posibles dominaciones del hombre
por el hombre".

En México, el poder constituyente de 1917 creyé que la forma de
imponer la ya multicitada funcién social, es viable por medio del
concepto de soberania del estado; (de la cual, también hablaré
detenidamente en el capitulo respective al orden piblico); aungque
por el momento, solamente citaré como causa que dié como resultado
el interpretar correlativamente a los conceptos de funcién social y
soberania; los abusos cometidos por la amortizacién de bienes, como
necesidad del constituyente para terminar con las précticas del
acaparamiento. Lo cual en la actualidad es un puntoc muy discutible
dado gque los momentos histéricos actuales son diferentes; y como
reza el refrén popular "no hay mal que dure 1000 afios", en el afio
de 1993, no se di ni la amortizacién de bienes, ni las practicas de
acaparamiento cuestién que hace initil e inoperante el sentido de
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articulo 27 constitucional en la actualidad.

Se ha llegado a afirmar de una manera equivoca, que la funcién
social, es la causa que faculta al Estado a imponer limitaciones o
modalidades sobre la preopiedad privada.

$.=- ANALISIS DEL ARTICULO 27 CONSTITUCIONAL.

EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 27 CONSTITUCIONAL; ESTABLECE LA
SOBERANIA DEL ESTADO SOBRE LOS BIENES: "La propiedad de las tierras
y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio Nacional,
corresponde originariariamente a& la Nacién, la cual ha tenido y
tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los
particulares, constituyendo la propiedad privada"(u

A esto se le ha llamado propiedad originaria del estado pero es
pertinente seflalar ahora, que LA PROPIEDAD ORIGINARIA DEL ESTADO,
NO ES UN DERECHO DE PROPIEDAD PROPIAMENTE DICHO; ES UN DERECHO DE
SOBERANIA y que la idea de soberania es sumamente impugnable con
argumentos 16gicos y de plena consistencia cientifica, que la hacen
inexistente a la luz de la razén, de la libertad y de la igualdad.
como lo demostraré més adelante en el inciso en que se estudia el
interés publico y el interés nacional.

EL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 27 CONSTITUCIONAL, "LEGITIMIZA" LA
EXPROPIACION: "Las expropiaciones SOLO podrén hacerse por causa de
UTILIDAD PUBLICA y mediante INDEMNIZACION"(2)

En este inciso hay que analizar de una manera general lo que
significa en primer lugar la expropiacién; o sea: "El acto de
quitar a uno la propiedad de una cosa que le pertenece; Usase ahora
de esta voz para designar la venta, cesién o renuncia que una
persona o cuerpo tiene gque hacer de una cosa de su propiedad cuando
se le exige aeste sacrificio para obras de interés pGblico"é®
Ahora, por otro lado se asocia frecuentemente la idea de
expropiacién con la de enajenacién forzosa; dentro de la cual se
significa lo siguiente: "es la cesién o venta gque una persona o
cuerpo tiene que hacer de una cosa de su propiedad por motivos de
utilidad pablica...", "el estado en efecto, tiene el derecho a
exigir el sacrificic de una propiedad por causa de interés pidblico,
pero esta causa debe JUSTIFICARSE LEGALMENTE, y el propietario ha
de quedar satisfecho no solo del valor de la cosa de que se le
priva, sino también del de los dafios y perjuicios que pueda
causarle la expropiacidn...n"é |

Desagradablemente puede observarse en la vida real que las causas
de interés plblico estdn viciadas desde su origen, dado que (como
demostraré posteriormente) se basan en consideraciones generales
"fundamentadas y legalizantes" que hacen factible la "justificacién
legal®™ que se menciona arriba; pero ni las indemnizaciones son
justas ni tampoco reales y por otro lado si implican un menoscabo
que causa dafios Y perjuicios y rara vez o mejor dicho nunca son
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cubiertos ni por la Nacién, ni por el Estado, ni por el Gobierno,
ni por la autoridad responsable, el concepto de expropiacién e
indemnizacién se desarrollaré mas ampliamente en el capitule
respectivo.

Por otro lado, el concepto de la palabra indemnizacién; expresa lo
siguiente: "BEs el resarcimiento de los DATOS CAUSADOS, ([sobre la
obligacién de reparar el perjuicio que se ha causado). La
indemnizacién debe tomarse de la hacienda del gque ha causado el
dafio..."; "Y no solamente en el caso de perdidas por delitos ajenos
deberia estar a cargo del tesoro piablico la indemnizacidén, sino
también en las perdidas y desgracias por hostilidades, porque EL
QUE PADECE POR LA NACION TIENE DERECHO A UN RESARCIMIENTO
PUBLICO... sobre todo en los perjuicios que son efecto de los
["errores mvoluntanos"] de los ministros de justicla, porque el
Estado debe segquir las reglas de equidad que é1 impone a 1los
individuos,.."W |

Ademés se debi6é preveer en el artfeulo 27 constitucional, 1la
posibilidad de resarcir otros daflos que causa la indebida redacc:.én
de su ordenamiento como en el caso de que a veces, no solamente se
le ocasiona al individuo la pérdida de sus bienes y el frutao de su
industria, sino que también hay ocasiones en que se le ocasiona una
profunda herida en el honor. El concepto de utilidad pablica,
expropiacién e indemnizacién se desarrollaran mé&s ampliamente en
los capitulos subsecuentes.

EL TERCER PARRAFO DEL ARTICULO 27 CONSTITUCIONAL, HACE ALUSION A
LAS MODALIDADES, EL INTERES PUBLICQO, EL BENEFICIO SOCIAL Y. LA IDEA
DE DISTRIBUCION EQUITATIVA DE LA RIQUEZA PUBLICA: "La Nacién tendra
en todo tiempoc el derecho de imponer a la propiedad privada las
MODALIDADES que dicte el INTERES PUBLICO, as{ como el de regular en
BENEFICIO SOCIAL, el aprovechamiento de los elementos naturales
susceptihles de apropiacién, con objeto de hacer una DISTRIBUCION
EQUITATIVA DE LA RIQUEZA PUBLICA...™%) _ Rl pArrafo tercero del
multicitado articulo; es impugnable y susceptible de ser
desvirtuado como se ver& posteriormente y con mis detenimiento en
el inciso que corresponde al Orden Piiblico.

Es prudente sefialar aqui el significado de la palabra "modalidad",
es lgual a decir: forma del ser, también, hay que establecer que
toda limitacién es una modalidad, pero no al reves Lucio Mendieta y
Nufiez, También hay que destacar que las facultades de USAR y
DISPONER son susceptibles de limitacién; y que las modalidades
fueron concebides para que "prevalezca el interés general sobre el.
particular®,

No obstante de que la propiedad es un derecho pblico subjetivo, y
de que supuestamente la propiedad se puede oponer a los
particulares y a la autoridad; la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ha aceptado en algunas ejecutorias, el criterio de que 1la
propiedad es de la Nacién.

EL CUARTO .PARRAFO, ESTABLECE EL DOMINIO DIRECTC DE LA NACIGN SOBRE
TODOS LOS RECURSOS NATURALES: "Corresponde a la Nacién el dominio
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directo de todos los recursos naturales de la plataforms
continental y los z6calos submarinos de las islas; de todeos los
minerales o sustancias que en vetas, mantos, masas o yacimientos,
constituyan depésitos cuya naturaleza sea distinta de los
componentes de los terrenos, tales como los minerales de los que se
extraigan metales y metaloides utilizados en 1la industria; los
yacimientos de piedras preciocsas...etchén |

EL QUINTO PARRAFO DEL ARTICULO 27 CONSTITUCIONAL, ESTABLECE UNA
VERDADERA PROPIEDAD DE LA NACION SOBRE EIL SUBSUELO Y LAS AGUAS, la
cual se desprende de su redaccién que dice: "Son propiedad de la
Nacién las aguas de los mares territoriales en la extensién y
términos que fije el derecho internacional; las aguas marinas
interiores; las de 1las lagunas y esteros que se comuniquen
permanentemente o intermitentemente con el mar; las de los lagos
interiores de formacidén natural que estdn ligados directamente a
corrientes constantes; las de los rios y sus afluentes directos o
indirectos, desde el punto del cauce en que se inicien las primeras
aguas permanentes, intermitentes o  torrenciales, hasta su
desembocadura en el mar, lagos, lagunas esteros de propiedad
nacional..,."t® ,

EL SEXTO PARRAFO; EN TERMINOS GENERRLES , ESTABLECE LA
INALIENABILIDAD E IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA PROPIEDAD DE LA NACION:
"En los casos a que se refieren los dos péArrafos anteriores , el
dominio de 1la Nacién es 4inalienable e imprescriptible y 1la
explotacién, el uso o el aprovechamiento de los recursos de que se
trata, por los particulares o per sociedades constituidas conforme
a las leyes mexicanas, no podrd realizarse sino mediante
concesiones, otorgadas por el Ejecutivo Federal, de acuerdo con las
reglas y condiciones que establezcan las leyes..."%® . El
comentario correspondiente a este pérrafo estriba en que en
términos generales, se podria afirmar, que ésta es la piedra
angular de la naturaleza precaria y arbitraria del sistema de
propiedad al cual estamos sujetos involuntariamente, ya que
necesariamente y para que opere la monstruosa maquinaria de la
expropiacién y para fundamentar la propiedad del ‘“supuesto
propietario originario", ésta debe necesariamente de tener un
carfcter de perpetua como lo establecen los términos de la
imprescriptibilidad; por otro lado, se ha previsto que también, 1la
propiedad de la Nacidn es inalienable; entonces, con que seguridad
juridica comprarfa un particular un bien del dominio privado de
Estado?, o peor aGn con que seguridad poseemos y somos propietarios
los particulares?. En cuanto a las concesiones, {a reserva de
analizarlas detenidamente en el ineiso del capitulo
correspondiente); solamente me resta destacar que si té&cnicamente
no son violatorias del articulo quinto Constitucional, de hecho si
son una limitacién que puede terminar y de hecho termina
degenerando en un caos juridico, econdmico y sobre todo politico.

EL SEPTIMO PARRAFO, PREVEE EL APROVECHAMIENTO DE TIOS BIENES
NUCLEARES: "Corresponde también a la nacién el aprovechamiento de
los combustibles nucleares para la generacién de energia nuclear y
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la regulacidn de sus aplicaciones en otros prop6sitos. El uso de la
energfa nuclear sélo podré tener usos pacificos"(50) .

EL OCTAVO PARRAFO, HABLA DE LA ZONA DE APLICACION DE LA SOBERANIA
ECONOMICA DE LA NACION: "La nacién ejerce en una zona econfmica
exclusiva situada fuera del mar territorial y adyacente a éste, los
derechos de soberania y las jurisdicciones que determinan las leyes
del Congreso. La zona econfmica exclusiva se extenderd a doscientas
millas niuticas, medidas a partir de la linea base desde la cual se
mide el mar territorial..."G1

EL NOVENO PARRAFO, ESTABLECE EN TERMINOS GENERALES LA CAPACIDAD
PARA ADQUIRIR EL DOMINIO DE TIERRAS Y AGUAS DE LA NACION, y se
divide en veinte fracciones; dentro de las cuales se distinguen dos
grandes grupos, el primero, comprende de la fraccidm I a la VII en
todo aquello concerniente al sector de los particulares; y la
segunga‘, de la fraccidén VIII a la XX, que corresponde al "sector
social".

Fraccién Primera.-Establece el sistema de transmisién de 1la
propiedad para los particulares, sean personas fisicas o morales:

A.-La propiedad que se transmite a los mexicanos; y.
B.-La propiedad que se permite a los extranjeros:
1) Como particulares, y, 2) Como sociedades.

Fraccién Segunda.-La capacidad para adquirir la propiedad en 1lo
concerniente a las asociaciones religiosas, con las limitaciones
que se especifican en el Diario Oficial del 15 de julio de 1992, en
la cual =se piiblica la ley reglamentaria respectiva.

Fraccién Tercera.-Capacidad para adquirir en cuante a las
instituciones de beneficencia piblica, en términos generales,
suprime la posibilidad de que las instituciones de beneficencia
formen capitales; ya que sdélo podrdn adquirir 6stos para el
desempefic de su objeto social, de acuerdo con su ley reglamentaria.

Fraccién Cuarta.-Régimen de sociedades mercantiles por acciones@
prohibicién de adquirir fincas risticas con excepcién del permiso
del ejecutivo por motivo de ser compatibles con su objeto social;
con la reforma que ha operado del articulo 27 Constitucional, ahora
las sociedades mercantiles pueden adquirir propiedades risticas y
urbanas, en cuanto a las primeras, se aplican restricciones en
cuanto a sus limites; cuyo tamafic no puede ser mayor a 25 veces el
de la pequefla propiedad; por otro lado, la ley aplicable al
raespecto, es la Ley Rgraria. En cuanto a su objeto social, y en
cuanto a las formas de socledades mercantiles; no pueden los socios
exceder sus acciones al limite de las 2500Ha, por otro lado, las
formas societarias de produccién rural, se convierten en
confederaciones y necesitan cuando menos 2 socios.

Fraccién Quinta.-Propiedad de los bancos.

Fraccién Sexta.-"Los Estados y el Distrito Federal, lo mismo que
los municipios de toda la Repiblica, tendrdn plena capacidad para

€50) 1510en PAG. 36.
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adquirir y poseer todos los bienes raices necesarios para los
servicios piblicos"(:

Las Leyes de la Federacién y de los estados en sus respectivas
jurisdicciones, determinaran los casos en que sea de utilidad
piblica la ocupacién de la propiedad privada, y de acuerdo con
dichas leyes la autoridad administrativa hard 1la declaracién
correspondiente. El precio que se fijar8 como indemnizacién a 1la
cosa expropiada, se basaré en la cantidad gque como valor fiscal de
ella figure en las oficinas catastrales o recaudadoras ya sea que
este valor haya sido manifestado por el propietaric o simplemente
aceptado por €él1 de un modo tdcito por haber pagade sus
contribuciones con esta base.."® ., Un comentario al margen sobre
ésta fraccién; es que la misma, claramente establece que "las leyes
de la federacién y de los estados en sus respectivas
jurisdicciones, determinaran los casos en que sea de utilidad
pablica la ocupacién de la propiedad privada..."; la anterior
aseveracién, presenta dos aspectos, el primero de ellos, es gque de
hecho, cuando una ley federal o local, declara alguna excepcién a
cierta conducta, lo hace con la £fdérmula mégica de "cuando se
contravenga el orden piblico", o la causa X sea de utilidad
piblica"; pero no determinan los casos de manera exacta o concreta;
ésta situaci6én se presta a que se cometan todo tipo de
irregularidades y wviolaciones en contra de los Derechos
Fundamentales del Hombre, y por consiguiente de las Garantias
Individuales de los afectados, pero lo que es realmente més grave,
es que éste precepto Constitucional, de hecho faculta a lo que yo
llamaria "autoridades menores", a contravenir o en el peor de los
casos a ampliar lo dispuesto por la ley de Expropiacién, la cual
establece (de por si de una manera inceonveniente las causas de
utilidad publica) como se demostrard en el capitulo respectivo,
ademds de ser ésta dltima de a&mbito Federal.

Por otro lado, y para terminar de analizar este “"ordenamiento",
también se establece que la indemnizacién de la cosa expropiada, se
basara en el valor fiscal o catastral, que haya sido "aceptado por
€&l (afectado) de un modo tacito...", cuande de hecho y derecho es
inoperante la aceptacién tdcita de una acto impuesto; ya que en la
vida real, yo cuestionarfa a todos los ciudadanos en primer lugar:
JQuién esta de acuerdo en pagar impuestos?, y en segundo lugar:
4Quién esta de acuerdo en pagar impuestos elevados?.

De la Fraccién séptima a la vigésima; en términos generales se
prevee el sistema de propiedad en cmnanto a los bienes riisticos y a
las propiedades de las personas del sector social; y el reparto
agrario por restitucién o dotacién; en cuanto a esta parte del
articulo 27 Constitucional, solamente me referiré a 1lo mas
trascendente, ya que hacer un anélisis detenido serfa irrelevante
para el desarrollo de ésta tesis, la fraccién séptima, a grandes
rasgos, cambia el sistema de propiedad rural, y establece el
girectgo de asociaci6én sobre las parcelas transmisibles por dominio
recto.

La fraccidn decimogquinta; establece los 1limites de la propiedad
agricola la cual es de 100Ha, pata riego; en cuanto a la extensién

(52) 0p £1T. CONSTITUCIONAL PAG. 38.
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de la propiedad ganadera, debe ser suficiente para alimentar al 500
cabezas de ganado.

IV.- LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL HOMBRE.
1.- EL HOMBRE COMO INDIVIDUO SUJETO DE DERECHOS.

Desde que existié el primer hombre en este planeta, existié la
libertad; ya que ésta sin lugar a dudas se deriva del cardcter
INDIVIDUAL de la persona; este carécter es la esencia misma de la
existencia, al ser lo mis sagrado para cada quien su propia
individualidad, el derecho a la propiedad y a la libertad se hace
extensivo a 1las cosas; las cuales desde el punto de vista
filos6fico por el hecho de carecer de animacién tienen ur wvalor
material y no uno supremo como el de la dignidad humana, y entonces
por ende son sujetas de apropiacién sin importar si ésta se di de
manera legitima o ilegitima (es en el campo del derecho donde esto
tiene relevancia absoluta).

Para entender mejor la esencia individual del ser: "Persona es
aquel ente que tiene un fin propio que tiene que cumplir por propia
determinacién, agquel que tiene su fin en si misme y que cabalmente
por eso posee dignidad a diferencia de todos los demés, de las
cosas que tienen su fin fuera de si, que sirven como merc medio a
fines ajenos que por tanto tienen precio"®4 ,

Esto es lo que crea una cadena indisoluble entre el Derecho como
cuerpo normative y las facultades que tiene el individuo
reconocidas y con sagradas por el y en el, las cuales surgen
directamente de la esencia humaha y como es légico, de la misma se
derivan derechos que en consecuencia se llaman individvales estos
conceptos hacen extensiva la facultad de ser el duefio de si mismo y
consiguientemente de las cosas. Entonces la grandeza de ser el
dueflo de si mismo radica en la libertad, en primer lugar corporal,
0o sea de ver, oir, sentir, olfatear, gustar; PENSAR, moverse,
actuax, etcétera; facultad que origina y al mismo tiempoe hace
extensivo &al ser humano el ser propietaric posteriormente los
bienes, y en un segundo término de coexistir; en este aspecto, un
gran nGmero de juristas y fil6ésofos han contemplado directa o
indirectamente lo anterior; de lo cual me permito citar las cuatro

s expresadas por Stammlier, (filosofo y jurista Alem&n de
excepcional capacidad; gquien elaboré una estimativa juridica
puramente formalista), en ellas se articula claramente el
razonamiento anterior®® ,

Los principios o méximas de Stammler son cuatro y se agrupan en dos
clases, como sique:

I.- PRINCIPIOS DEL RESPETO RECIPROCO:
a) El querer de una persona, es decir, sus fines y medios, no deben

nunca quedar a merced del arbitrio subjetivo o capricho de otra
persona.

b) Toda exigencia juridica debe tratar al obligado como un pxéjimo,

(54) op cIT. RECASENS SICHES, PAG. 548
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es decir, como una persona con dignidad, como un sujeto que tiene
fines propios, que es un fin en si mismo, y nunca como un mero
medio para fines ajenos.

II.- PRINCIPIOS DE LA PARTICIPACION:

a) Nadie debe jamés ser excluido de una comunidad o de una relacién
juridica por la decisién arbitraria o mero capricho subjetiveo de
otra persona.

b).- Todo poder juridico de disposicién concedido a una persona, al
excluir a otra persona, deberé& hacerle s6lc de tal modo que el
excluido subsista como un ser con un fin propio, es decir, como
una persona con dignidad, y jam&s como un mero medioc para los
demds, o mero objeto de derechos subjetivos de los demAs"(58) .,

gsto caracteriza la igualdad en las relaciones juridicas y hasta
econdmicas; el conflicto entre intereses, debe ser resuelto
invariablemente en este sentido,

Para explicar estos aspectos més claramente, se puede afirmar por
ejemplo, que cada quien es libre para hacer lo que quiera en primer
lugar con su persona (siempre y cuandoc no se afecte a otros ni a
sus intereses estrictamente individuales) y después con sus cosas.

Los liberales del siglo XIX incurrieron en un tremendo error: en
admitir que 1las libertades individuales, Y SOBRE TODO las
libertades democrdticas y los derechos "politicos bésicos, podian
ser ejercidos en cualquier sentldo, en cualquier direccién al
servicio de cualquier fin, sin limitacién de ninguna especie, y
que, por lo tanto, el ejercicio de tales derechos y 1libertades
debia ser permitido y garantizade INCLUSC A QUIENES LUCHABAN POR LA
SUPRESION DE ESOS DERECHOS Y LIBERTADES, cuestién que dié origen
como reaccién opuesta & ésta situacién un supuesto valor superior
denominado de muchas maneras aunque genéricamente se le conoce como
"ORDEN PUBLICC", el cual debia ser impuesto sobre cualquier tipo de
libertad o de interés individual dando como resultado un retroceso
juridico filosé6fico en cuanto a los principios consagrados en las
diferentes Declaraciones sobre los Derechos del Hombre, surgiendo
de ésta manera lo que desde mi muy particular punto de vista he
dado por llamar ‘“obscurantismo juridico o barbarie legal",
doctrinas que comienzan desde el socialismo utépico de Tomds Moro
hasta las doctrinas social demdcratas de hoy en dia, las cuales han
venido aportando diferentes "juicios de valor" acerca de las
limitaciones que se deben imponer & la conducta y defensa de los
intereses individuales sobre los colectivos; tema el cual, por
motivo de su trascendencia en éste modesto andlisis referiré con
mucho més detenimiento posteriormente en el capitulo respectivo.

En contraste con lo sefialado anteriormente, me manifiesto de
acuerdo absolutamente a la posicién que adopta el exelentisimo
jurista oOrtega y Gasset, quien calificar4 a la democracia liberal
como el grito mis generoso que ha sonadc en el planeta: "El
liberalismo es el principio de Derecho polftico segfin el cual el
Poder ptiblico, no obstante ser omnipotente, se limita a si mismo'y
procura, aGn a su costa, dejar hueco en el Estado que 61 impera

€563 apup,- 0P CIT. PAG. 559.
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para que puedan vivir los que no piensan ni sienten como €1, es
decir, como los mas fuertes, como la mayoria.

Bl 1liberalismo -conviene hoy recordar esto- es la suprema
generosidad: es el derecho que la mayorfia otorga a las minorias;
proclama la decisién de convivir con el enemigo, mis atin, con el
enemigo débil"!5" y es evidente que aunque haya quiénes se atrevan a
cuestionar el anterior enunciado, afirmando que por otro lado, el
liberalismo también geners desigualdad y explotacién; interprete
correlativaments su posicién colectivista y ultrapersonalista,
aseverando que de cualquier forma es mejor "la desigualdad ¥y
explotacién de un sistema libre y democrdtico", que la supresién de
toda libertad de un sistema totalitario y tirdnico, o en su caso la
supresioén aislada de alguna 1libertad fundamental de un sistema
intermedio.

En el problema ahora examinado no se trata solamente de las
limitaciones regulares, por razones de orden piblice (prohibieién
de la incitacién al motin o a la revuelta); sino también de
limitaciones institucionales no expresamente expuestas.

Esto de ninguna manera quiere decir que exista un limite estricto
entre los Derechos de unos y de otros; sino que simplemente existe
un limite natural entre los mismos, el cual se encuentra trazado
por el simple hecho de que se esta hablando de la necesesidad de
configurar un cuerpo normativo mds perfecto gque tenga como base la
consagracién suprema de los ideales de Propiedad y Libertad.

Légicamente la 1libertad tiene sentido y 3justificacidén solamente
sobre la base de la reciprocidad, y sobre la base de lealtad a los
principios en que ella se inspira, sin esos presupuestos se
derrumba la exigencia normativa ideal de la libertad, al menos en
cuanto a su ejercicio ptblico.

2.- GENESIS AXIQLOGICO DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE.

El hombre como individuo y persona tiene como fin innato el
congequir 1la felicidad sea é&sta cual fuere; ya que como
acertadamente sefiala Voltaire; -~ " La felicidad es una idea
abstracta que se compone de algunas sensaciones de placer, Platén,
que escribia mejor que raciocinaba, inventé su Mundo arquetipo,
esto es, un mundo original, con sus ideas generales sobre el bien,
sobre lo bello, sobre el orden y sobre lo justo, como si existieran
seres eternos que se llamaran orden, bien, bello y -justo, de los
que derivasen como imperfectas copias lo que en el mundo nos parece
juste, belle bueno. Pero el soberano bien no existe, los animales
experimentan placer cuando realizan sus funciones naturales, la
dicha sofiade debia consistir en una serie no interrumpida de
placeres; pero esa serie es incompatible con nuestros érganos y
nuestro destino, producen placer la comida y la bebida, como lo
produce la unién de los dos sexos; pero es evidente que si el
hombre estuviera siempre y pasara la vida en el éxtasis del goce,
sus érganos no podrian resistir estos placeres excesivos ni podrian
cumplir su misién en la vida, y el placer en tal caso mataria al
género humano, pasar continuamente sin interrupcién de un placer a
otro es también otra quimera, es indispensable que para que la

(57) op CIT.- RECASENS SICHES PAG. 596,
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mujer conciba se produzca el dolor; es indispensable que el hombre
corte la madera y talle la piedra, y esto tampoco es un placer, si
se di el nombre de felicidad a algunos placeres que de vez en
cuando se encuentran en la vida, la felicidad existe en el mundo;
pero si se d& este nombre al placer permanente o a la serie
continua y variada de sensaciones deliciosas, la felicidad no
existe en el globo terraqueo, y hay que buscarla en otras partes.
En estos casos conviene observar que cuande decimos que es probable
gque un hombre sea més feliz que otro, gue un joven arrierc lleve
ventaja en esto a Carles V, que una tendera de modas viva més
satisfecha que una princesa, debemos concretarnos a decir que es
probable, aparentemente, parece que el arriero joven que tiene
buena salud debe vivir més contento que Carlos V, atormentado por
la gota; pero también puede suceder realmente que, aungue Carlos V,
vaya apoyado en un bastén, goce recordando que consigulé tenex
prisioneros a un Rey de Francia y a un Papa, y viva més feliz que
el joven y vigoroso arriero, sélo es dado a Dios, gue penetra en
todos los corazones, decidir que nombre es ol més feliz, Unicamente
en un caso puede el hombre afirmar que su estado actual es peor o
mejor que el de su prdjimo; este caspo es el de la rivalidad en el
momento de victoria -"¢® ,

Entonces, segfin la filosoffa voltaereana, queda tajantemente
demostrado que la felicidad es un estado subjetivo del &nimo
humano, el cual se alcanza en relacidén directa a la satisfaccién de
los jntereses individuwales (como la victoria pox ejemplo), ya que
vivimos en un estado de constante conflicto (lo cual en el fondo,
es la razén de la existencia del Derecho en si come un imstrumento
para resolver de una manera justa lo anterior); y por lo tanto en
un estado de constante competencia; entonces, la defensa de los
derechos innatos (Libertad, Propiedad, Vida etecétera), fundan 1la
I{asehd:b la coexistencia diaria y hasta cierto punto pacifica entre
oS (o) res.

3,-LOS DERECHOS, $SUS VALORES Y EL CONFLICTO.

Ahora, me enfrento a la dificil tarea de jerarquizar los grados de
. importancia que tienen por un lado los valores filos&6ficos de las
ideas principales de éste inciso como lo es la felicidad; y por
otro lado 1los valores juridicos supremos, la propiedad y 1la
libertad, para algunos autores como Mortimer J. Adler, los valores
esenciales no se rigen por escalas ni grados de importancia ya que
se deben interpretar en su conjunto (al igual que los principios
constitucionales); para mi, allf estriba el error ya que sin querer
analégicamente existe una comparacién entre unos y otros y por 1lo
tanto debe existir la frevalencia de todos sobre todos, esto no es
mAs que una mera ficcién comunmente aceptada, ya que como es por
todos sabide cuando existe un obstéculo insalvable entre el mundo
del ser y el del deber ser; la doctrina o mejor dicho, qulénes
hacen la misma al ver la dificultad para explicar dichos fenémenos
optan por imaginar figuras semejantes al sujeto de estudio o
reglamentacién que no pasan de ser meras abstracciones convenientes
Y entonces surgen las ficciones del derecho (como ejemplo; podria
citar de entre muchas "ILa Divisién de Poderes" con toda la
problemitica que esta implica, la cual sin ponerme a opinar si fué

(58) yoLTAIRE, "OBAAS SELECTAS'®; (DICCIOMARIO FILOSOFICO); EDIT. ATENEO TERCERA
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conveniente o no, de hecho existe como tal).

Para la filosofia, también hay ficciones, tales como "El1 Contrato
Social" y muchas otras que aglomeran siempre, al igual que en el
derecho las ideas de propiedad, y libertad; las cuales, conducen
invariablemente a la satisfaccién de intereses que el hombre
algunas veces crea, Y los cuales algunas otras veces se encuentran
intrinsecos dada su propia naturaleza, entonces, de manera
conceptual; en la medida en la que el hombre se satisface a si
mismo subjetivamente (si se quiere apreciar de éste modo), es la
nmisma medida en la que yace la felicidad en el ser de cada quién,
sea esta de manera corporal, espirituel o material.

Entonces, el problema estriba en los origenes de los principios,
filoséficos y jurfidicos a simple vista pareceria fécil poder
determinar que el hombre primero existe para si mismo y después
para la socieded; en este orden de ideas, la subjetividad cobra un
valor importantisimo atin con todas las implicaciones que pudiera
sucitar (por ejemplo: lo bello es subjetivo desde el punto de vista
de apreciacién del individuo en si), consecuentemente es obligacién
del Derecho proteger de un modo u otxo ésta especie de "cuasi
derecho", el "derecho de opinién" también es subjetivo asi como un
sin fin de ideas y de abstracciones propias e individuales, por lo
tanto de un modo absolutamente genérico; (y resalto el valor
absoluto de lo anterior), como el origen de los valores
individuales que al pasar de la historia han sido elevados rangos
superiores de los que aparentemente merecieran poseer en si.

3.1.- LOS LLAMADOS "DERECHOS DEL HOMBRE".

Las revoluciones Inglesa, Norteamericana y Francesa fueron los
factores hondamente civilizaderes en los respectivos paises en que
se produjeron pero fuercn, ademds, las fuentes de inspiracién de
todos 1los movimientos constitucionalistas gque 1llevaron a 1la
implantacién de la democracia liberal en muches otros pueblos, en
Europa, en Hispanocamérica y en otros continentes, pues bien, todas
las concreciones constitucionales de ese tipo, es decir, de
democracia liberal, parten del supuesto de la creencia en unos
derechos fundamentales del hombre, que estén por encima del Estado,
que tienen valor mas alto que este, y entienden que uno de los
fines principales del Estado consiste en garantizar la efectividad
de tales derechos.

Pero dicha doctrina fué también criticada dentro el campo de la
teorfia juridica, por las zxazones siguientes: Interpretando el
significado de la expresién "derechos del hombre" como un conjunto
de derechos subjetives, se argilye que no puede haber propiamente
derechos subjetivos" ni antes ni fuera del Estado, es decir, ni
antes ni fuera de un "orden juridico positivo"”, hay un "derecho
subjetivo™ cuando una norma de derecho objetivoe positivo lo
establece, proveyendo, ademds, los medios para hacerlo efectivo, es
decir, habilitando una medida coercitiva para el otro sujeto que,
con su conducta, desconozca o infrinja el derecho subjetivo de una
persona. Ahora bien, decian guiénes objetaban en este sentido, que
esto puede darse tnica y exclusivamente dentro del marco de un
orden juridico positivo, y no con anterioridad o independencia de
é1. Por lo tanto, recalcaban esos objetantes que no puede hablarse
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de derechos subjetivos fuera del Estado ni por encima de éste.

En realidad, cuando la doctrina habla de "derechos del hambre" lo
que hace es dirigir requerimientos al legislador, fundados en
normas o en principios ideales, en criterios estimativos, en
juicios de valor, para que en el orden juridico positivo se emitan
preceptos que vengan a satisfacer esas exigencias.

A la luz de la estimativa juridica se debe proclamar la exigencia
de que tales derechos ideales sean convertidos en derechos
subjetivos dentro del orden juridico positivo.

El simple hecho de ponerse a elaborar la Declaracién de los
Derechos del Hombre, vy el hecho de aprobarla, implican el admitir
que hay principios "universalmente v4lidos™ al menos para el
presente momento histérico, en los cuales se debe inspirar 1la
elaboracién del derecho positivo; y que esos principios se refieren
precisamente al reconocimiento, y & la efectividad y a la garantia
de las facultades humanas inherentes a cada quien, las cuales no
son otra cosa que los "Derechos del Hombre" sin importar en que
campo se desarrollan (objetiva o subjetivamente). En resumen, los
Derachos del Hombre, son inherentes a la naturaleza del mismo, y el
Estado los ha tenido que reconocer para evitar en una
autolimitacién las actitudes despéticas del gobierno.

Por otro lado; para Kelsen. y sus seguidores esto sexrfa
intracsendental, ya que segin su estudio sobre "La Teoria Pura del
Derecho", no debe importar al jurista o al estudioso del derecho si
aste es bueno o malo; sino gque objetivamente hablando lo gue
interesa en cuanto al estudic del mismo es el grado de efectividad
de la norma juridica; como ejemplo claro de lo anterior; puedo
citar la doctrina del fin del Estado en el pensamiento de Kelsen,
quien lo considera como un fin en si, lo cual no puede significar
la afirmacién de que el Estado carezca de fin, sino simplemente que
prescinde de preguntarse cual es ese fin.

Personalmente y de una manera humilde, difiero del criterio de tan
importante jurista; ya que como he sefialado anteriormente "el
Derecho fué creado por y para el hombre y no al reves", ademds de
que la norma ijuridica debe ser adecuada a las necesidades del
hombre y en segundo término de la sociedad en si; o en otras
palabras, deben coincidir lo mé&s exactamente posible el mundo del
ser ¥y el mundo del deber ser.

Retomando a Kelsen, para aclarar un poco més en lo anterior, me
permito transcribir las siguientes afirmaciones:

“A)- A la esencia del Estado no pertenece absolutamente ningin
fin especifico.

B)- E1 Estado no es més que un medio para la realizacién de
todos los posibles fines sociales, o con otras palabras:
que el Derecho no es més que la norma de todos los posibles
contenidog™(s9 |

Entonces, si el Estado es una creacién artificial de la sociedad,"

(59) op €27, RECASENS SICHES, PAG. 4O7.
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se debe suponer que no tiene otros fines que los propiamente
humanos, més el problema se ha vuelto complejo, porgue en su
evolucién el Estado asume fines que no son propiamente los fines de
la socledad; ya que, si el fin principal es el bien comin o el bien
pblico de los habitantes {(como demostraré m&s adelante, éste esté
muy lejano de la idea de felicidad humana a la que me he referido)
ya que esta a su vez es subjetiva, el hombre debe ser
psicol6gicamente libre para huir de la necesidad psicolégica de
someterse décilmente al Estado.

En apoyo a lo anterlor; seria prudente preguntarnos: (QUIEN ES EL
ESTADO PARA PODER DETERMINAR QUIEN ES Y QUIEN NO ES FELIZ?, o mejor
dicho (EN DONDE ESTRIBA LA FELICIDAD DE CADA QUIEN?- Por otro lado,
asignarle al Estado cualquier fin, es crear un verdadero Leviathan,
es por eso, que los fines del mismo deben estar detallados
especifica y expresamente, pero esto no ocurre en la realidad, o
mejor dicho en el mundo del ser; esto es evidente y se desprende
del concepto de "bien comiin y bienestar general", los cuales sexén
analizados en el capitulo respectivo.

La respuesta se intuye del hecho de que simplemente no hay un valor
superior a los que han sido consagrados por siempre de una manera u
otra; la respuesta, también se desprende de que la bisqueda de la
felicidad (aungue esta sea subjetiva), tiene como medio y como £fin
a la vez el respeto y la permanencia eterna de la propiedad y de la
libertad; estas, como muchas otras respuestas que pudiera citar, no
lo son para un cuestionamiento que nunca se nos ha hecho, sino a
uno que DEBERIA hacerse, ya que de alguna manera, siempre ha estado
presente en el pensamiento del ser humano, porque esto es innato.

El derecho a la felicidad humana no es una utopla; sino es el rango
Constitucional que tienen los principios que se denominan garantias
individuales, los cuales se derivan de la esencia del ser humane;
de su propia y libre existencia.

La utopia que ha venido conviertiéndose en realidad al pasar de los
afitos; es el productoe de la ficcién estatal y gubernamental que
justifica razones absolutamente invAlidag ©para peoder vejar
ingratamente a su razén de ser: el individuo. La aparente utcpfa de
un mundo en el que el individuo pueda ser feliz; desaparecer; poco
a poco, cuando quiénes hacen las leyes, sgean lo suficientemente
inteligentes y leales a su naturaleza para dejar a un lado 1las
ficeiones ante problemas aparentemente indisolubles y busquen, y
encuentren, y creen formulas que adeciien de mejor manera el mundo
del ser y el del deber ser; cuando se nos cuestione y se defina
como concebimos el deber ser; cuando no exista ni la més remota
posibilidad de que sean interrumpidos por nada ni por. nadie los
valores supremos de Propiedad y Libertad, los cuales nos llevaran
i.ln;llgdnblemente a gozar de la Felicidad tan anhelada por todos los
ombres.

Por lo tanto puedo preconcluir que del derecho de libertad, deriva
directamente el Derecho de Propiedad y viceversa, aunque si; estos
dos derechos los pretendiera valorar jer&rquicamente me enfrentaria
a un reto imposible ya que estas dos facultades van unidas en
esencia y por lo tanto tienen el mismo rango de validez; ya que no
necesariamente 1la causa original es mAs importante que 1la
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subsecuente por que fundamentalmente la relacién y la existencia de
una y otra tienen el mismo génesis, el mismo efecto y mds aun el
mismo fin. Al citar fdnicamente estos dos derechos, se establece
intrinsecamente que el derecho a la seguridad juridica asi como los
demds que se encuentran consagrados en la carta que contiene la
declaracién universal de los Derechos del Hombre o del cCiudadano,
son derivados de los derechos de libertad 'y propiedad
respectivamente, los cuales sin lugar a dudas son la esencia del
respeto a la dignidad humana y a la existencia del hombre en la
tierra. También la anterior apreciacién, encuentra escollos con
relacién a que ain en esta era en la que supuestamente el hombre ha
avanzado en la ciencia, en la filosoffa y en el campo del derecho,
existe todavia gente que a la fecha, intenta de una manera inicua
establecer que el hombre puede tener libertad sin propiedad; el
finico argumento que yo esgrimiria en contra de tal afirmacién
ignominiosa, es que la historia de la humanidad me ha dado la razén
en y para contradecir lo anterior, ya que como se ha visto; las
formas mds espantosas de totalitarismo y de agresi6n hacia los
derechos expuestos en los dos primeros incisos de ésta tesis, las
cuales se llegaron a instrumentar a través del Socialismo y del
Comunismo, estén de hecho ya extintas y las que faltan estén en
proceso de desaparicién, gracias a los avances ideol6gicos del
hombre y a la supremacia de los valores aceptados por casi 1la
totalidad de la humanidad, los cuales constan fehacientemente cn
las declaraciones de los Derechos del Hombre.

La manera en la que nuestra Constitucién actwal (1917), ha
asimilado los valores anteriores y los Derechos del Hombre, con
algunas variaciones que tienen su rafz en todo tipo de causas,
menos las juridicas, estas las estudiaré en el inciso respectivo;
por ahora solamente me resta concluir este tépico de 1la siguiente
manera:

A)- Los Derechos del Hombre son lnicos y deben ser respetados
por igual a todos los hombres, y a todas las Naciones
civilizadas.

B)- No deben ser objeto de limitacién, de ninguna manera, por
causas que sean ajenas al fondo juridico-axiolégico que
entrafian.

4.— VALORACIONES QUE OBSTRUYEN EL ESTUDIO DE LOS DERECHOS DEL
HOMBRE.

5i se estudia la materia del Derecho como un ente universal, es
decir, como una institucién que existe en todos 1los paises
civilizados; absteniéndose de pensar en los principios basicos que
a través de los siglos han prevalecido en el tiempo y en el
espacio, y que de alguna manera u otra han inspirado la evolucidén
del mismo hacia su perfeccionamiento paulatino; desde un punto de
vista objetivo nocs daremos cuenta de que alin en los paises con
régimenes totalitarios y/o socialistas, Gltimamente existe 1la
‘tendencia suprema de «respetar los Derechos Fundamentales del
Hombre, los cuales hasta hace algunos afios atréds, representaban,
para algunas Naciones un peligro, un tabl; y para otras, una-
institucién sagrada, en donde descansa la concepcién universal de
justicia y en algunas ocasiones hasta el fundamento axiolégico de
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todo su sistema juridico.

El entendimiento de dicha institucién, parece ser sencillo a simple
vista; pero comprende valores tan profundos y bondadosos, (los
cuales a veces no son de fédcil comprensién; e inclusive, a veces
han sido Jjgnorados intencionalmente hasta por los mAs grandes
cjlugi.stj':gs); y por lo tanto, requieren de un estudio escrupuloso y
etenido.

Por otro lado, intervienen circunstancias Politicas, Sociolégicas y
hasta Juridicas que hacen surgir aparentes contradiccicnes en lo
que respecta a la importancia, respete y veneracién que las
personas (tanto civiles como pliblicas), deberfan tener por esta
noble institucién en las diferentes culturas que existen en el
mundo; es por eso, gue haré una enumeracidén muy superficial de las
tres primeras causas (politicas, sociales y econémicas) que
obstaculizan el estudio y la interpretacién de los Derechos del
Hombre; y por otro lado, pondré especial dedicacién en el fondo
juridico-filosséfico; el cual resulta en la fundamentacién y la
razén de ser de los citados Derechos.

4.1- LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL HOMBRE Y LA POLITICA.

En el aspecto politico, no se puede dejar aparte el fundamento
ideolégico y cultural de las naciones; siendo asi, notamos que
existen tan diversas formas de gobierno, como nacicnes en el mundo.

En este orden de ideas a groso modo hay desde Monarquias Absolutas
hasta régimenes Anédrquicos* , pasando por todo tipo de Democracias,
Repfiblicas, sistemas Presidencialistas y Parlamentarios: como es
16gico tedas esas culturas son diferentes y por lo tanto lo son sus
valores, hasta este punto no parece haber controversia si todos, o
al menos la mayoria de los paises respetaran tan noble institucién
como lo son los derechos del hombre; esta situacién, nos llevaria a
creer realmente en una coexistencia pacifica.

El problema real surge cuando se presenta toda una gama de
ordenamientos juridicos tan diferentes que si 1los agrupamos,
apreciaremos dos grandes bloques:

A)- Los que justifican por medio del Orden Ptiblico (en su
aspecto general), la realizaci6én de los fines del Estado;
pasando sobre los Derechos Fundamentales y Universales del
Hombre (LOS CUALES TIENEN UNA IMPORTANCIA INFIMA PARA EL
ESTADO); en su rapaz blsqueda del "Orden Piblico y del Bien
Comn"; (aspectos que no necesitarian ser reivindicades, si
el mismo orden jurfdico del grupo mencionadc fuera
compatible con los principios aludidos).

B)- Llos que como idea civilizada de Justicia, tienden a cuidar
¥y mantener los Derechos Fundamentales y Universales del
Hombre, soportando en esa base la idea de Orden Pdblico y
Bien ComGn. '

Aunque la anterior divisién presupone formas de gobierno,
ideologias y raices histéricas distintas, una de las razones

* COMO SUCEDIA EN NICARASUA EN 1990, ANTES DE LA CAIOA DEL REGIMEN SANDINISTA,
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primordiales del respeto o del desacatoc a los Derechos del Hombre;
es la politica interna y externa de cada uno tanto de paises
totalitarios como los democrédticos; lo que nos lleva a concluir en
una manera general en gue hay una similitud analégica de conceptos
entre unos y otros.

No obstante esto, innovadoramente a 1la funcionalidad de ambos
grupas ideolégicos, me permitié adelantar y proponer gue estudiar
los Derechos del Hombre en este sentido, es erréneo, ya que como
demostraré posteriormente, en el inciso que se refiere al estudio
jurfdico; estos son innatos, Unicos e iguales para todos, ademds de
que habria que atender a la naturaleza del individuo como ser
humano y lo que se ha dado por llamar “"Derecho Natural", el cual
establece principios y valores que deben ser respetados por todo
Orden Juridico, por ejemplo (la vida, la libertad, la propiedad, la
gseguridad juridica, eteétera).

4.2- LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL HOMBRE Y LA SOCIOLOGIA.

Un aspecto interesante de este estudio, es el siguiente ya que como
siempre se nos ensefiado, la sociolagia y el derecho siempre wvan
unidos de la mano, ya que las normas juridicas han sido creadas por
y para satisfacer las necesidades de toda sociedad; y mé&s aun,
deben ser cambiantes en funcién a la dindmica social para que no
solamente sea derecho vigente sino también positivo.

Entonces en este sentido también cambian las tendencias estatales
hacia la realizaci6én o el mantenimiento de los derechos del Hombre.
Ya que no debemos olvidar que el Estado debe consequir los fimes
gue busca y para los cuales fué instituido; como acertadamente
seflala Serra Rojas, el filtimo fin del Estado es conseguir el "bien
comin® o "cualquier fin social" (debo hacer notar, que el Estado ha
sido creado por la sociedad) yo me atreverfa a afirmar que este no
debe ser el "fin ultimo", sino el primordial y tnico(s® ,

"El bien comGn"; como lo define Serra Rojas tomando una cita de
sénchez Agesta es "el orden justo, sequro y estable para la vida
virtuosa y suficiente de una comunidad", connotacidén que como se
puede notar es un término que hasta la fecha tiene significados tan
diferentes como las sociedades que existen en el planeta.

Para enfatizar esta situacién; solamente haré notar gue a los fines
del Estado se ha dado por denominar esenciales y estos se reducen a
la defensa exterior, al mantenimiento del orden pGblico, 1la
realizacién del derecho y a la promocién de la vida economia y
cultural del pueblo, en cuantc a la diversidad de ordenes
existentes en las sociedades que conforman el mundo, puedo c¢itar
como ejemplo el derecho a la igualdad entre los hombres, el cual,
no se manifiesta de igual manera en la India que en puestro pais
donde inclusive de manera expresa se consagra en los articulos
primero y cuarto, de nuestra carta Magna; ya que en la India se
sigue imponiendo el salvaje sistema de lag castas y tienen més
prerrogativas unos sobre otros por razén de linaje, fundamenténdose
en preceptos religiosos m&s que de Axiologia jurfdica.

(60) (crR):.SERRA ROJAS ANDRES; "CIENCIA POLITICAY, EDIT. PORRUA; OCTAVA ED.
MEXICO 1985, PAGS. 223 Y SIGUIENTES.
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En este caso citado como ejemplo, se puede distinguir f&cilmente
que el origen de la divergencia entre los valores y principios que
las naciones atribuyen la mayorfia de las veces a los derechos del
hombre, los cuales tienen su causa directa en 1la dindmica
sociolégica de cada Nacién, asi pues podria citar otros ejemplos
como el Derecho a la Propiedad Privada en los Estados Unidos y en
Cuba el cual por motivos histéricos es obviamente concebido de
maneras diferentes entre unos y otros; y aidn sin importar que
derecho y que Pais nombrara, se llegaria siempre a 1la mnisma
conclusién.

Para no insistir més en el tema hay que darse, cuenta de cuales son
los factores sociolégicos  que dinfieren en el respeto a 1la
institucién citada en este inciso. Los cuales sin lugar a dudas
son: La Religidén, la costumbre, el 1lenguaje, las raices étnicas,
etcétera, siendo estos puntos preponderantes en la conformacién del
pueblo, el gobierno, y este iltimo del Estado. Se intuye sin mayor
esfuerzo, la importancia y la vinculacién directa de estos factores
con la realidad juridica y més aGn con el ordenamiento juridico de
los estados, no esta por demds seflalar que el Derecho de cada
Nacién se debe adecuar forzosamente a su realidad sociolégica
actual y no a la gque tuvo lugar histéricamente y en un tiempo
determinado; ya gue las necesidades humanas son cambiantes y
perfectibles asi como el Derecho; (hay que resaltar igualmente que
no se trata de legislar por legislar sino de hacer lo anterior de
una manera mids cientifica, moderada y eficaz tomando en cuenta las
causas Y los efectos del sistema legal propuesto).

4.3~ LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL HOMBRE Y LA ECONOMIA.

La economia tiene una injerencia directa y absoluta en lo gque
respecta a la institucién, mantenimiento y respeto a los derechos
del hombre por ejemplo, como antecedente puedo citar las
principales declaraciones contenidas en el Célebre Bill Of Rights,
{que surgida raiz de que se derrocé al Rey Absolutista Jacobo 1II,
en Inglaterra en junio de 1639); entre las cuales destacan las
siguientes:

a) = El rey no podia suspender las leyes ni su ejecucitn sin
el consentimiento del Parlamento.

b) - ILEGALIDAD DE LOS IMPUESTOS DECRETADOS POR LA CORONA.

c) - PROHIBICION DE MULTAS O FIANZAS EXCESIVAS, etc.

También se pueden citar como causas del surgimiento de estos
derechos; en Francia en el siglo XVIII, (época de ILuis XIV) y la
imposici6én arbitraria de impuestos exorbitantes para poder cubrir
los gastos de la Corte Real, como una causa directa de la
revolucién Francesa y el juramento de la declaracién de los
Derechos del hombre y del ciudadanc en 1789 (la cual estudiaré
posteriormente).

Correlativamente en los Estados Unidos de América (en ese entonces
las Trece Colonias) ya existfa el ideal supremo de que también se
respetaran los derechos del hombre y circunstancialmente tembién
influyeron causas econémicas, como un claro ejemplo, esta el origen
de la gquerra de independencia, la rxivalidad comercial con Holanda,
la competencia economia. con Francia y la rebelién general contra
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las medidas impositivas del gobierno ingles, en especial, el
impuesto sobre el té que quiso imponer la corcona inglesa en el afio
de 1776, y gracias al cual la confederacién de colonias americanas
se levanté en armas como una reacci6én directa a ese hecho;
instituyendo poco después en las constituciones de los Estados gque
conformaban la Unién (en particular virginia) el respeto
gubernamental a los derechos del hombre.

De manera especial resalta a simple vista la preponderancia del
respeto a la libertad y al derecho de propiedad, de acuerdo al
sistema econémico en base al cual se desarrolle la sociedad; pues
se puede apreciar que en los sistemas capitalistas y/o en donde se
respeta la libre empresa estos dos derechos, en particular
(libertad y propiedad), son instituciones fundamentales, y por lo
tanto, en el momento en el que dejaren de existir traerian como
consecuencia el entero rompimiento del Orden Pfiblico Yy
consecuentemente del Bien Comfn.

Por otro lado, los sistemas en los cuales el Estado tiene en sus
manos la rectorfa econémica por lo menos una intervencién ya sea
limitada (como en nuestro pais) o ilimitada como en los paises
socialistas, triste y peligrosamente se puede apreciar gque la
propiedad mis que un derecho es un privilegio gue el estado CONCEDE
a los individuos, eso sin nombrar por aparte el irreversible dafio y
atraso econémico. Existe ya de hecho un régimen afin no definido
para la consecuente imposicién interpretativa del Orden Plblico y
sus variantes en detrimento directo de los Derechos del Hombre, es
as{ comoc la economia juega un papel determinante con respecto a la
manera en que se preservan los derechos del hombre y los diferentes
grados e importancia que los gobiernos les atribuyen & los mismos.

5.~ LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL HOMBRE; SUS DEFINICIONES Y SU
ESTUDIO JURIDICO.

El régimen juridico-polftico de los pueblos gque han aceptado los
Principios éticos de 1la cultura occidental se basa en el
reconocimiento de los llamados "Derechos del Hombre®. .

Para estudiar a fondo una institucién tan delicada y fundamental
como log son los derechos del hombre desde el aspecto juridico, es
necesario establecer con certeza el alcance de las siguientes
definiciones:

Derecho.- En un aspecto genérice; "es la reunién o el conjunto de
reglas que dirigen al hombre en su conducta para que vivan conforme
a la justicia; y/o el arte de lo equitativo y lo razonable esto es,
el arte que contienen los preceptos que nos ensefia a distinguir lo
justo de lo que no lo es, para que en los diferentes negocios que
ocurran todos los dias podamos dar a cada uno lo que es suyo¥®V ,

La palabra Derecho tiene otras muchas acepciones de entre las
cuales la que mds me interesa para explicar la importancia que
entrafia, es la siguiente: "la facultad concedida por la lt_ay" .

El derecho en sus significaciones mds principales es: la éoleccién
o el conjunto de las leyes y la facultad o accién otorgada por la

(61) op c17. ESCRICHE; ToMO I, PAG., 285,



51

Ley; de modo que unas veces es causa Yy otra efecto; pero en cuanto
a gue es el arte de lo justo y lo equitativo abraza tres preceptos
primordiales: vivir honestamente, no hacer dafio a nadie, (y el
fundamental) DARA CADA QUIEN LO SUYO, llamanse preceptos
primordiales por que no hay doctrina del derecho que no se derive
de alguno de estos principios.

En cuanto al desarrollo del derecho a nivel internacional, periodo
que corre desde los finales del siglo XIX hasta principios del
siglo XX, e tapa que en mi muy personal punto de vista se podria
denominar como "barbarie legal", se deja de respetar lo anterior
paulatinamente, cada vez con mayor frecuencia hasta instituir
antagénicamente interpretaciones antihumanistas de la filosofia Yy
la doctrina que dieron origen a 1limitaciones inadecuadas y de
manera amplia rompieron, o en ultimo caso, dejaron a un lado estos
tres preceptos fundamentales.

Una vez establecido lo anterior y que ha quedado esclarecido que el
Derecho es una facultad que la ley otorga al hombre para ejercitar
la accién gue le compete para obtener 1o que se desee; debo dejar
claro y deducir gue el derecho que creado para el hombre y no el
hombre para el derecho; pues como se vera mis adelante el Estado no
tiene ningin fundamento ni derecho para establecerse asimismo la
potestad de reconocer, otorgar, permitir o siquiera concesionar
esta facultad al individuo, aunque sea por medio de la ley. O para
dejarlo més claro; en otras palabras no puede limitar al hombre de
ninguna manera el goce ni el ejercicio de la facultad que confiere
el derecho (salvo en el caso de que por la comisién de un delito o
de un hecho ilicito se condene o se prive al sujeto de este
ejercicio, y hay que ser categéricos al seflalar que esto s6lo rige
en cuanto al ejercicio; ya gque el goce de los derechos en su
conjunto y solamente excluyendo algunos se sigue teniendo), y el
segundo caso se presentaria en el supuesto de que por alguna causa
fictica-~constitucional se llegase a dar la supresién de garantias.

Por otro lado, el Derecho desde su origen puede ser humano o
divino:

En el viejo Testamento leemos que “el hombre ha sido creade a
imagen y semejanza de Dios", esta idea habia aparecido en el
antiguo pensamiento chino, en el cual se declaraba que lo que mAs
importa es el hombre.

Los antigquos griegos, al subrayar la primacia de la razén, abrieron
una via para la ética del humanismo, no obstante que después no
supieran desenvolverla en su filosoffa juridico-politica, la cual
consistia en reconocer que el hombre no es una cosa ciegamente
subordinada a fines o poderes extrafios, sino que, por el contrario,
constituye el ser que mediante el ejercicico de su razén natural
puede lograr la meta de una vida buena.

En_ este orden de ideas, procedo a ver de manera ripida la evolucién
del Derecho, y en especial y el porque los Derechos del Hombre
siempre han estado presentes en el pensamiento humano aunque en’ la
antiglledad no hayan sido expresamente enunciados como tales; .aungue
las doctrinas filos6ficas de esos tiempos nunca perdiercon de vista.
el uso de los valores que estos Derechos entrafian, como un
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instrumento creado por el mismo hombre para resolver sus conflictos
siendo &1 mismo y su naturaleza personal la razén fundamental de la
existencia de esta institucién Universal.

Fue con el Cristianismo, como se ha indiecado va antes, que la idea
de la dignidad de la persona individual adquirié su méximo relieve
¥ sSu posicién central.

El pensamiento de la Edad Moderna contribuyé a subrayar y conceder
un méximo vigor a la idea cristiana de la dignidad de la persona
individual, al recalecar con vigor superlativo gue el hombre es el
centro y el fin de toda la cultura.

a) - Derecho Divino - en la antigliledad los estudiosos de 1la
materia pensaban que Dios, al ser el creador del Universo;
habia concebido antes gque cualquier otra manera de
organizacién el derecho natural; el cual inspiraba al ser
humano a respetarlo por medio del alma, esto es en otras
palabras lo que ha dado por llamarse Valores Universales,
por ejemplo: el Derecho a la Vida, el Derecho a la Libertad
y el Derecho a la Propiedad, por lo tanto segfin demuestra
la historia estos valores prevalecieron con variaciones
irrelevantes y contadas en las sociedades que datan afdn de
la era anterior a Cristo; no obstante fué hasta la
institucién del derecho de gentes (del cual los romanos
fueron innovadores} cuando se le dotaron a estas
instituciones de un carécter mfs o menos coercitivo.

b} - Derecho Humano - a saber es el derecho creado por el
hombre, "para satisfacer sus necesidades mundanas", cosa
que realiza de diferentes maneras; genéricamente se habla
de dos clases de derecho.

I.- Derscho escrito. El cual se crea mediante un procedimiento
teérico doctrinal el cual se hace constar permanentemente en
una Ley.

II.- Derecho consuetudinario. Se crea por medic de la costumbre, no
influye en el algin estudio tedrico o doctrinal pero igualmente
se plasma en una ley.

Un claro ejemplo de lo anterior; es la cita que toma Ignacio Burg6a
de David Thomson la cual me permito transcribir:=- "Burldbase Payne
de la Constitucién Inglesa, y afirmaba que. no tenia ' nada. de
verdadera Constitucién: no estaba escrita, nadie podia referirse a
ella para apelar; no era sino una arbitraria seleccién | de
precedentes y el precedente es lo mas opuesto a una base racional
de sentido comin para establecer un gobierno que rija debldamente
los negocics plblicos™ ,

La cuestién que caracteriza a este sistema y lo consagra como uno
de los mAs puros en el sentido de la eficacia respecto a la defensa
de algdn derecho violado, es precisamente el hecho de gue . no ‘esta
inspirado en las abstracciones axiocldégicas de un Jjurista o de-
muchos de ellos; sino el hecho de que las normas juridicas se basan

(627 apup.- BURGOA 1GHACIO “EL JUICIO DE AMPAROW, EDIT. PORRUA, VIGESINGQUINTG ED.
WEXICO 1083. PAG. 63.
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en la realidad polftica del pueblo y por lo tanto se adeclia el ser
y el deber ser de una manera mis directa.

Para ilustrar de mejor manera lo anterior, me permito tomar la
acertadisima cita de Maurice Duverger; quien de una manera
excepcionalmente brillante describe la manera en que trabaja el
Derecho Consuetudinario en Inglaterra, "La organizacién de los
poderes piblicos ingleses no se encuentra contenida en un texto
escrito dotado de un valor superior a la ley ordinaria, en una
Constitucién, se encuentra definida en una serie de leyes
ordinarias, de reglamentos, de pr&cticas, de costumbres y de usos,
de 1los que no hay ninguna codificacién, ninguna de tales
disposiciones que han ido afiadiendose las unas a las otras en el
transcurso de los siglos, desde la Gran Carta de 1215 impuesta a
Juan sin ‘Tierra, tiene Juridicamente valor constitucional, es
decir, gque nc se impone al legislador; el Parlamento puede
modificarlas todas con entera libertad: en tal sentido, suele
decirse del Parlamento Ingles que lo puede "hacer todo, (salvo
cambiar a un hombre en mujer)m&® |

Sin embargo, en la practica, el espiritu tradicionalista del pueble
britédnico es tan profundo que tales usos se respetan mejor que
muchas de las disposiciones escritas contenidas en la
constituciones formales.

Es realmente interesante el apreciar como el paso del tiempo los
principicos que pregonaba el Derecho Natural o Divino, han
trascendido para establecerse en el munde del Derecho Humano, como
las normas primordiales y fundamentales, ya que como haré notar més
adelante se consignan en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos .

6.-DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO DE 1789.

El punto axiolégico de unién entre los valores juridicos y 1los
filos6ficos; es la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
ya que basandose en la naturaleza inespacial e intemporal del
hombre como ser que ha sido y es la causa, el ocbjeto del devenir
histérico de todos 1los paises del mundo en su miltiples
manifestaciones, se concibié la nobilisima idea de protegerlo en su
calidad de persona y de ente socio-politico con independencia del
Estado concreto al que pertenezca; de allf la breve cita con la qua
comienza este humilde estudio, con la cual he querido ilustrar el
hecho de que no puede haber de ninguna manera poder plblico que se
imponga de modo alguno sobre los intereses individuales o dicho de
mejor forma sobre las garantfas individuales del gobernado por
ninquna causa; ya que no deberia existir ningGn interés pablico, ni
fin social que se anteponga a la esencia bésica del individuo.

Una vez entendido lo anterior, me permito hacer somera referencia a
la primera declaracién de los Derechos del Hombre que ha existido
como tal y que al transcurrir de los afios ha sido aceptada parcial
y/o totalmente por las diferentes naciones.

"La naturaleza ha hecho a los hombres libres e iguales; todo hombre
nace con derechos inalienables e imprescriptibles, como son . LA
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LIBERTAD de todas sus opiniones, el culdado de su honor y de su
vida, EL DERECHO DE PROPIEDAD, la disposicién entera de su persona,
de su industria y de todas sus facultades, la expresién de sus
pensamientos por todos los medios posibles, procurarse el bienestar
y el derecho de resistencia a la opresién, E1l ejercicio de 1los
derechos naturales no tienen mds limites que aquellos gque aseguran
su goce a los otros miembros de la sociedad...n64 |

La declaracién de derechos pretende trazar entre el Estado y los
individuos, la linea de demacraci6n eterna que el legislador debe
tener siempre ante los ojos como limite que, de una vez por todas
le es impuesto por los derechos naturales, e inalienables ¥y
sagrados del hombre.

La declaracién francesa de 1789 contenia un principio netamente
individualista y 1liberal, Individualista, porque consideraba al
individuo como el objeto esencial y Unico de la proteccidén del
Estado y de sus instituciones juridicas, a tal grado de no permitir
la existencia de entidades sociales intermedias entre 61 y los
gobernados particulares. A este propSsito, establecia el articulo
20. lo siguiente, gque revela una concepcién notablemente jus-—
naturalista: "“El objeto de toda asociacién politica es la de
conservacién de los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre, estos derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad
y la resistencia a la opresién", (que es semejante, en cuanto al
principio en él involucrado, al primer precepto de nuestra
Constitucién de 1857, que dice: "E1l pueblo mexicano reconcce gue
los derechos del hombre son la base y el objete de las
instituciones sociales").

Por lo que concierne a las garantiss o derechos fundamentales del
individuo, la Declaracién Francesa proclamaba como principales los
siguientes: la 1libertad, 1la propiedad, 1la =seguridad ¥y la
resistencia a la opresién (artficulo segundo).

7.=DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE 194§5.

En 1945 se elabora y aprueba en San Francisco California, la Carta
de las Nacliones Unidas, en ésta "los Derechos del Hombre" aparecen
mencionados nada menos que siete veces.

"PRIMERO: en el segundo pé&rrafo del prefmbulo, a continuacién de la
referencia a la paz, al parecer como la segunda finalidad de la
Naciones Unidas: "Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas,
resueltos... & reafirmar 1la fe en los derechos fundamentales del
hombre, EN LA DIGNIDAD Y EL VALOR DE LA PERSONA HUMANA, en la
igualdad de derechos de hombres y mujeres...

SEGUNDO: el pérrafo 3 del articulo 1o, dice que uno de les
prop6sitos de las Naciones Unidas es: "realizar la cooperacién
internacional... en el desarrollo y estimulo -del respeto a los
derechos del hombre y a las LIBERTADES FUNDAMENTALES de todos, sin
hacer distinciones por motivos de raza, sexo, idioma o religién®...

TERCERO: el articulo 13 determina gque "la Asamblea General
promoverd estudios y hard recomendaciones para “los . fines
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siguientes:...b)..., ayudar a hacer efectivos LOS DERECHOS DEL
HOMBRE Y LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES de todos, sin hacer
distinciones por motivos de raza, sexo, idioma o religidn...

CUARTO: el artfculo 55 determina los fines cuya realizacién deberd
promover la Organizacién de las Naciones Unidas, basandose '"en el
respeto al principio de la igualdad de derechos...

QUINTO: entre las funciones del Consejo Econémico Yy Social
ennumeradas en el articulo 62, éste establece que "podrd hacer
recomendaciones con el objeto de promover el respeto a los derechos
del hombre y a las libertades de todos, y la EFECTIVIDAD DE TALES
DERECHOS Y LIBERTADES..

SEXTO: el articulo 68 determina imperativamente el establecimiento
de una Comisi6n para la promosién de los derechos del hombre...

SEPTIMO: los articulos 73 y 76, relativos & los territorios no
autdnomos, establecen que uno de los objetivos bésicos del régimen
de administracién fiduciaria seré “promover el respeto a lecs
derechos del hombre y a las libertades fundamentales de todos, sin
hacer distincién por causas de raza, sexo, idioma o religién”(3 .,

En cumplimiento de lo establecido en la Carta se establecié una
Comisidén de Derechos del Hombre, la cual, formula un proyecto de
Declaracién Universal de Dexechos de)l Hombre, el cual fué de nuevo
discutido en el seno de la Comisién Social del Consejo Econ6mico y
Social, y finalmente aprobado y proclamade solemnemente pox la
Asamblea General el 10 de diciembre de 1948.

La tesis de que la Declaracién Universal viene a definir y precisar
las disposiciones de la Carta de San Francisco en materia de
derechos del hombre, y que, por tanto, ES UN TEXTO DE DERECHO
INTERNACIONAL, POSITIVO, OBLIGATORIO PARA LOS ESTADOS, ha sido
sostenida por ilustres internacionalistas, entre ellos por el
profesor Lauterpacht, y también por varios Estados, entre los que
figuran Francia, Bélgica, Libano, Australia, MEXICO, Chile ¥
Panam&, entre otros.

En el Considerando primero se habla de "la dignidad intrinseca y de
los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana®.

-Intrinseca quiere decir agui "esencial”, pues tal vocablo
castellano es traduccién de la voz inglesa "inherent", la cual
significa "1lo que existe en algo como elemento, cualidad o atributo
permanente e inseparable®-.

Se aflade, ademis, que 1los derechos fundamentales del hombre son
"iguales e inalienables". La palabra "inalienable" es la que
tradicional mente se ha usado para subrayar el cardcter superior de
los primeros principios de axiologia juridica que determinan los
derechos fundamentales del hombre. Se dice gue estos derechos son
"inalienables" en el sentido de gue su validez no depende de ningtn
azar de la voluntad humana, ni de la propia ni de la ajena. EL
HOMBRE POSEE TALES DERECHOS, NO PORQUE UN LEGISLADOR SE LOS HAYA
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OTORGADO, SINO SENCILLAMENTE EN VIRTUD DE SU CONDICION HUMANA.

"El reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e 'inalienables" del hombre "constituye la base de la
libertad, la justicia y la paz en el mundo". Asi pues, en la
“peclaracién Universal", la libertad, 1la justicia y la paz son
consideradas como los valores supremos del Derecho, los cuales
tienen como base la dignidad intrinseca o inherente y los derechos
basices de todes, no en un determinade lugar, sino en el mundo, es
decir, se dd a este aserto una dimensién de validez universal.

En el considerando tercero de la "Declaracidén Universal" se dice
que es "esencial que los derechos del hombre sean protegidos por un
régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al
supremo recurso de la rebelién contra la tirania y la opresién".

Por esta sencilla rezén; en el régimen de Derecho positivo vigente,
tales Derechos se hallan reconocidos y protegidos, aungue es penoso
observar que esto solc se d4 de una manera parcial; ya que como se
demostrara en el ineciso correspondiente a éste capitulo

posteriormente, nuestros legisladores, b4 en particular el
Constituyente de 1817 "“se las arreglaron", para crear una ficcién
jurfdica “justificando" la transgresi6én eventual de dichos

Derechos, hecho que me hace deducir lo siguiente: legislativamente
nuestro régimen estatal encuadra dentro de lo gue se declara en el
tercer Considerando en donde de hecho ha habido Estados que han
desconocido y menosprec:1ado los derechos del hombre, lo cual ha
originado "actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la
humanidad® (s .

En el Considerando segundo se lee que "se ha proclamado, como la
aspiracién mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en
que los . seres humanos, liberados del temor y de 1la miseria,
disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de creencias".
Es decir, se enumeran los cuatro derechos o libertades
fundamentales proclamadas por el presidente Benjamin Delano
Roosevelt durante la Segunda Guerra Mundial. De este parrafo se
sigue que esos derechos fundamentales constituyen "la inspiracién
més elevada del hombre"(7 ,

1a frase inicial de la "Proclamacién" o clausula dispositiva: "La
Asamblea General proclama la presente Declaracién Universal de
Derechos del Hombre como ideal comfin por el que todos los pueblos y
naciones de ben esforzarse, a fin de que, tanto los individuos como
las instituciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan,
mediante la ensefianza y la educacién, el respeto a estos derechos y
libertades, Yy aseguren, por medidas progresivas de carécter
nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacién
universales y efectivos..., "8

7.1.~-ANTECEDENTE HISTORICO-LEGAL DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE.

Gran antigliedad tienen los principios segin los cuales se debe
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otorgar derechos y garantfas al hombre, que 1le defiendan de
posibles arbitrariedades del poder plblico y de sus agentes, como
primer antecedente citaré que en la Carta Magna de Inglaterra
promulgada por el rey "Juan sin tierra" en junio de 1215 aparecen
las garantias del Habeas Corpus (contra la detencién ilegal), y de
un juicio de acuerdo con determinadas normas procesales.

En general, se ha sentido siempre recelo y suspicacia frente a la
accién de las autoridades ejecutivas y sus agentes. Por eso, a lo
largo de la historia se ha tratado de buscar la garantia de
legalidad, o, mejor dicho, de juricidad (que es precisamente lo
opuesto a lo arbitrario), en la proteccién de los tribunales, los
cuales, SI SON INDEPENDIENTES DEL PODER EJECUTIVO, ofrecen muchas
més responsabilidades de imparcialidad y de obediencia a la ley.

Ese deseo de seguridad en la libertad y en el imperio del orden
jurfidico se ha sclido manifestar declarando que es un derecho del
hombre el disponer de garantfas que protegan estos bienes.

7.1.2.-ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES INTERNACIONALES DE LOos
DERECHOS DEL HOMBRE.

7.1.3.~INGLATERRA.

Es en Inglaterra donde la consagracién normativa de la libertad
humana y su proteccién juridica alcanzaron admirable grado de
desarrollo. Pues bien, la consagracién y proteccién juridica en
Inglaterra de la libertad, no apareci6 en forma sdGbita, repentina,
como preducto de un estudio teérico previo, como efecto de un
proceso de imitacién, sino que a través de varios acontecimientos
histéricos se fueron gestando y reafirmando, asi se crearon los
primeros tribunales gue eran el "Witan" o consejo de nobles, el
tribunal del condado y el consejo de cien, con posterioridad lo que
se llama la "Curia Regis" o corte del Rey.

Asi en toda Inglaterra se fué extendiendo lo gue se llama el common
law, <que fué y eg un conjunto normativo consuetudinario,
enriquecido y complementadeo por las resoluciones judiciales de los
tribunales ingleses, y en particular por la corte del Rey, las
cuales constituyeron, a su vez, precedentes obligatorios no
escritos para casos sucesivos., En otras palabras, y como afirma
Blackstone, el common law o derecho no escrito, "se encuentra en el
hecho de que su institucién original y autoridad primitiva no
revistieron forma escrita, como las leyes del parlamento, sino que
su poder obligatoric y su fuerza legal de vinieron a través de usos
inmemoriales y prolongados en el Reino"(6 |

El common law, © derecho comGn en Inglaterra, '"se formé Yy
desenvolvié sobre los principios capitales: la seguridad perscnal y
la PROPIEDAD", sus normas se extendjeron y se IMPUSIERON A LA
AUTORIDAD REAL, quien debia acatarlas.

En Inglaterra se erigleron ya en derechos individuales ptiblicos,
oponibles al poder de las autoridades, o, como asienta Rabasa, "el
common law se impuso en la conducta de la vida piblica, marcando un
limite a la autoridad real que no podia traspasarlo sin provocar
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En comentaries on the laws of England. Tomo I, pé&gina 66 citado en
la obra seflalada en la nota anterior, se resaltan los triunfos
sobre el monarca asi como sus conquistas libertarias mediante
"bills" o "“cartas", que eran documentos piblicos en los que se
hacia constar los derechos fundamentales del individuo.

Asi a principios del siglo XIII los barones ingleses obligaron al
Rey Juan Sin Tierra a firmar el documento politico de los derechos
y libertades en Inglaterra y origen remoto de varias garantias
constitucionales de diversos paises, principalmente de América. Me
refiero a 1la famosa Magna <Charta, en cuyos setenta y nueve
capitulos hay una abundante enumeracién de garantias prometidas a
la Iglesia, a los barones, a los freemen y a la comunidad, todos
con el valor juridico para el presente gue corresponde a formulas
modernas; y de las cuales viven en los principios de las
constituciones actuales.

El precepto més importante de la Carta Magna inglesa es el marcado
con el nfimero 46, que constituye un “antecedente evidente de
nuestros articulos 14 y 16 constitucionales y del articulo 5 de las
reformas y adiciones a la Constitucién Americana.

NingGn hombre podria ser privado de su libertad y/o propiedades,
sino de acuerdo con la ley de la tierra, implicaba una garantia de
legalidad en el sentido de gue dicha privacién solo podria
efectuarse mediante una causa juridica suficiente permitida por el
derecho consuetudinario, pero ademés, la Charta Magna requeria que
la afectacién a los derechos de libertad y propiedad individuales
se realizar no solo de conformidad con la lex terrae, sino mediante
juicio de los pares del (interesado, es decir, &rganos
jurisdiccionales instalados con anterioridad al hecho de que se
tratase.

Fue la Constitucién Americana, la que englobdé los términos legales
de 1las mencionadas garantfas en la expresién "debido proceso
legal®.

La mencionada carta no significé un estatuto transitorio que s6lo
obligara a Juan Sin Tierra, sino que este monarca, al Jjurar
solemnemente su obediencla, extendi6 su acatamiento obligatorio a
sus sucesores en el tronmo, al declarar gue dicho cuerpo normativo
quedaba confirmado "por nosotros y nuestros herederos para
siempre".

Cuando fueron exaltados al trono el principe Guillermo de Orange y
la princesa Maria, después del movimiento revolucionario que
derrocé a Jacobo II, el parlamento impuso a los nuevos monarcas en
1639 un estatuto que ampliaba las garantias individuales gue ya se
habian recconocido en 1las legislaciones anteriores, insertando
nuevas como la libertad de tribuna, de portacién de armas, ete, ¥
que puede considerarse como el més completo de todos, el mencionado
estatuto fué el celebre Bill of Rights, que en "expresiones breves
y vigorosas, declarando la ilegibilidad de muchas précticas de la
corona, prohibe la suspensién y la dispensa de las leyes, los
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juicios por comisién, las multas o fianzas excesivas, asi como el
mantenimiento de ejércitos en tiempo de paz y la imposicidén de
contribuciones sin permiso del parlamento; se reconoce, ademds, el
derecho de peticién al rey, el de portacién de armas, la libertad
de tribuna en el parlamento y la libertad en la eleccién de los
comunes"{y |

The Instrument of Government, del afioc 1653, en cuyo documento se
instituyé una especie de separacién ¢ divisién de poderes para
proscribir 1la arbitrariedad del poder publico en beneficio
fundamentalmente de los gobernados, es el antecedente escrito de
los logros anteriormente sefialados.

7+1.4.-FRANCIA.

Un claro antecedente conflictual en Francia, lo conformaron las
relaciones entre el poder pGblico y los gobernados, en el sentido
de que aquel debe siempre respetar y consagrar en el orden juridico
las prerrogativas inherentes a la persona humana, como la liberted,
la propiedad, la seguridad juridica, etc. Cuestisdn que
evidentemente no existia anteriormente a la revolucién francesa;
los reyes cometieron, bajo estas condiciones, arbitrariedades sin
fin, gravando inicuamente al pueblo con impuestos elevadisimos para
poder mantener el boato y subvenir a los gastos exorbitantes de la
corte real y de la nobleza, que contribufa a la extorsién popular.

Fueron los fisi6cratas, quiénes abogaban por un marcado
abstencionismo del Estado en lo concerniente a las relaciones
sociales, las cuales deberian entablarse v desarrollarse
libremente, sin injerencia oficial, asi como también la obediencia
al ejercicio de los derechos naturales del gobernade (principic de
"laissez faire-laissez passer").

Voltaire, proclama la igualdad de todos los hombres respecto a los
derechos naturales de 1libertad, propiedad y proteccién legal,
Diderot D' Alembert, pugnaban vehementemente por la consagracién
definitiva de los derechos naturales del hombre, los cuales un poco
después fueron plasmados en una declaracién; la cual posteriormente
tuvo una validez universal, en base a que sostenia gue el hombre en
un principio vivia en estado de naturaleza, es decir, que su
actividad no estaba limitada por ninguna norma, y que desplegaba su
libertad sin obstéculo alguno.

Poco después, Rousseau por medio del contrato social, concerta un
pacto de convivencia, estableciendo de esta manera la sociedad
civil, limitandose ellos mismos su propia actividad particular a 1la
voluntad general, sin tomar en «cuenta que los derechos
fundamentales del  hombre, son inalienables y respetables
necesariamente. Entonces si se acepta esta Gltima consideracién, LA
"VOLONTE GENERALE" NO ES OMNIMODA COMO LO SOSTIENE ROUSSEAU, SINO
QUE ESTA LIMITADA POR LOS DERECHOS NATURALES DEL HOMBRE.

En las teorias actuales la Revoluci6én Francesa se provocs,
‘consiguientemente, por la convergencia de diferentes factores, a
saber: el pensamiento filos6fico polftico del siglo XVIII, el
constitucionalismo norteamericano ‘que se difundia en Francia
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mediante la circulacién profusa de las constituciones particulares
de los Estados que formaron la Unién Americana y de la constitucién
federal, asi como la realidad politica y social que acusaba
Eirania, despotismo, arbitrariedad y graves afrentas a la dignidad
umana.

El documento mis importante en que cristalizé el ideario de 1la
Revolucién Francesa fué la famosa Declaracién de los Derechos del
Hombre y del ciudadano de 1789. Un proyecto de declaracién de
Derechos, "la naturaleza ha hecho, ~-decia Lafayette-, a los hombres
libres e iquales; las distinciones necesarias para el orden social
no se fundan mds que en utilidad general.."; entonces, el problema
tebrico quedé resuelto, pero a medias, ya que como siempre ha
sucedido la utilidad general nunca ha sido exactamente definida.

Por otro lado, también se afirma que todo hombre nace con derechos
inalienables e imprescriptibles, como son la libertad de todas sus
opiniones, el cuidado de su honor y de su vida, el derecho de
propiedad, la disposicién entera de su persona, de su industria y
de todas sus facultades, la expresisén de sus pensamientos por todos
los medios posibles, procurarse el bilenestar y el derecho de
resistencia a la opresién. El ejercicie de los dereches naturales
no tiene mds limites que aquellos que aseguran su goce a los otros
miembros de la sociedad. "Ningin hombre puede estar sometido sine a
leyes consentidas por 61 o© sus representantes, anteriormente
promulgadas y legalmente aplicadas"(2 .

Entonces, al parecer, el individuo no conserva para si un solo
atomo de derechos a partir del momento en gue entra en el Estado.

Todos los derechos que el individuo de hecho tiene, los recibe de
la voluntad general que determina sus limites, pero no puede ni
debe ser restringida por ningGn poder; NI LA PROPIEDAD PERTENECE AL
INDIVIDUO SI NO ES POR VIRTUD DE UNA CONCESION DEL ESTADO, EL
CONTRATO SOCIAL, HACE AL ESTADO SENOR DE TODOS LOS BIENES DE SUS
MIEMBROS, QUE CONTINUAN POSEYENDOLOS SOLAMENTE COMO DEPOSITARIOS
DEL BIEN PUBLICO.

En contraposicién a lo anterior, es evidente que la Declaracidn de
Derechos no es otra cosa que la consagracién del mids absoluto
individualismo, opuesto al foco de que depende, asf la corriente
filosofia europea y el admirable adelanto polfitico del pueblo
americano pudieron crear reciprocamente la Revolucién americana y
la Revolucién Francesa: las dos grandes revoluciones no vinieron a
ser otra cosa que siluetas magnificas del alma humana gque se
producian bajo la reflexién de la luz vivisima que el pensamiento
europeo y el progreso politico arrojaban a torrentes sobre los
derechos y libertades de la humanidad. Las dos revoluciones deben
la vida a la luz, y solo desaparecerdn y se borrardn de la historia
cuando se haya ofuscado para siempre la inteligencia humana.

De todas maneras, se debe destacar el papel capital gque juega la
idea de que el hombre es titular de derechos inherentes a su
persona y, por consiguiente, anteriores y superiores al Estado.
Esta idea es la que proclaman los representantes de la escuela del
Derecho Natural y de gentes: Grotius, (de Jure belli ac pacis
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1625), Puffendorf, (de jure naturae et gentium 1670}, Wolff, (Droit
de la nature traité suivant la méthode scientifique 1740), vy
Vattel, (Droit de Gens).

7.1.5.-COLONIAS INGLESAS DE AMERICA.

Al fundarse las colonias inglesas en América, los emigrantes
llevaron consigo toda la tradicién juridica de Inglaterra, recogida
en el common law, y en la que sobresalia el espiritu de libertad,
por acontecimientos hist6ricos que no son del caso relatar,
consistentes en violaciones a las concesiones que la metrépoll
habla mercedado a sus colonias americanas, éstas se levantaron
contra aquella en defensa del reconocimiento de sus derechos. En
dichas constituciones particulares de las colonias inglesas se
implanté el sistema de la divisién de poderes (tomando la
innovacién de Montesquieu) como garantfa para el gobernado,
confiriendo el ejecutivo al gobernador, el 1legislativo a una
asamblea y el judicial a los tribunales, Al decir de Jellinek, las
Cartas de Connecticut y Rhode 1Island, de 1662 y 1663,
respectivamente, "Son las m&s antiguas constituciones escritas, en
el sentido que actualmente se atribuye al término". Lo mds
importante de la Constitucién particular del Estado de Virginia
consiste en el catdlogo de derechos (Bill of Rights) gue contenia,
y en el que se consagraron las fundamentales prerrogativas del
gobernade frente al poder piliblico.

En las referidas constituciones, principalmente en la de Virginia,
como ya he dicho, se encuentra disposiciones que consagran derechos
fundamentales del individuo, asi como la declaraci6n de la igualdad
legal entre los hombres.

7.1.6.-ESTADOS UNIDOS.

Es curioso observar que la Constitucién de los Estados Unidos no
contuve, al ser promulgada en 1787, ningGn catéloge ¢ capitulo
destinado a la enumeracién de los derechos del gobernado, los
derechos o perrogativas de la persona humana ya se encontraban
consagrados en las constituciones locales, segin he indicado, por
lo que se consider6 que dicha cuestitén debfia ser, como lo habia
sido hist6ricamente, de la incumbencia interior de los Estados. Sin
embargo, al poco tiempo de que la constitucidén fedexal entré en
vigor, surgié la necesidad de elevar al rango de garantia nacional,
algunos de los mencionados derechos; y fué asi como se introdujeron
varias enmiendas, es decir, reformas o adiciones, periodo de
vigencia de la Constitucién de los Estades Unidos, que ya abarca
casi dos centuarias, veintidés enmiendas aproximadamente. Entre
ellas, como acabo de decir, se encuentran algunas que se refieren a
la consagracién de ciertos derechos del gobernado a saber:

La primera, que establece la libertad religiosa.

La segunda, concerniente a la libertad de posesién y portacién de
armas.

La cuarta, que instituye la garantfa de legalidad frente a actos
que lesionen el domicilio y la persona del gobernado.
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La quinta, que consigna la garantfa de audiencia y de una justa
indemnizacién en materxia expropiatoria, estando concebida en los
siguientes términos: "A nadie se le privard de la vida, la libertad
o la propiedad, sin el debido proceso legal ni se ocupard la
propledad privada para uso piblico sin una justa indemnizacién"(™

"Ni en los Estados Unidos ni en cualquier lugar sujeto a su
jurisdiccién, habrd esclavitud ni trabajo forzado, excepto como
castigo de un delito de que el responsable haya quedado debidamente
convicto" (enmienda 13-1865); "Todas las personas nacidas o
naturalizadas en los Estados Um.dos sometidos a su jurisdiccién son
ciudadanos de los Estados Unidos y de ‘los estados en gue residen,
ningin Estado podrd& dictar ni dar efecto a cualquier ley que limite
los privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados
Unidos; tampoco podrd4 Estado alguno privar a cualquier persona de
la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni
negar a cualquier persona que se encuentre dentro de sus limites
jurisdiccionales la proteccién de las leyes"(4 ,

8,~CONSTITUCION MEXICANA 1857.

Es cierto que nuestras leyes fundamentales, principalmente las de
1824 y de 1857, tuvieron como modelo la Constitucién
estadounidense, esta circunstancia de ninguna manera implica
injerencia alguna en la historia juridica de nuestro pais, pues
bien es sabido que las instituciones de un pueblo nunca son
absolutamente autéctonas, es decir, jamids se generan sin 1la
influencia exterior. sSi se han adoptado los principios juridico-
politicos consignados en este documento, ha sido por el
convencimiento propio de la bondad que encierran.

Dichos principios, ademés, pertenecen al pensamiento juridico
universal y son patrimonio cultural de todas las naciones gque
pretenden realizar la justicia dentro de sus respectivos derechos
positivos. Ademés, las garantias de libertad e igualdad gue por ese
procedimiento se  consagraron en la Constitucién  Federal
norteamericana, ya se encontraban instituidas con antelacién en
nuestros cédigos politicos.

La Constitucién de 1857 implanta el 1liberalismo e individualismo
como régimenes de relaciones entre el Estado y sus miembros,
reflejo auténtico de las doctrinas imperantes en la época de su
promulgacién, principalmente en Francia, para las que el individuo

sus derechos eran el primordial, y el Gnico objeto de las
instituciones sociales, que siempre debian respetarlos como
elementos superestatales, el liberalismo implica la actitud que el
Estado adopta o asume por conducto de sus OSrganos frente a la
actividad particular, en el sentido de garantizar a ésta un amplio
desarrollo mientras no provoque el desorden dentro del medio
social, ambas posturas estatales, individualista y liberal, derivan
claramente del articulado de la Declaracién de los Derechos del
Hombre de 1789 y se encuentran plasmadas en nuestra Constitucién
Federal de 1857, cuyo articulo primero dice a la letra: "EL PUEBLO
MEXICANO RECONOCE QUE LOS DERECHOS DEL HOMBRE SON LA BASE Y EL
OBJETO DE LAS INSTITUCIONES SOCIALES. EN CONSECUENCIA, DECLARA QUE

(73 gp CIT,- BURGOA 1GHACIO PAG. 102,
(74) [pew.



63

TODAS LAS LEYES Y TODAS LAS AUTORIDADES DEL PAfS DEBEN RESPETAR Y
SOSTENER LAS GARANTIAS QUE OTORGA LA PRESENTE CONSTITUCIGN"(TS |

De la exégesis de dicho articulo primero. se concluye que la
Constitucison de 57 no declard cuales eran los derechos del hombre
especificamente considerados, sino que, dandolos por supuestos como
una VERDAD INCONTROVERTIBLE, se contrajo a enunciar las garantias,
concedidas al individuo, para asegurarlos. Por tanto, al mencionar
en sus veintinueve primeros preceptos dichas garantias, por
simultaneidad légica reconoce los primordiales derechos humanos,
estableciendo asi una identidad entre éstos y aquellas, es decir
"derecho del ciudadano", "garantias individuales".

SEMEJANZAS ¥ DIFERENCIAS ENTRE LAS CONSTITUCIONES DE 1857/1i917.

En cuanto a los derechos individuales piblicos especificos, la
Constitucién de 57 proclama los mismos que la Constitucién vigente,
ésta dltima se aparta de 1la doctrina individualista, pues a
diferencia de la de 57, ya no considera a los derechos del hombre
como la base y objeto de las instituciones sociales, SINO QUE LOS
REPUTA COMO UN CONJUNTO DE GARANTI{AS INDIVIDUALES QUE EL ESTADO
CONCEDE U OTORGA A LOS GOBERNADOS. El individualismo, adoptado en
el ordenamiento constitucional préximo anterior, establece que los
derechos del hombre inherentes e inseparables de su personalidad,
son supraestatales, es decir, que estdn por encima de todo orden
creado por el Estado, el que por ende, debe siempre respetarlos y
convertirlos en el objeto y fin de sus instituciones.
Desgraciadamente la constitueién de 1917 ya no hace figurar a los
derechos del hombre como un exclusivo contenido de 1los fines
estatales, sino que, considerando que el pueblo: constituido
politicamente en Estado es el Gnico depositario del poder soberano,
ha expresado en su articulo primero que las garantias individuales
son instituidas o creadas por el orden juridico constitucional;
arreglandose asi el pretexto legal para poder infringir a priori
los citados Derechos.

Por otro lado, dice textualmente el mencionado precepto: "En los
Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozaré de las garantias que
OTORGA esta Constitucién, las cuales no podrén restringirse ni
suspenderse sino en los casos y con las condiciones que ella misma
establece." En consecuencia, hnuestra constitucién de 17 "pretende
resolver" la manifiesta contradiccién que teSricamente surge entre
la concepcién superestatal e irreductible de los derechos del
hombre y la soberania, como poder méximo, sobre el cual nada existe
humanamente.

En la declaracidn individualista de la carta de 57 (que por cierto)
resultaba congruente con el contenido ideolégico de la nueva ley
fundamental, las palabras del diputado don José Natividad Macias,
uno de los més distinguidos constituyentes; resonaron en el
siguiente sentido: "La conclusi6én a que se ha llegado es que el
hombre tiene un derecho fundamental, que es el derecho a la vida, y
en este derecho esti comprendide el derecho a la libertad y a la
propiedad privada, el cual se traduce por el derecho a todas las
necesidades naturales del individuo"7é ,

(75 1310en PG, 186,
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Las constituciones no necesitan declarar cuales son los derechos;
necesitan garantizar de la manera mis completa y mis absoluta todas
las manifestaciones de la libertad. A diferencia de la constitucién
de 1857, gque fGnicamente consagraba garantias individuales como
medios recognoscitivos y protectores de los derechos del hombre, la
Constitucién vigente consigna, ademéds, las 1llamadas garantias
sociales, o sea, un conjunto de derechos otorgados a determinadas
clases sociales que propenden a consolidar su situacién econémica
primordialmente. Esos derechos sociales, ademss de significar una
contradiccién filoséfico-jurfidica; y de haber nacido de una manera
ilegitima (como lo demostraré en los pérrafos subsecuentes) en
nuestro ordenamiento legal vigente, se contienen sobre todo en los
articulos 27 (el cual establece las formas de propiedad; y para
efecto de ésta tesis es el gue interesa estudiar), y 123
constitucionales, preceptoe gque cristalizan las aspiraciones
revolucionarias fundementales, consistentes en tratar de resolver,
en beneficio de las masas desvalidas, 1los problemas obrero Yy
agrario.

En sintesis, mientras gque la Constitucién de 1857 refuta a los
derechos del hombre como ELEMENTOS SUPRAESTATALES,(tal cual debe
ser, seglin el espiritu, y los fines para 1los cuales fueron
creados), la Constitucién vigente los considera como una CONCESION
por parte del orden juridico del Estado, en el cual, el bien Comin
o Justicia Social es un concepto que se integra con dos jdeas
fundamentales conjugadas ( se dice que) arménicamente:

I.- EL RESPETO A LA PERSONALIDAD HUMANA DEL GOBERNADO; y,

IT1.-LA PROTECCION Y MEJORAMIENTO DE LOS SECTORES MAYORITARIOS DE LA
POBLACION,

La tesis de que el hombre, como ente social, s6lo es susceptible de
ser presexvado por el orden juridico en la medida en que su
conducta no dafie a otro, no perjudique a los intereses de la
sociedad 0 no se o ponga al mejoramiento colectivo, es uno de los
primordiales aspectos teleolégicos que confiquran el espiritu de
nuestra Ley Suprema vigente, la Justicia Social se condensa en esta

mAxima: "suprimir la explotacién del hombre Y DEL HOMBRE POR EL
ESTADO" .

ARBITRARIEDADES FUNDAMENTADAS CONSTITUCIONALMENTE

La Constitucién vigente se aparta ya de la doctrina individualista,
pues a diferencia de la de 57, no considera a los derechos del
hombre como la base y objeto de las instituciones sociales, sine
que los refuta como un conjunto de garantias individuales que el
Estado CONCEDE U OTORGA a los habitantes de su territorio.

Por otra parte, y sobre todo en materia de propiedad pri.vada,
parece ser que nuestra actual Ley Suprema, junto a los derechos
fundamentales del individuo o garantias individuales, adopta el
concepto correlativo, o sea, el de obligaciones individuales
plblicas, que tiene la implicacién opuesta a la idea de "DERECHOS
PUBLICOS INDIVIDUALES", le ha impuesto el deber, en algunos casos,
de utilizar esas garantj.as en beneficio de 1la colectividad a que
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pertenece.

La idea de obligacién plblica individual, concebida por Duguit, se
ha plasmado, en efecto, en el articule 27 constitucional, que
considera a la propiedad privada, a la vez gque como un derecho
piblico individual para su titular, como una funcidn social, con el
correspondiente deber de utilizarla o emplearla para el bien
general, se puede palpar con evidencia absoluta el végimen de
intervencionismo estatal que establece nuestra Constitucién
vigente; se ha estimado a dichas garantias sociales como un
conjunto de derechos inalienables e irrenunciables en favor de las
clases econdmicamente débiles frente a las poderosas, A manera de
ejemplo, puedo citar que al expropiarse en marzo de 1938 todos los
bienes de las compaiiias petroleras, el Estado se convirtié en el
explotador exclusivo de los yacimientos petroliferos; en la
Constitucién de 17 opera el sistema de intervencionismo de Estado,
alternando supuestamente (si se le puede 1llamar asi) con el
liberal~-individualista.

8.1.-CONSTITUCIGN FEDERAL DE 1917.

Lejos de sustentar nuestra actual Ley Fundamental 1la tesis
individualista, se inclina més bien hacia la teoria rousseauniana,
que asevera gque las garantfas de que pueden gozar los individuos
frente al poder piblico son otorgadas a é&stos por la propia
sociedad, ftnica titular de la soberania, en virtud de la renuncia
que, al formarla, hacen sus miembros acerca de sus prerrogativas,
las cuales son posteriormente restituidas al sujeto, pero no como
una necesidad derivada de una imprescindible obligatoriedad, sino
como una gracia o concesién.

Los constituyentes de 1917 no dan razén alguna, expresamente, gque
los haya inducido a cambiar radicalmente no sélo el texto, sino el
espiritu mismo de la Constitucién de 1857 en lo tocante a las
garantias individuales, al introducirse garantias de caracter
social, al no ser ya el individuo el objeto de proteccién
preferente de las instituciones sociales, al darle al Estado mayor
intervencién en la vida social, la declaracién individualista
RESULTABA INCONGRUENTE con el contenido del articulado
constitucional, de 1917, ¥y con ello se creé un espantoso hibrido de
carta magna, el cual, como he afirmado; no tuvo causas
fundamentadas legalmente, hablando en estricto derecho.

Por otra parte, y sobre todo en materia de propiedad privada,
parece ser que nuestra actual Ley Suprema, junto a los derechos
fundamentales del gobernado © garantias individuales, adopta el
concepto correlativo, o sea, obligaciones individvales pablicas,
que tiene la implicacién opuesta a la idea de "derechos pfiblicos
individuales". La obligacién pGblica individual, desconocida en la
Constitucién de 57, con excepcién de las fiscales y militares, es
aquella que el Estado impone al individuo, . al sujeto,
constrifiendolo a obrar o a hacer uso de sus bienes en beneficio de
la sociedad.

En este sentido se puede decir que la obligacién pGblica individual
es el reverso del derecho correlativo, en términos abstractos, y
que si el Estado, por medio del orden constitucional, ha concedido
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en favor el individuo determinadas garantias, cuyo ejercicio y
respeto  son  indispensables para el desenvolmiento de 1la
personalidad humana, también le ha impuesto el deber, en algunos
casos, de utilizar esas garantias en beneficio de la colectividad a
que pertenece; cuestidén que es absclutamente contradictoria a la
clésica idea de justicia establecida por los romanos.

En el régimen juridico instituido por la Constitucién de 17, opera
con notoriedad el sistema de intervencionismo de Estado, alternando
con otros régimenes, como son el liberal-individualista en cuanto a
varias de las garantias individuales, y el nacionalista por lo que
respecta al articulo tercero constitucional. Se ha criticado
acremente a nuestra actual Ley Fundamental, porque se asemeija,
seglin  sus impugnadores, a un mosaico hibrido de tendencias
contrarias y en ciertas hipétesis, contradicterias; posicién con la
cual estoy totalmente de acuerdo.

I.-ILEGITIMIDAD ORIGINAL DE LA CONSTITUCION DE 1917.

El derecho a la revolucién puede tener, en algunos casos, una
fundamentacién moral, NUNCA JURIDICA, moralmente el derecho a la
revolucién se confunde con el derecho de resistencia del pueblo
contra el poder politico. Muy discutible el referido derecho, hay
quiénes lo admiten cuando el poder politico desconoce y vulnera los
principios fundamentales del derecho natural. Pero juridicamente el
derecho a la revolucién no existe. "Un dereche legitimo a la
revolucién es decir, a la violacién del Derecho, no puede existir
nunca. La revolucién es siempre una desgracia; no entra dentro del
capitulo de la Filosoffia del Derecho, sino en la de la Historia por
lo que se refiere al éxito, vy en el de la Moral, por lo gue hace a
los motivos. La mayor responsabilidad gque un pueblo o un hombre de
Estado puede echar sobre si, es la violacién del Derecho. Supone la
imposibilidad moral de soportar el derecho formal, solamente la
inevitable ruina del pueblo o el conflicto que ha llegado a ser
insufrible entre la Moral y el Derecho pueden explicarla violacién
del Derecho en funci6én de 1la Moral, con frecuencia el orden
juridico es injusto, pero su violacién es y origina una injusticia
afn peor.

con la introduccién de las modernas Constituciones y de la forma
parlamentaria de 1la representacién popular ha desaparecido
paulatinamente la idea de un derecho de resistencia, juridicamente
fundado, frente al poder politico, dando entrada a la concepci6n
ahora dominante de que un derecho semejante puede ser reconocido, a
lo sumo, como puramente moral.

"En el Estado de Derecho Constitucional NO puede ser conocido un
derecho del pueblo a la revolucién, porque alli donde existen
medios jurfdicoes que ofrecen al pueblo la posibilidad legal de
alcanzar una reforma del orden politico de acuerdo con sus
necesidades juridicas, puede decirse que estéd asegurada 1la
justiciant™®

En nuestro ‘'rigido" sistema constitucional ese medio juridico
consiste en la reforma constitucional, por conducto del

CT7) TEHA RANIREZ FELIPE; *DERECHO CONSTITUCIONAL MEXICANGY, EDIT. PORRUA S.A.
VIGESIKAPRINERA ED. MEXICO 1985, PAG. 66.



6
Constituyente Permanente.

La Constitucién mexicana acepta integramente, en su articulo 136,
la tesis expuesta. Dice asi el citado precepto: "Esta Constitucién
no perderd su fuerza y vigor, ain cuando por alguna rebelidn se
interrumpa su observancia. En caso de gque por cualquier trastorno
piblico se establezca un gobierno contrario a los prineipios que
ella sanciona, tan luego comoe el pueblo recobre su libertad se
restableceréd su observancia, y con arreglo a ella y a las leyes que
en su virtud se hubieran expedido, seran juzgados, asi los que
hubieran figurado en el gobierno emanado de la rebelisn, como los
que hubieren cocperado a ésta"(e .

Aunque el precepto habla de rebelién, refierese sin duda a
revolucién, en el sentido que antes se le ha dado al término,
puesto que alude al establecimiento de un gobierno contrario a los
principios que la Constitucién sanciona; esto ultimo equivale a la
subversién violenta de los fundamentos constitucionales del Estado,
que es en lo que consiste la revolucién, y no simplemente a la
rebelién contra los titulares del gobierno, sin tocar los
principios de la Constitucidn.

Al decidirse expresamente por la tesis contraria al derecho a la
revolucién, nuestra ley suprema adopta una POSICION OPUESTA a la de
la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de la
Constitucién francesa de 1783, que en su artficulo 35 decia: "Cuando
el gobierno viole los derechos del pueblo, la insurreccién es para
el pueblo y para cada porcidén del pueblo el derecho més sagrado y
el deber mids indispensable"(™ .,

A manera de comentario, cabe decir que no hay razén alguna para que
en la Constitucién wvigente se apligque el precepto anterior; dado
que en la Constitucién de 1857 (la cual también lo consignaba) en
su articulo 128, fué violado en principio por los revolucionarios y
después por quiénes crearon y redactaren la constitucién de 1917.
Aunque el actual articulo 3% constitucional prevea que la soberania
nacional reside esencial y originariamente en el pueble y que el
pueblo tiene en todo el tiempo el inalienable derecho de alterar o
modificar su forma de gobierno; hay que dejar bien claro, gque el
articulo mencionado no es sino el perfeccionamiento del régimen que
fué impuesto ilegfitimamente; ya que como ha sido debidamente
expuesto y asentado, la constitucién de 57 expresamente prohibia y
condenaba cualquier tipo de levantamiento armado; y por otro lado,
de la exégesis de los actuales artficulos 39 y 41 constitucionales
respectivamente, se desprende que la manera de modificar el sistema
y la forma de gobierno debe necesariamente ser pacifica y por medio
de eleccién popular, lo anterior, se expresa para el caso de gue se
ingen;:are justificar el defender la validez de la cConstitucién
actual.

Formula tan notoriamente antijuridica y demagSgica s6lo es
explicable dentro de una época que empezaba apenas a ensayar el
derecho constitucional, hay, pues, en nuestro derecho, como
manifestacién de ia superlegalidad constitucional, el principio de
que la ley suprema NO estd al alcance de las revoluciones; es lo
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que el titulo novenc de la misma 1llama “"inviolabilidad de 1la
Constitueisdn”.

Sin embargo, «casi todos nuestros régimenes reconocidos como
constitucionales, han tenido su origen en el desconocimiento por la
violencia de una Constitucién anterior y ello acaecié con nuestra
Constitucién actual, que al reemplazar a la de 57 VIOLO el articulo
128 de la misma, IDENTICO al 136 de la vigente.

-20ué validez puede tener esta Constitucién, emanada de la
violaci6én de la anterior?-.

II.-HECHOS HISTORICOS QUE DETERMINARON LA APARICICN DE LA
CONSTITUCION DE 1917.

En el mes de febrero de 1913 un grupo de militares y civiles 1llevd
a cabo un cuartelazo en la ciudad de México contra el gobierno
legitimo del presidente Madero.

Cualesquiera gue hayan sido los méviles de la rebelién, es 1lo
cierto que en esos dias se enfrenté la fuerza a la legitimidad, sin
que la primera adujera en su favor ningin argumento sacado del
derecho positivo .

Aquella rebelién militar NO fué un reto a la legitimidad en nombre
de valores sociales, que los autores del movimiento invocaban como
superiores a la misma legalidad.

Después de varios dias de lucha en la Capital de la RepQblica, el
jefe de las fuerzas leales al gobierno, general Victoriano Huerta,
traicién; al presidente Madero, aprehendiendolo conjuntamente con
el vicepresidente Pino Suédrez; los defensores de la Ciudadela se
unieron al traidor, mediante un pacto firmado en la embajada de
Estados Unidos.

- Se modificé sustancialmente la situacién juridica. Por renuncia
del presidente y del vicepresidente, sustituyé a aquel de acuerdo
con €l articulo al de la Constitucién de 57; - la Cémara de
Diputados acepté las renuncias-.

En efecto, las formalidades constitucionales se habfan observado
impecablemente.

Todos colaboraron a colocar el puente por donde el traidor ingresd

a la legalidad el 19 de febrero de 1913, desde el punto de vista

formal, por més que en el aspecto MORAL, HISTORICO Y JURIDICO EN EL

ggNEO;iCONDENE enérgicamente la tralcién més ignominiosa de nuestra
storia.

El dictamen del primer decreto, presentado ante la CAmara de
Diputados, proponia '"con dispensa de tramites" tres puntos
resolutivos, aprobatorios los dos primeros de 1las respectivas
renuncias formuladas por el Presidente Madero y el Vicapresidente
Pino Suérez, y el tercero concebido en los siguientes términos:

-("III. Llamese al ciudadano Licenciado Pedro Lascuréin, actual
Secretario del Despacho de Relaciones Exteriores, para que preste
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" la protesta de ley como Presidente interino de la Repiiblica")=-...

A continuacién se abrié la sesién extraordinaria del Congreso
General, celebrada en la MISMA NOCHE del miércoles 19 de febrero,
in ]ia cual Lasecurédin rindié su protesta como Presidente
nterino....

En seguida, en sesi6n extraordinaria de la CéAmara de Diputados, se
hizo saber: "El Presidente interino de los Estados Unidos Mexicanos
se ha servido nombrar, con fecha de hoy, Secretario de Estado y del
Despacho de Gobernacién, al seflor general de divisién don
Victoriano Huerta, quien ha otorgado la protesta constitucional";
ACTO CONTINUO se dié lectura al escrito de renuncia del Presidente
.interino Pedro Lascurdin y se aprob6 en votacién econdmica el
decreto cuyos articulos decfan: "lo. Se admite la renuncia que
presenta a esta Honorable Cédmara el ciudadano Licenciado Pedro
Lascuréin, del cargo de Presidente interino de la Repiiblica. 2o0.
Llamese al ciudadano general Victoriano Huerta, Secretario de
Estado del Despacho de Gobernacién, para que preste la protesta de
ley como Presidente interino de la Reptiblica'..,

En aquella larga noche del miérceles 19 de febrero de 1913, fué
recibido "el sefior general de divisién don Victoriano BHuerta,
Secretario del Estado y del Despacho de Gobernacién®”, gquien rindid
la protesta de ley como Presidente interino de la Repiblica-...

Las formalidades legales estaban extenuadas, no podian servir sino
para solapar una situacién notoriamente inmoral y antisocial...

Cuando a rafz del asesinato de Madero y de Pino Sudrez, el
gobernador de Coahuila, Venustiano Carranza, 6e xyebelo contra
Huerta, iba a hacer una verdadera revolucién...

Poco importa gque la revolucién hubiera empleado el nombre de
"constitucionalista", con el pretexto de restaurar una Constitucion
que estaba violando y que después iba a derogar...

Lo que posteriormente justificé legalmente a la revolueién fué el
"éxito" de la misma como en seguida se ver4...

"Cuando los poderes existentes se mantienen aferrados a una rigida
situacién juridica, carente hace tiempo de vida, en oposicién con
la conviccién general del pueblo, sin adaptarse a las progresivas
concepciones culturales, y permaneciendo sordos & todos los deseos
y apremios de aquel, se puede y es permitido llegar a la revolucién
violenta. Porque el antiguo Derecho no es ya tal Derecho. El nuevo
se halla en sus origemes. La revolucidn no es ninguna violacién del
Derecho, sino Gnica y exclusivamente creacién del mismo"(® ,

Por lo tanto es prudente cuestionarse si el derecho positivo de la
Constitucién de 57 tenia que ser violado para destruir a los
gobernantes que tenian sus titulos conforme a ese derecho; si, por
otra parte, la Constitucién de 57 no satisfacia, ya las necesidades
sociales, el cometido natural y 1légico de la revolucién consistia
en derogar dicha Constitucién y reemplazarla por una nueva: no hay
que olvidar, la actitud legalista de Carranza, adoptada por error o
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como téctica, se inicio con su LEVANTAMIENTO QUE PRETENDIO
JUSTIFICAR AL AMPARO DE LA CONSTITUCION DE 1957.

Hay que subrayar que el modo NORMAL, de comprobar la aceptacién de
una Constitucién emanada de una revolucién consiste en apelar al
pueblo AD REFERENDUM; 1la constitucién asi admitida serfa una
Constitucién ratificada.

Sin embargo se dice que las condiciones que prevalecian en 1917
impedian emplear ese procedimiento democrético.

Halldbanse los revolucionarios en una situacién precaria al
respecto, y al alcanzar la victoria por medio de las armas, jamis
pensaron ni quisieron jugarsela en los comicios, en 1917, y durante
los afios que inmediatamente le siguieron, las ideas avanzadas de la
Constitucién (particularmente en materia social), pertenecian a una
MINORIA.

En el Congreso de Querétaro el diputado Machorro Narvéez dijo: "LA
REVOLUCION ACTUAL TCDAVIA NO ES POPULARR EN MEXICO; LA MAYORIA DEL
PUEBLO MEXICANO ESTA TODAVIA EN CONTRA DE LA REVOLUCION®(V

Para concluir, la Constitucién de 17, que tuvo su origen en el
desconocimiento de la de 57, y REPITIO en su artfculo 136 la misma
prohibicién contra la revolucién que la anterior consignaba.

8%) apun; OP CIT.- TEMA RANIREZ, "DIARIO DE LOS DEBATES™ TOMO IT PAG. T1.
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CAPITULO DOS

EL ORDEN PUBLICO COMO LIMITACION GENERAL A LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DEL HOMBRE.

I.- INTRODUCCION.

En este capitulo, trataré de establecer los parédmetros de
valoracién, que hacen antagénica la teorfia del Orden Piblico, al
respeto a los Derechos del Hombre y del Ciudadano; ya que como
demostraré a continuacién, el Orden Piblico, Interés Nacional,
Interds POblico (Y sus elementos), los Intereses Sociales, el
Bienestar General, Bien ComGn, Derechos Sociales, Justicia Social,
etcétera; son conceptos, que se diferencian unos de otros,
solamente en peculiaridades que justifican y permiten que de alguna
manera u otra se restringan las facultades gque son innatas
exclusivas y potestativas del individuo, asi también que el Estado
cometa (por medio del gobiernoc) todo tipo de barbaridades ¥y
atrocidades en perjuicio de los Derechos Individuales, escudado de
manera inadmisible en la falta de definiciones exactas en cuanto a
las instituciones anteriormente mencionadas las cuales se apoyan en
prejuicios y sofismas juridicos, los cuales sefialaré y dejaré al
descubierto en el momento oportuno.

La justificacién de limitaciones por razones de orden ptiblico, por
una parte es clara, puesto que el ejercicio de todas las libertades
legitimas y de todos los derechos puede llevarse a cabo solamente
en upa situacién de paz, de orden y de sequridad; y, por el
contrario, no resulta viable una situacién de tumulto, de motin, de
inseguridad; més, por otra parte, reconozco gque la interpretacién
de cuales sean las justas exigencias del orden piblico plantea
problemas que a veces pueden resultar espinosos, sobre todo porque
esta expresién se ha usado por algunos con un especial sentido
politico de cardcter ultraconservador. Ahora bien, aquf no puede
importar en absoluto ese sentido especial que la idea de orden
pGblico tiene en ciertas ideologias transpersonalistas, o. incluso
en algunas humanistas, pero de sesgo acentuadamente conservador.
Aqui se debe interpretar el orxden plblico simplemente como ausencia
de perturbaciones materiales, tales como alborotos, algara das,
motines, sediciones, en suma, como ausencia de desordenes.

II.~ ANTECEDENTES.

"Los antecedentes del orden piblico se remontan al Derechos Romano,
y parten de las dos premisas siguientes:

IUS PUBLICUM PRIVATORUM PACTIS MUTARI NON POTEST (Papiano).
PRIVATORUM CONVENIO IURI PUBLICO NON DERCGAT (Ulpiano)we |
El origen romano de,la distincién en jus publicum y jus privatum,
estd fundada en el interés, seg(n sea el interés. protegido por la

norma, colectivo o particular; é&sta doctrina hace la distincidn
entre derecho ptblico que protege intereses generales y derecho

(82) gusriTuTo OE IMVEST JURIDICAS; * JUREDICO " EDIT,
PORRUA, ~ UNAW, SEGUNCA ED. PAG, 1179,
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privado que se refiere a intereses particulares exclusivamente.

De las dos premisas anteriores, parten opiniones encontradas acerca
del orden piblico, entre otros, SAVIGNI, quien afirmaba que el
orden piblico no estd en contraposicién al privado por ser éste de
naturaleza y de normas "absolutas e imperativas". Diferencia entre
las normas de Derecho Piblico y Privado, ya que éste dltimo permite
la autonomfa de la voluntad y por lo tanto es considerado como
supletorio. Aunque en mi opinidn personal; la circunstancia de que
determinadas normas de derecho sean consideradas como de cardcter
supletorio, no implica necesariamente que é&stas mismas sean a su
vez consideradas como inferiores, ya que la norma supletoria viene
(en este caso), a perfeccionar a la norma de origen, en las
cuestiones no previstas por ella por motivo de la materia de que se
trate; inclusive, yo afirmarfa, gque la norma supletoria (en este
caso la de derecho privado), tiene cualitativamente més imperio que
la primaria; por el simple hecho de reglamentar de manera més
iomgleta el negocio juridico o el conflicto de intereses de que se
rate.

Los conceptos "PUBLICAM CAUSAM Y PUBLICA UTILITAS", se aplican al
derecho legislado y al ceonsuetudinario (COMMON LAW = IUS COMMUNE),
la doctrina contemporénea insiste en que la nocién de orden piblico
NO puede confundirse c¢cn la de derecho pGblico por que 1o ultima se
encuentra muy lejos de comprender todo el orden piblico.

III.- ORDEN PUBLICO.

CARBONIER dice que "El orden pfiblico es un mecanismo a través del
cual el Estado impide que c¢iertos actos particulares afecten
intereses fundamentales de la sociedad"(® ,

El orden piblico estd constituido por reglas y principios de
segundo orden (METAREGLAS Y METAPRINCIPIOS) que excluyen el uso de
ciertas reglas generalmente de orden privado; por 1lo tanto
corresponde a las instituciones aplicadoras del derecho sefialar que
actos afectan el interés piiblico. Como ejemplo; se pueden citar los
siguientes casos: El1 articulo vigésimo séptimo constitucional que a
la letra dice: "La propiedad de las tierras y aguas comprendidas
dentro del territorio nacional, corresponde originariamente a 1la
nacién, la cual ha tenido y tiene el derecho de  transmitir el
dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad
privada. Las expropiaciones s6lo podran hacerse por causa de
UTILIDAD PUBLICA y mediante indemnizacién. La nacién tendr& en todo
el tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las
modalidades que dicte el INTERES PUBLICO, asi como el de regqular,
en BENEFICIO SOCIAL, el aprovechamiento de los elementos naturales
susceptibles de apropiacién, con objeto de hacer una DISTRIBUCION
EQUITATIVA DE LA RIQUEZA PUBLICA..."(8% o el articulo 8 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal el cual dice: "Los actos ejecutados
contra el tenor de las leyes prohibitivas o del INTERES PUBLICO
ser8n nulos..."®) ,  (copia del articulo 31 del C6digo Civil
Francés). En estos supuestos, tomados como ejemplo, hay que

€83) op crr.- PAGS, 1179 - 1185,
(B4) 0p cI7.- CONSTITUCION, PAGS. 34 - 36.
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establecer primero, quien y porque es competente para seflalar que
es el oxden pablico; y el por que este concepto mayormente se
expresa en lag leyes administrativas, siendo que supuestamente es
de imperio necesario para todo el derecho y/o el orden piblico en
su conjunto.

BERNARD, comenta en sentido general; que orden piblico designa un
estado de coexistencia pacifica entre los miembros de una comunidad
{IDEAR DE PAZ PUBLICA, objeto especifico de las medidas de gobierno
y policia).

"En sentido técnico orden piblico, es el conjunto de instituciones
juridicas que identifican o distinguen el derecho de una comunidad,
principios, normas o instituciones que no pueden ser alteradas ni
por la voluntad de los individuos (NO ESTA BAJO EL IMPERIO DE LA
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD), ni por 1la aplicacién del derecho
extranjeroveé |

El orden piblico no solo son normas legiladas sino, también 1la
Peultura juridica" de una comunidad o la "idiosincrasia" de ésta
historia institucional; razonamiento con el que definitivamente no
estoy de acuerdo, ya que si el orden phiblico es una limitacién
legal y general a las libertades fundamentales del hombre en su
conjunto, ésta debe necesariamente obedecer a razones absolutamente
juridicas, mediante un estudio totalmente 1legal, ya que todo
derecho positivo es una obra circunstancial en un doble sentido;
primero, en cuanto a los motivos de su gestacién; y segundo, en
cuanto a las finalidades précticas de sus efectos reales de la
aplicacién de los mismos y también de sus consecuencias, las cuales
han de justificar su existencia como norma juridica imperativa dado
el supuesto hipotético que la haga viable.

Doctrinalmente, el orden piblico esta constituide por principios y
axiomas de organizacién social que todos lo admiten aunque no este
definido, pero para tener como valido el Jjuicio de que todos
admiten, se debe incontrovertiblemente pensar en una cuestién muy
relativa, ya que para que los individuos que conforman la sociedad
puedan afirmar que admiten o desaprueban tal o cual causa, ley, u
ordenamiento; se debe llevar a cabo un referéndum en el cual, los
ciudadanos voten para decidir la conveniencia o inconveniencia de
su imposicién, es pertinente sefialar que no aplicé la teorfa del
contrato social en primer lugar, dado que es una ficcién juridica;
es pertinente sefialar aqui, que las ficciones gue hace la doctrina
en cuanto a apreciaciones juridicas y a situaciones hipotéticas,
(en el dado caso de que tuviesen cabida en nuestro sistema legal),
necesariamente se deberfan adecuar a la realidad. La ficecidn
solamente puede dar como resultado el error, la equivocacién porque
es una falsa representacién del mundo del ser y en consecuencia una
falsa valoracién de la realidad temporal referida en cualquier
momento, y en segundo lugar, en problemas que pueden resultar tan
espinosos (como es el caso del orden pblico), hay gque valorar por
medio de un consenso definitivamente amplio, (como lo he sostenido
con anterioridad), la necesidad de tenerlo que considerar como
limitante absoluta a los derechos del hombre y del ciudadano, y/o
got{xo medio necesario de coerci6n o en su caso de aplicarlo como
al.

€BS) op CIT.- INSTITUTO OE INVESTIGACIONES JURIDICAS; PAGS. 1179 - 1185,
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Segin SMITH, Orden Piblico son las "ideas fundamentales sobre las
cuales reposa la constitucién social, cuya conservacién el derecho
ha creido su deber conservar", Por otro lado, BAUDRY LACANTINERTE
afirma que "Hay leyes de orden pablico que regulan el derecho
privado ejemplo (parentesco, matrimonio, etc.)™&n |

EL ORDEN PUBLICCO FUNCIONA COMO UN LIMITE POR MEDIO DEL CUAL SE
RESTRINGE LA FACULTAD DE LOS INDIVIDUOS SOBRE LA REALIZACION DE
CIERTOS ACTOS, O SE IMPIDE QUE CIERTOS ACTOS JURIDICOS, VALIDOS
TENGAN EFECTOS DENTRO DE UN ORDEN JURIDICO ESPECIFICO.

EL ORDEN PUBLICO, es un concepto comin a diferentes sectores del
Derecho, que no siempre es de f&cil definicién, se ha estudiado por
la doctrina internacional desde tres puntos de vista:

A).=- "En la Legislacién Administrativa, de policia y penal. es un
sinénimo de convivencia ordenada, sequra, pacifica y equilibrada;
es decir lo normal y propio de los principios generales de base gque
disciplinan la dinémica de un ordenamiento, por lo tanto el orden
pdblico constituye un objeto de reglamentacién ptiblica y sobre todo
de tutela preventiva, con textual y sucesiva o REPRESIVA"(88) |

Es en este punto donde comienza a haber un conflicto de principios
e intereses entre el Estado y los particulares; ya que como se ha
establecido en el capitulo anterior, Los Derechos Fundamentales del
Hombre DEBEN PREVALECER Y SER RESPETADOS POR SOBRE TODAS LAS COSAS;
O MEJOR DICHO, NO PUEDEN ADMITIR RESTRICCION ALGUNA SOBRE SI
MISMOS.

“"El orden Pdblico se entiende generalmente como un limite al
ejercicio de derechos y especialmente vinculado con los derechos
constitucionales de libertad; no puede cuestionarse un limite de
carfcter general vinculado al llamado orden plblico constitucional,
por que 1los principios generales NO PODRIAN DERIVAR LIMITES
ULTERIORES MAS ALLA DE LOS PREVISTOS POR LA CONSTITUCION PARA CADA
UNO DE LOS DERECHOS"(69) ,

Este es el argumento que siempre ha esgrimido el Estado para
fundamentar y legitimar los abusos que comete en agravio de los
particulares; pero, como seflalaré enseguida, en este momento es
pertinente cuestionar que cosa sucederfia en el caso de que guedase
demostrada la ilegitimidad de origen de la Constitucién o mejor
dicho si quedaran al descubierto todas 1las causas histéricas,
&ticas ¥y/o politicas (que por clierto no concuerdan con las
juridicas), y que dieron origen al constitucionalismo mexicano en
la manera en que se conoce actualmente. Por otro lado, cuando las
causas y los motivos cambian, también debe hacerlo el espiritu de
la ley; ya que esta ultima debe adecuarse £forzosamente a la
realidad gocial gue hace a todas luces viable su aplicacién, o sea,
se debe adecuar necesariamente el mundo del ser con el deber ser;
para reforzar la afirmacién anterior, es pertinente citar a Kelsen
¥ su teorfia del supuesto o hip6tesis normativa, la cual ha

€87 0p ¢17.- INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, PAGS. 1179 - 1185,
88> ypen,
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establecido que "Bajo determinadas condiciones un sujeto A debe
observar cierta conducta; si no la observa, un sujeto B, {6rgano
del Estado), le aplicaréd determinada sancién®, no hay norma
juridica que no deba su origen a un fin, satisfaccién de wuna
necesidad practica, que consiste en producir en la realidad social
unos determinados efectes, adecuados a la subsistencia de una
sociedad correctamente ordenada, por lc tanto, la forma de la
estructura légica de la norma juridica es: "SI ES A; DEBE SER B".

Por otro lado, dice Garcia Maynéz que "el supuesto es uno de los
elementos integrantes del precepto juridico, y su importancia es
capital, ya gque seflala los requisitos que condicionan a 1las
facultades y los deberes establecidos por el mismo, los cuales son
las consecuencias del supuesto. El supuesto jurfidico puede
definirse como el conjunto de condiciones de cuya realizacién
depende la validez normativa de 1las consecuencias juridicas";
consecuentemente, define el supuesto juridico "como la hipétesis de
cuya realizacidén dependen las consecuencias establecidas por 1la
norma"<® ,

Seghn la estructura légica de la norma juridico-impositiva, Kelsen
sostiene que la estructura 16gica de la norma jurfdica es la de un
juicio hipotético, cuyo supuesto constituye la condicién normativa
de un acto de coercién: (A) este juicio hipotético prescribe la
sancién (B) sobre la base de que se realice el supuesto, Kelsen las
llama normas juridicas primaris y secundaria respectivamente. Ahora
bien, esa norma juridica primaria suscita el deber juridico de
comportarse de un mode diferente de aguel que constituye el
supuesto para la sancién (norma juridica secundaria).

Esta férmula implica que la norma jurfidica se halla dividida en dos
normas separadas aunque reciprocamente conexas, en dos expresiones
de un "“deber ser": una, tendiente a lograr que cierto individuo
observe la conducta "debida®; y otra, segin la cual un segundo
individuo (el 6rgano del Estado) debe imponer una sancién, en el
caso de que aquella norma sea VIOLADA.

Por lo tanto, en relacién al orden pifiblico, es de importancia
fundamental y trascendental, que se dé una situacién hipotética que
haga necesaria su- aplicacién como limitante coercitiva a
determinada conducta; (hasta este punto, asi lo establece el
derecho tanto en la Constitucién como en la doctrina). El problema
real estriba, tanto en la teoria como en 1la realidad, en la
determinacién exacta y expresa de dicha situacidén hipotética, 1a
cual, va a justificar 1a imposicién de 1la limitante denominada
orden pGblico; para no abundar m&s, es necesario que concurran tres
circunstancias:

I.- Que la causa hipotética sea factible y pueda ser viable en el
mundo del ser.

II.- Que la determinacién de la causa "justificada® y su. sancién
sean representativas; esto es, que sean realmente aceptadas
por un amplio consenso, y.

90} GaNCIA RAYNEZ; “INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHOY, EDIT. PORROA S.A.
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IIT.-Que sea definida expresa y exactamente en una ley creada
especialmente para el o los casos conducentes; y que dicha ley sea
elaborada UNICAMENTE por el é6rgano competente o sea el poder
legislativo, (excluyendo al poder ejecutivo y a sus agentes de la
facultad anterior).

De lo contrario, habria que plantear las siguientes interrogantes;
lAcaso es aplicable una ley cobsoleta gue ya no resuelve ni responde
mis a las necesidades de un momento diferente? por otro lado,
¢Seria valida una Constitucién que solamente ha sido respetada de
hecho y segin algunos autores legitimada por el derecho, de una
manera politica y no juridica?.

Para limitar el orden pilblico, se debe atender a una situacién de
normalidad (Por lo general sucede en los paises gue constituyen el
mundo libre), o por otro lado, como a una hipotética realidad ideal
que se llego a contemplar en los paises del este, paises satélites
y paises comunistas o de régimen socialista antes de que cayera
dicho sistema, quedando demostrada la inicuidad, incompetencia,
inaplicebilidad, y la tiranfa de dicha forma de gobierno; que
deberia caracterizar las relaciones sociales, en los segundos
Estados se elaboraba generalmente una nocidén elédstica de orden
pitblico; dejando al ARBITRIO (y me refiero al significado
gramatical de esta palabra ya que es una sindénimo de abuso ¥y
opresién); de los Organismos Administrativos o Poder Ejecutivo de
los mismos la determinacién de las circunstancias que para ellos
constituyen el orden piblico y en conmsecuencia su ruptura.

Desgraciadamente en nuestro pafs se ha seguido ésta misma técnica
legislativa, por diferentes razones y causas; entre otras, la méas
notoria, es para justificar y legitimar los a&busos del poder
piblico sobre los Derschos de leos particulares. Como es bien
sabido, estos actos de vandalismo legal, solamente son impugnables
mediante el Juicio de Garantias; mejor conocido como Juicio de
Amparo del cual, hablaré detenidamente mAs adelante.

B).- "El orden piablico para el derecho privado. Es igual al 1limite
del ejercicio de autonomfia de negociacién, debido a que la misma
esta limitada por ordenamientos legales instituidos"(
limitaci6én, que & todas luces es injusta e ilegal; ya que como
acertadamente establece la definiecién de Derecho Privado: Es el gque
se compone de las leyes gque tienen por objeto arregar los intereses
y negocios pecuniarios de los ciudadanos ENTRE ELLOS, (ejemplo-
modos de adquisicién de la propiedad}.

Asi pues, tenemos que: EL DERECHO PRIVADO SOLO SE LLAMA PRIVADO EN
CUANTO AL OBJETO, POR VERSAR SOLAMENTE SOBRE LOS NEGOCIOS DE LOS
PARTICULARES; PERO EN CUANTO A LA AUTORIDAD TODU DERECHO ES
PUBLICO.

Para entender de mejor manera lo anterior, es menester determinar
de manera ‘exacta, las definiciones de dereche pGblico y las de
derecho privado.

€913 op C1T.- GARCEA MAYNEZ, PAGS. 149 - 155,
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1.- LAS GRANDES DIVISIONES DEL ORDENAMIENTO JURIDICO ¥ SU
ESTRUCTURA ESCALONADA.

1.1.=- DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO.

Afirma Coviello, que todos estdn de acuerdo en reconocer que las
normas concernientes al individuo en la familia y en el desarrolle
de su actividad patrimonial, son derecho privade (derecho civil o
mercantil). Ahora bien, es evidente que las relaciones reputadas
como derecho piblico hay siempre una persona (fisica o juridica)
investida del ius imperii, o sea de autoridad oficial, y que en tal
calidad funciona como sujeto activo o pasivo de la relacién, por lo
tanto, se deduce ldégicamente que la distincién desde el punto de
vista del interés pablico o privado, para clasificar las distintas
ramas del derecho, NO PUEDE TENER PRETENSIONES DE VALIDEZ ABSOLUTA
Y DE PLENA CONSISTENCIA CIENTIFICAWY? ,

Si estudiamos la Tesis de Leén Duguit, se establece que, el derecho
privado comprende un conjunto de normas que reglamentan la
actividad de los particulares y el derecho plblico es el cenjunto
de normas que regulan todo lo relativo a la cosa piblica (res
pliblica), o como se dice en la actualidad, la actividad de 1los
6érganos del Estado y la de sus agentes. :

La teoria de Jellinek respecto a la coordinacidén y supraordinacién,
en lag relaciones del derecho privado son de simple coordinacién,
entre sujetos de igual categoria, y las del derecho publico, son de
supraordinacién y subordinacién respectivamente, entre sujetos de
distinta categoria, por ser uno superior y el otro inferior, es
decir, entre el 6rgano del Estado y el sbdite, aungue para Kelsen
no existe distincién en las relaciones jurfidicas que median entre
particulares, o entre particulares y o6rganos del Estado, dado que
el proceso es idéntico y no podemos hablar de relaciones de
coordinacién y subordinacidn.

El derecho plblico se distingue del derecho privade por 1los
caracteres siquientes: :

El derecho privado tiene por objeto las relaciones de la vida wvivil
y mercantil, que estd actualmente bajo la proteccién del Estado,
pero que, en otras épocas histéricas, han estado bajo la proteccién
de organizaciones politicas de otro genero; sin que existiera el
Estado, por lo contrario, el derecho piblico es el derecho del
Estado; tiene por objeto las relacicnes de la vida piblica,
constitutivas de la organizacién y de la actividad del Estado,
org;l{ismo politico que protege actualmente la vida civil de 1los
pueblos.

El derecho piiblico se divide en tres ramas; Derecho Internacional
Piblico, Derecho Administrativo y Derecho Constitucional.

Para no abundar mis en la materia, en resumen es valido afirmar que
DE NINGUNA MANERA, se puede imponer una "Ley de Orden PGblico",
sobre una "Ley de Derecho Privado"; ya que ambas son de Orden
Piblico, o sea SON IGUALES JERARQUICAMENTE, en cuanto su imperio

(923 pecasens SICHES; “INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO®, EDIT. PORAUA S.A.
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pero para esclarecer lo anterior, es de fundamental importancia,
dar un repaso a lo que es la jerargquia de las normas juridicas,
desde luego, no se deben confundir las normas o leyes de orden
piblico con las de derecho piblico, estas reciben su
correspondiente calificacién en atencién a la naturaleza del todo
normativo del que forman parte, pudiendo tener singularmente un
contenido dispositivo de cardcter privado, por consiquiente, no
toda norma o disposicién de derecho piblico es necesariamente de
orden piblico. A la inversa, tampoco necesariamente toda
disposicién de orden publico pertenece al derecho piiblico. Entonces
ZCudl es la nota gque caracteriza una disposicién de orden ptblico?.

En las diversas situaciones gue suelen darse soclialmente, pueden
existir simples intereses privados o debatirse intereses piblicos
con los particulares. Pues bien, cuando una disposicién legal dnica
y exclugivamente, de modo directo, establece una regulacién para
los intereses privados en vista de una situacién juridica o factica
determinada, se tratard de una norma de orden privado. Por el
contrario, si una ley requla, los intereses gue en ella tenga el
Estado como entidad soberana o la sociedad, se estard en presencia
de una norma de orden piblico .

1.2.- LA JERARQUIA DE LAS NORMAS JURIDICAS.

Entre dos normas de validez diferente no puede haber mas que dos
clases de relaciones: o relacién de dependencia jerédrquica de una
norma respecto de la otra, o relacién de la independencia de las
dos normas entre si pero dependiendo jerdrquicamente ambas de una
norma de grado superior.

Retomando a Kelsen, el grado superior méximo "corresponde a la
Constitucién, y se 1llame "norma fundamental®™ pero que sirve de
fundamento a la validez de todas las demds noxrmas del sistema
nacional™® .,

Kelsen, desarrolla la teorfa de la pirémide jurfidica, en la cual,
la cilispide estaria simbolizada por la Constitucién en sentido
.16gico juridico o norma fundamental hipotética, en el plano
inmediato inferior la legislacién ordinaria y los reglamentos, para
descender después a la zona siguiente integrada por las sentencias
y negocios juridicos, y llegar a la base de la pirémide o capa
inferior, constituida por los actos postrercs de ejecucién: Pena y
BEjecucién Forzada.

cada norma de grado jerfrquico superior tiene, respecto de las
normas que le son inferiores, dos propiedades: La de regular su
creacién y la de establecer preceptos que deben ser respetados por
las normas inferiores so pena de invalidez, la regulacién. de 1la
creacién de normas inferiores la pueden hacer la norma superior en
forma expresa o en forma técita.

Respecto de los preceptos de la norma de grado superior que deben
ser respetados so pena de invalidez por las normas inferiores, se
pteden distinguir tres clases: preceptos impositivos, estructurales
o doctrinales.

€93) ().~ OP CIT, RECASENS SICHES (INTRODUCGION...™), PAGS. 121 - 126.
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A).- Preceptos impositivos imponen derechos o deberes. Preceptos
estructurales son las disposiciones que determinan la
estructura jurfidica de un érgano creador de normas.

B).- Las normas estructurales reciben el nombre de "orgdnicas".

C).- Preceptos doctrinales, son aquellos que definen o distinguen
algin concepte juridico o hacen alguna declaracién doctrinal.

1.3.- LOS GRADOS DEL ORDEN JERARQUICO NORMATIVO.

1.,3.1.- Normas fundamentales, contenidas en "la ley primaria" o
Constitucién de una Nacién; como ya se ha establecido, 1la
Constitucién o "ley primaria" tiene primacia sobre todas las demis
leyes (Articulo 133 Constitucional).

1.3.2.~ EL SENTIDO DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.

Establece la jerarquia de las normas juridicas, y dice 1la
Constitucién a este respecto: M"Esta constitucién, las leyes del
Congreso de la Unién gque emanen de ella y todos los tratados que
estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Repiblica, con aprobacién del Senado, serdn Ley
Suprema en toda la Unién..."%) , entonces, en este sentido, los
Derechos del Hombre, traducidos en garantfias individuales deben ser
interpretados como normas primarias y fundamentales.

1.3.3,- Normas secundarias, contenidas por las leyes aprobadas por
el Congreso; consecuentemente, tenemos que las leyes secundarias:
son todas las leyes que, en ejercicio de sus facultades
legislativas (segin el Articulo 73 constitucional), aprueba el
Congreso de la Uni6n, se pueden distinguir en:

A).- Leyes Secundarias o Leyes Ordinarias, que son las gque dicta el
Congreso en ejercicio de la respectiva facultad explicita
sobre materia distinta de la cConstitucién misma, las Leyes
Secundarias "secundum quid®, pueden ser orgénicas,
reglamentarias o complementarias. Las dos primeras clases
desarrollan el texto Constitucional; la tercera .lo adiciona.

B).~ Las Leyes Orgdnicas son aquellas Leyes Secundarias "“secundum
quid" que desarrollan el texto Constitucional, regulando la
estructura o el funcionamiento de algiin 6rgano de autoridad.

C).- Las Leyes complementarias son aquellas Leyes Secundarias
"secundum quid" que adicionan © complementan un texte
constitucional que menciona la materia sin estipular nada
sobre la misma.

1.3.4.- Normas reglamentarias contenidas en los reglamentos,
decretos, ordenes y acuerdos emitidos por el Poder Ejecutivo y en
sus casos por las Secretarias de Estado. lLas normas reglamentarias
estén contenidas en los reglamentos que son ordenamientos jur{dices
dados por la autoridad con el fin de facilitar el cumplimiento de
una Ley. La facultad de expedir reglamentos para el mejor
cumplimientoc de las 1leyes es propia del Poder Ejecutivo. Los
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decretos, ordenes y acuerdos son normas sobre materia particular y
de aplicacién restringida en el &mbito personal, emitidas por el
Presidente de la Repiiblica. El Articulo 92 Constitucional dice gue
"todos los reglamentos, decretos y ordenes del Presidente deberan
estar firmados por el Secretario del Despache, encargade del ramo a
que el asunto corresponda, y sin este requisito no seran
obedecidos®, "finalmente, las circulares son las disposiciones
dictadas por los Secretarios de Estado, jefes de departamento u
otras dependencias oficilales, y que tiene por mira aclarar vy
FACILITAR a los empleados oficiales determinados aspectos de ley,
para que éstos la apliquen con mayor equidad", en este sentido, y
seglin marca la ldégica juridica, no pueden imponerse ni las leyes ni
los reglamentos sobre las normas primarias; menos afn cuando los
empleados oficiales "autoridades™, 0o pueden aplicar 1la ley
correctamente debido a su ignorancia o a su ya reconocida
insensatez; esto se desprende de la causa que dié orxigen a las
circulares y los oficios.

1.3.5.~ Normas individualizadas, contenidas en las decisiones del
Poder Judicial o del Poder Ejecutivo, o en convenios celebrados
entre particulares, las normas individualizadas forman el grado méAs
bajo en la pirémide jerdrquica de las normas juridicas, las normas
individualizadas constituyen en favor de individuos determinados
verdaderos derechos los derechos subjetivos a los que corresponde
la obligaci6én que tienen todos las demds personas y 6rganos del
Estado de respetar esos derechos.

por lo tanto, no puede prevalecer una ley de derecho plblico sobre
la de derecho privado, por razén de su naturaleza (pGblica), por
los motiveos aludidos anteriormente acerca del génesis de la norma
fundamental y de la reglamentaria respectivamente, ni tampoco por
razén de la materia que sanciona, ya que la Ley de Derecho Privado
reglamenta DE MANERA CONCRETA Y ESPECIALIZADA algunos de los
Derechos (Fundamentales) de Propiedad y Libertad de negociacién
entre otros; los cuales como me he cansado de afirmar DEBEN SER
RESPETADOS en todo momento por el Estado, el cual no debe tener
ningin tipo de intervenci6n legal en éstas relaciones sino es la de
tipo jurisdiccional estrictamente hablando.

€Y.~ "En lineamientos generales siempre el orden piblico, es un
limite al ejercicio de derechos y no se define de manera
precisa  por que hay tantos ordenes piblicos como
constituciones y Estados existen en el mundo, ya que los
principios generales y de base que sirven para la elaboracidn
de las mismas, suelen ser o son diferentes para cada
Estado"9® ,

En el &mbito del Derecho Internacional Privado se utiliza para
indicar cuando no puede recurrirse al envio o al reenvio o cuando,
una norma extranjera choca con las naciocnales.

IV,- INTERES RACIONAL.,

YEs un instrumento de accién politica y dltimamente es:

95) 0p C17.- INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, PAGS. 1179 - 1185.
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1.- ANALITICO INEXACTO.-~ (Hay dos escuelas):

A).- OBJETIVISTAS (Interés Nacional), lo equiparan y lo igualan
siempre a la idea de poder.

B).~ SUBJETIVISTAS (Interés Nacional, lo igualan a las preferencias
subjetivas de los lideres politicos, en el Derecho Sajén, lo
que se 1llama DECISION MAKER APPROACH (Lo gue el tomador de
decisiones quiere que sea, o mejor dicho, "la aproximacién del
que toma las desiciones").

2.= "DIFERENCIA ENTRE INTERES NACIONAL E INTERES PUBLICO.

A).- EL INTERES PUBLICO se usa siempre para la politica INTERNA de
una nacién.

B).- EL INTERES NACIONAL se usa para la polftica EXTERNA y suele
relacionarse con la idea de SOBERANIAM“(%) .

La idea de soberania, en éste dltimo sentido debe analizarse de una
manera minuciosa y detenida, no obstante que en ésta tesis ya ha
sido citada en diferentes ocasiones. Es en este inciso en donde se
harf un anélisis cuidadoso de lo que realmente significa 1la
soberania, como causa, efecto, instrumento y £in y en general de su
injerencia en la legislacién.

En consecuencia, para Kelsen, la soberania no es otra cosa que el
orden juridico supremo que no admite ningin otrc orden superior,
pues dejarfia de ser en ese instante mismo, orden supremo y norma
fundamental.

Para comprender exactamente el punto de discusién acerca de la idea
de soberania que ineluctablemente se relaciona con el interés
pfiblico, en primer lugar, debo seflalar (a diferencia de lo que
opina Kelsen), que LA SOBERAN{A ESTA ESENCIALMENTE LIMITADA, no por
la voluntad de un legislador o de un jefe de Estado, o de otra
voluntad humana; sino por su naturaleza misma; es decir, hay tres
grandes limitantes que sefialan la esfera de su conpetencia, fuera
de la cual NO existe poder juridico; ya que se transforma en
arbitrariedad, capricho, despotismo y por lo tanto deja de ser
soberania, "Esos limites a que he aludido, provienen de las ideas
de bien, de lo pfiblico, y de lo temporal®t¥® ,

2.1.- EN QUE SENTIDO ES SOBERANO EL ESTADO.

En sentido etimolégico, la soberania corresponde a un enunciado de
poder, como primera caracteristica, hay que apuntar que se trata de
un poder, pero el poder, aparte de darse dentro del Estado, existe
también en el interior de otros grupos sociales, entonces, la
soberanfia es el adjetivo que comprende f@inicamente al poder del
Estado y 1lo distingue con su presencia de los otros poderes
sociales, "Soberano" es equivalente o es sinénimo de "supremo".

(96) GuisEPPE DE VERGOTTINI; *DICCIONARIO DE POLITICA®, MORBERTO BOBBIO-NICOLA
WATTEUCI; EDIT. SIGLO )OXT, WEXICO 1982 PAGS. 1138 « 1139.
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2.2.~ CARACTER INTERNO DE LA SOBERANIA.

Se dice que tiene un aspecto internc cuando se refiere su calidad
de poder rector supremo de los intereses de la comunidad politica
formada por un estado concreto, en nuestra constitucién, el
articulo 41, establece gue: "E1l pueblo ejerce su soberania por
medio de los Poderes de la Unién, en los casos de la competencia de
éstos, y por los de los Estados, en lo que toca a sus régimenes
interiores, en los términos respectivamente establecidos por la
presente Constitucién Federal y las particulares de los Estados,
las que en ningin caso podran contravenir las estipulaciones del
Pacto Federal..."(™® . y se dice que tiene un cardcter externo,
cuando se refiere a las relaciones del Estado con otros Estados. Se
dice que un Estado se presenta en el campo de 1las relacicnes
internacionales con ese carédcter de "soberania externa", en este
dltimo sentido, es el Gnico caso en que reconozco la existencia de
la soberania, por otro lado, también se dice que todos los sistemas
juridicos deben coordinarse entre si en relaciones de subordinacién
Yy supraordinacién respectivamente, y esto solo es posible merced a
la sumisién de todos a la norma fundamental.

2.3 OBJECIONES QUE HACE DUGUIT AL CONCEFTO DE SOBERANIA.

Duguit combatié enérgicamente el concepto de soberania; en el
sentido de ser la expresién de un poder supremo, inclusive
entendiéndola como un derecho de mando cualguiera, alin cuande no
fuese supremo, por tanto, en el fondo, tomande en cuenta la
afirmacién que he hecho, la critica de Duguit se enfoca hacia el
principio mismo de autoridad, tanto en el Estade como en cualquier
otro grupo social, pues Duguit critica cualquier clase de
dominacién del hombre por el hombre, Duguit hace al concepto de
soberania una doble critica.

Dice que, en primer termino, suscita una serie de problemas que
para &1 no tienen solucitn, que considera irresolubles, tales son
el origen de la soberanfa y el titular de este atributo.

Por otra parte, segin Duguit, el concepto de soberania contradice
el principio capital de que el Estado, al igual que todo individuo
o lnstitucién humena, esta sometido al Derecho. Dice que no es
posible compaginar la existencia de un poder soberano con la idea
de que ese mismo poder se encuentre sujeto a la regulacidén de un
orden juridico, procedo a continuacién a examinar,
pormenorizadamente, esas tres objeciones de Duguit:

Primera.- La primera objecidén de este pensador consiste en afirmar
que ese concepto (de soberanfia) 1lleva a plantear problemas
irresolubles, siendo uno de ellos:

La Segunda Objecién, la cual hace en el sentido del origen del
derecho de soberania.- Ese derecho consiste, en forma objetiva, en
que unos hombres pueden mandar sobre otros. Y dice Duguit: gQué
explicacién tiene esa situacién?, ¢Por qué determinados hombres
tienen el derecho de imponer por la fuerza su voluntad a los demés?
Y afirma: "No es posible contestar esas interrogantes, pues la

€98) 0p CIT.- CONSTITUCION PAG. 60.
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Gnica solucién consistird en demostrar que hay voluntades de una
esencia superior a las otras, y esto no es exacto, pues todas las
voluntades humanas son iguales™®) , En esta forma condena el origen
democrético de la soberanfa).

Tercera.- La tercera objecién parte del hecho de que dice Duguit:
"Si se busca un origen teoerédtico a la soberania; se considera que
el poder en que ésta consiste proviene de Dios, entonces se rebasa
el terreno cientifico e igualmente no se socluciona el problema". De
lo anterior concluye Duguit que lo mas conveniente es negar pura y
simplemente la soberania, pueste que no es posible encontrar una
explicacién satisfactoria del origen de la misma.

Seglin otros, la soberania, gqueda claramente explicada: su origen es
el Derecho Natural; se deriva de la naturaleza misma de las cosas,
tal como son estas en la realidad. Es una consecuencia de la
existencia del Estado y, por ello, por ser un hecho, por ser una
cosa real, no hay necesidad de recurrir al derecho positive, divino
o humano, para poder comprender su esencia, para esclarecer lo
anterior, se necesita precisar quien es el sujeto de la soberania.

Un primer grupo de doctrinas afirma que el poder, de la soberania
corresponde al individuo o individuos que la detentan; esto es, a
los gobernantes, es la antigua doctrina absolutista, Esta doctrina
ya ha sido superada totalmente.

Un segundo grupo de doctrinas, nacidas de la corriente
revolucionaria francesa y de los pensadores que la originaron, ¥y
expusieron sus teorias como una vreaccién a las doctrinas
absolutistas a que me acabo de referir, son las que consideraban,
como en el caso de Rousseau, al pueblo, A LA MASA HIPOSTASIADA,
COMO TITULAR DE LA SOBERANIA. Es pertinente seflalar aqui, otxo
error de apreciacién juridica y filoséfica; ya que como se ha visto
durante el transcurso del tiempo; no es posible siquiera pensar en
que se aseguran los derechos da todos los individuos, si se les
toma como un todo en cenjunto y no como un individuo parte de é1.

Posteriormente, en virtud de la voluntad general, este poder, esta
soberania se delega en los gobernantes, aqui hay otra £ficcién
juridica gue no resuelve el problema debido a las causas que ya he
citado con anterioridad.

Duguit, quien expuso su teoria negativa de la persona moral, como
base de la solidaridad social, consecuentemente toma de esa misma
posicién su argumento para afirmar que el pueblo, no siendo
persona, no puede ser sujeto de derechos, de soberania, pues
inicamente podria serlo si fuese persona, y de acuerdo con su
teorfa no lo es, No es sino la suma de individuos que lo componen,
sin originar un ente diferente.

“"8i se aceptase que el pueblo tiene personalidad y gque 1los
gobernantes también la tienen.- dice Duguit.- llegariamos a crear
una dualidad de personalidades, la personalidad del pueblo y la de
los gobernantes, y tendriamos que definir 1as relaciones gque

(99} poRRUA_PEREZ "TEORIA DEL ETADO™ EDIT. PORRUA CUAATA ED. MEXIICO D.F. 1986
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existen entre ambas personas morales'(1% ., En este sentido se
interpreta y se establece la soberania en México.

La_tercera doctrina que examina Duguit es la alemana, expuesta por
Jellinek, Orlande, Esmein y otros juristas, que sostuvieron que el
sujeto de la soberanfia es el Estado mismo en su unidad e
indivisibilidad. Esta teorfa, tampoco resuelve el problema; ya que
en el fondo, dan las mismas alternativas de la primera y la segunda
doctrinas anteriores.

En conclusisén, la existencia de la soberanfa interna de un Estado,
implica el andlisis de un problema de magnitud mayer, puesto que
como ya asenté arriba, el depos:.tario de la soberania es el Estado,
pero el titular real de la misma es el pueblo; como lo establece el
artficulo 41 constitucional, aunque a decir verdad, tampoco en
cuanto a la definicién de soberania, ni en cuanto a la posible
conveniencia de su observancia, ni de su imposicién, ha existido un
amplio consenso que permita y legitime su régimen de supremacia
sobre los intereses particulares de los individuos.

V.- INTERES PUBLICO.

Proviene frecuentemente de consideraciones eminentemente précticas
y contingentes; que generalmente se determinan en funcién de las
capacidades y de los recursos del Estado y, EVIDENTEMENTE NO PUEDEN
SER CONTRADICTORIAS ENTRE SI"

EL ORDEN PUBLICO, EL INTERES GENERAL
Y EL INTERES PUBLICO EN LA DOCTRINA
MEXICANA

En México, los juristas y estudiosos del derecho han contemplado
ésta materia de estudio desde cinco diferentes puntos de vista.

1.- INTERES PUBLICO.- "Es el conjunto de pretensiones relacionadas
con las necesidades colectivas de los miembros de una comunidad
y protegidas mediante la intervencién directa y permanente del
Estadot (100 |

Entre las numerosas y diversas pretensiones y aspiraciones que son
tuteladas por el derecho existen dos grupos:

A).- Los gque tienden a satisfacer necesidades especificas de
individuos y grupos sociales, (en oposicién al Interés Privado
el cual, beneficia a ciertas personas).

B}.~ Y los que justifican las pretensiones compartidas por 1la
Sociedad en su conjunto; las que a su vez originan beneficioe
para todos, son garantizadas mediante la actividad constante .
de los 6rganos del BEstado, y para referirse a ellas se utiliza
la expresién "“INTERES PUBLICO"; tiene mayor tutela que el
interés privado y es protegido mediante disposiciones
legislativas y medidas administrativas.

‘1°°’owcn 353 - 386,

* NOTA:Por st La definicidn de date inciso de importancia m\nl para el desarrollo de ésta tesis,
dezsrrollard a contfruacién ests teme como fnciso independien
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"En las relaciones de interés privado el Estado s0lo crea
condiciones para que los particulares satisfagan sus pretensiones
mediante su propio esfuerzo"102) , segn la doctrina, esa es la
naturaleza de 1la institucién citada, pero en la practica, es
evidente que la cuestién es diferente; dado que come ya he safialado
debidamente, persiste el horrible vicio de seguir aplicando las
normas de derecho pGblico por encima de las de derecho privado.

1.1.~ SUTILIDAD PUBLICA".- (En la legislacién mexicana significa lo
mismo que interés piblico).

CASOS DE UTILIDAD PUBLICA.- Segin el articulo primero de la Ley de
Expropiacién se mencionan cuestiones de interés ptblico, de una
manera casuistica pero general, las cuales son:

1.~ Establecimiento, explotacién o conservacién de un Servicio
Pablico.

2.~ Apertura, ampliacién y construccidén de obras piiblicas.

3.- Servicios de beneficio colectivo (vgr-embellecimiento de
Ciudades, parques, etc).

En este caso particular, se contemplan como servicios de "beneficio
colectivo” el embellecimiento de ciudades, parques, etcétera; cabe
hacer la pregunta de zEn qué grado se beneficia la colectividad con
el "embellecimiento" de dichas &reas?, en su casoc (En qué medida es
un "beneficio" directo?; y en el peor de los supuestos JCudl es el
real precio que pagarfa la colectividad (en su casoc), o mejor
dicho, los individuos y sus intereses para cumplir esta causa de
utilidad pGblica?. Por otro lado, (Es justo que se perjudiquen
intereses individuales para una labor tan instrascendente?, y ZEn
qué medida se perjudican estos intereses y los colectivos
respectivamente?. En la mayoria de los casos so pretexto de hacer
uso del presupuesto estatal para llevar a cabo esta labox, por unm
lado se descuidan labores que pudieran tener un interés prioritario
para la misma colectividad, y por otro lado, siempre se encuentra
la manera de pasar a perjudicar al particular gque conforma la
minoria en relacién con la colectividad bajo este mismo pretexto.

4.- Conservacién de monumentos.

Es otro supuesto méds absurdo que el anterior, dado a que si el
inciso proximo pasado pudiera tener algGn somero y precario motivo
de estética citadina, o algGn otro igual de intrascendente, es
realmente ridiculo que se considere como causa de utilidad piiblica
la conservacién de monumentos; por ejemplo, A quién puede
interesar el conservar una estatua de Benito Juérez, o de José
Lépez Portillo, o de Cristébal Colén o de Fidel Vel&zguez?. En la
medida en que a los individuos particulares definitivamente NO
INTERESA la conservacién de los citados monumentos, es
proporcionalmente la medida en que las mayorias o la colectividad
se desinteresa por dicha situacién, ahora, iEs realmente una causa
justificada de utilidad pblica la insercién de ésta fraccién en la
Ley de expropiacidén?.

€102) ppey,
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5.- satisfaccién de necesidades en caso de guerra y epidemias.

6.- Medios empleados para la defensa Nacional y mantenimiento de
la paz piblica.

7.- Defensa y aprovechamiento de elementos naturales,
suceptibles de explotacidn.

8.~ Equitativa distribucién de la riqueza con ventaja exclusiva
de una o varias personas, con perjuicios a la colectividad.

Esta causa de "utilidad piblica", se asocia necesariamente con lo
que establece el parrafo tercero del articulo 27 constitucional;
estudiado con anterioridad en el segundo inciso del capitulo
primero de 6sta tesis; y aqui se desarrolla de una manera mas
amplia; por lo tanto, es sin lugar a dudas, la fraccidén mas
controvertida de todas por lo siguiente: En primer hay que analizar
el texto y la perniciosa redaccién de la misma: "La eguitativa
distribueién de la riqueza", es una frase metaférica que suena muy
bonito; pero hay que preguntarnas en el fondo en primer lugar: gPor
qué la palabra equitativa?, ;Si en el sentido gramatical de la
misma se asocia l6gica y generalmente la idea de justicia?, y ¢Esta
solo es posible gque exista cuando se HDE A CADA QUIEN LO SUYO?, por
otro lado, en el sentido que se le quiere dar a éste pérrafo
demagégico es el de injusticia estrictamente hablando una vez que
se han juntado todos los elementcs del mismo por las razones que
cito a continuacién. En segundo 1lugar, ¢Por qué la palabra
distribucién?, si ésta denota el repartimiento o la divisién de
algo entre muchos; esto aunado a la palabra riqgueza, crea un
adominable conflicto de intereses, puesto que lo justo es que la
riqueza se distribuya solamente entre QUIEN LA GENERA, Yy mas
astrictamente, entre quien o c¢iiénes tuvieron que invertir y
arriesgar parte o la totalidad de sus bienes, su creatividad y su
tiempo para conseguir tal o cual empresa. Entonces, que quiere
decir el "legislador" con la tendenciosa redaccién del pérrafo que
corresponde a la octava causa de utilidad piblica, si en realidad,
lo phiblico se opone necesariamente a lo privado, y de una manera
mucho mis notoria, gCuando se trata de bienes patrimoniales, que a
su vez implican la idea de PROPIEDAD PRIVADA, y los derechos reales
que de ella se desprenden?, o sea el dominio directo y absoluto
sobre algin bien., jAcaso la riqueza no es de quien la hace, de
guien pone en manos de la colectividad los medios de produccién?,
¢De quién arriesga su Capital, para podex producir beneficios y
crear fuentes de empleo?. En tercer lugar, hay que analizar el
segmento formado por la frase " con ventaja de una o varias
personas y con perjuicios a la colectividad"; como he pretendido
demostrar, en el andlisis anterior, no hay ningtin problema con el
hecho de que se beneficien una o varias personas, (en éste caso los
titulares de la riqueza), ya sea que ésta se did antes o después de
que intervengan en ella los nmedios de produccién, hay que
distinguir dos momentos:

I.- Cuando la riqueza se d& antes de que intervengan los medios de
produccién, por lo general, genera riqueza pero de una manera
lenta, y ésta no crea més beneficios que para su titular. .

‘'II.- Cuando en la riqueza ya existente, intervienen los medios de
produccién, o mejor dicho el trabajo de la misma y de su
inversién, ésta genera mds riqueza y de una manera. m&s répida,
¥y no solamente beneficia a su titular, sino también, & terceras
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personas que de otra manera, tal vez no saldrian beneficiadas a
raiz de la riqueza ajena.

Entonces, se desprende evidentemente del pérrafo anterior, que lo
justo es que la riqueza no invertida o no trabajada, solamente
redunde en "beneficios" exclusivos para su titular. La riqueza
destinada a los medios de produccién, lejos de dafiar a 1la
colectividad, 1la beneficia necesariamente, ya sea directa o
indirectamente, si en éste sentido, el '"legislador", quizo
"distribuir equitativamente la riqueza”, no hay duda, de gue éste
inciso es inaplicable, e innecesario, y producto de una mente
enferma que presenta tendencias y ultrapersonalistas, colectivistas
y socialistoides o comunistoides.

9.~ Creaci6én y fomento de empresas para beneficio de la
colectividad.

Este inciso presenta la situacién més peligrosa de que se tenga
conocimiento en la historia de nuestro pais, puesto que el tiempo
ha demostrado que cuando el Estado por medio del gobierno quiere
convertirse en empresario, la poblacién mexicana ha sufrido las
peores recesiones debido al exagerado gasto piiblico que se d&
cuando el Estado pierde su inversién, por el efecto inevitable de
las eternas quiebras de 1las empresas paraestatales y las
centralizadas; con el consecuente endeudamiento que representa,
pagar la liquidacién de la gente gue llegé a laborar inocentemente
en alguna de las citadas empresas cuyo fin era el de "beneficiar a
la colectividad"; y lejos de ello, lo Gnico que lograron fué el
PERJUDICAR A LA COLECTIVIDAD.

10.~ Medidas necesarias para evitar la destruccién de
recursos naturales.

11.- Creacién y fomento de centros de poblacién y de sus
fuentes propias de vida"(1e® |

"La satisfacci6n del interés pablico es la finalidad primordial de
las distintas actividades reglamentadas por la Ley que Se conocen
como servicios ptblicos los cuales, se encuentran definidos por el
articulo 23 de la Ley Orgénica del Departamento del Distrito
Federal, que a la letra dice:

1.~ SERVICIO PUBLICO.- "Son las actividades organizadas que se
realizan conforme a las Leyes o Reglamentos vigentes con el fin de
satisfacer en forma continua, uniforme, regular Yy permanente
necesidades de carécter colectivo". (ejemplo.-educacién, salud,
energia eléctrica, etc.)"¢108)

Algunos - autores atribuyen un significado m&s restringido a 1a
nocién de interés pablico, estos juristas consideran que el interés
pdblico se constituye solamente por las pretensiones que tiene el
estado PARA SATISFACER 3US NECESIDADES COMO INSTITUCION, de acuerdo
con esta concepciSn las demds pretensiones dirigidas a satisfacer
nacesidades colectivas deben denominarse interés social o. general,
las cuales veré con mayor deteénimiento en el inciso respective. =

€103} \ gy DE EXPROPIACION; EDIT. CARDEMAS EDITORES MEXICO L992 PAG. 15.
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V.- EL ORDEN PUBLICO EN EL DERECHQ COMPARADO.

PUBLIC ORDER, GENERAL PINCIPLES OF
LAW AS RECOGNIZED BY CIVILIZED STATES
DOCTRINA SAJONA.

1.1.- ORDEN PUBLICO.

"En un estado de paz, y coexistencia entre los miembros de una
sociedad a veces puede haber rompimiento de la paz cuando se pelea
o se hacen disturbios o conductas con causa sin razén gque provocan
malestar en la vida pacifica, infligir el orden pGblico tiene en
particular circunstancias que han sido definidas por estatutes y/o
leyes en las que se incluyen el ir armado, usar uniformes
paramilitares o uniformes que indiquen ser miembro de un grupo
politico o de otro grupo incitando cambios o disgustos en la
policia o las fuerzas armadas, sedicién y/u otras ofensas"(10%) ,

Lo dispuesto por los principios generales de la Ley que son
reconocidos por los Estados civilizados en 1os que uno de los
recursos con gque la corte internacional puede expedir algunas
reglas para aplicarse scbre casos particulares, son algunas clases
de proposiciones que han sido tomadas para ser consideradas como
principios generales que se pueden describjir como cualquier
rompimiento de un compromiso que involucra una obligacién que
implica hacer una reparacién. Los miembros individuales de un
cuerpo organizado no tienen derecho o accién independiente que
pueda afectar los problemas de la organizacilén. Eso ha sido
sugerido con el fin de que la intenci6én sea permitir que la corte
aplique 1los principios generales de 1la Ley Municipal,
particularmente de la Ley privada para aplicarse tan lejos comeo lo
permitan las relaciones de los Estados.

Frecuentemente va a ser un problema de duda en el que las
proposiciones particulares pueden ser llamadas como principios
generales de derecho mismos gque no han sido ‘invocados
frecuentemente por la corte, aungue cuando eso ha sucedido la corte
ha recurrido a llamarle de tal manera, el tribunal arbitral tiene
sin embargo frecuentemente recursos de la Ley Municipal aplicados
por analogia.

1.2.- TEORIA SAJONA DE LOS INTERESES.

Todos aquellos reclamos, deseos o demandas, los cuales son
invocados por personas individuales o por grupos que buscan
satisfacer y proteger cualgquier ordenamiento de las relaciones
humanas en una sociedad deben ser tomados en cuenta.

"EL SISTEMA LEGAL, DE UN PAIS, NO CREA INTERESES, YA QUE ESTOS SON
CREADOS © EXTINGUIDOS POR LA MORAL, LA RELIGIQON, LA POLITICA, LA
ECONOMIA O LA SOCIEDAD O CUALQUIERAR OTROS PUNRTOS DE VISTA DE LOS
GRUPOS INDIVIDUALES O DE COMUNIDADES COMPLETAS™(106) ,

€105) ey oxroRD csguomlw TO LAW®, CLAREDOW PRESS THIRD EDITION ENGLAND 1967,
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El sistema legal reconoce o declina o vuelve a reconocer INTERESES
PARTICULARES como lo es la proteccién legal; los juristas solamente
clasifican ese reconocimiento. La discusién acerca de la certeza de
otros intereses gue debieran o deberian ser reconocidos, si el
sistema legal ha reconoeido un interés, lo hace diciendo o
proveyendo a esas personas O grupos el tener una certeza legal en
sus derechos, ensamblando todo eso en la seguridad y proteccién
para sus propios intereses; o en otros casos dando una compensacién
por haber sido infringidos sus intereses y/o derechos; entonces
toda esa comunidad tiene la certeza de que sus deberes son acordes
a la naturaleza y la certeza de gque sus intereses han sido
asegurados y protegidos.

“"Los intereses comunmente reconocidos por las comunidades se pueden
clasificar en este orden:

A.- INTERESES INDIVIDUALES.- Incluyen intereses fisicos 1la
integridad de 1la persona, la 1libertad, honor, reputacién,
privacidad sentimental, libertad de culto y opinién, (eso en
relaciones domésticas) en otras relaciones la libertad de negociar,
libertad de poseer y de usar la propiedad, de donar y ceder,
libertad de industria, libertad contractual y libertad de gusto.

B.- INTERESES PUBLICOS.- Que se contemplan desde el punto de vista
de una comunidad organizada en la cual se incluyen los intereses
del Estado como Entidad, identidad, seguridad, dignidad y
reputacién; en su territorio y reservas naturales, la paz y el
orden, la seguridad de las instituciones, la conservacién de las
reservas, y el bienestar, modo, estilo y comodidad de la vida de
sus ciudadanos-habitantes; (términos especificados y definidos en
jurisprudencia de la corte federal de los Estados Unidos de
Norteamérica)"(1om ,

C.- INTERESES SOCIALES.- Todas aquellas demandas Yy deseos
involucrados, un punto de partida hacia el hacer una eleccién
correcta y necesaria, con respecto a un nivel de vida digno en una
sociedad civilizada incluyendo la observacién de la Ley y el orden,
seguridad, salud, 1libertad de asociacién, libertad de comercio,
tratos, tratados, contratos y negocios, seguridad en adquisiciones
y transacciones, el mantenimiento de la moral general, el progreso
soclal, econdémico y cultural; el cuidado de los viejos, enfermos,
dependientes y delincuentes, el cuidado de los correos, y el
mantenimiento y cuidado de las buenas condiciones de vida para
todos (por ejemplo el Sequro Social, el cheque para desempleados, y
en general todos los términos definidos en la jurisprudencia de la
corte federal de los Estados Unidos de Norteamérica)"t1o® ,

En la medida en que las socledades se civilizan, la tendencia legal
en la tierra es reconocer y proteger mAs intereses individuales en
el mundo libre, aunque es tema de discusiones y dudas delimitar la
certeza (legitimidad) de los intereses por ejemplo la privacidad,
lPuede ser o es, o debe ser protegida?.

Conforme cambian los tiempos las relaciones y las situaciones,
nacen nuevos intereses y la certeza de los mismos tiende a variar;
pero la UNICA EXCEPCION a los intereses individuales de los cuales

1072 op crv.- 55 - S60.
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surgen los intereses piblicos y los intereses sociales; se d& en
los tiempos‘ de guerra; bajo este caso el interés piblico se
tev.tel':t:e y Jjustifica limitaciones por causa del interés general de
seguridad el cual; prevalece sobre los intereses legales solamente
y bajo el tnico caso de la libertad personal, libertad de propiedad
y libertad de gusto.

similarmente el reemplazo de un gobierno o un sistema democrdtico
por gobiernos o sistemas fascistas, socialistas o© comunistas;
pudiera o puede cambiar los valores, escalas, y efectos en la lista
de "intereses reconocidos a todos y cada uno de los ciudadanos del
mundo libre. .

Los intereses particulares, no se correlacionan con los derechos
particulares y las obligaciones y deberes; puesto gue varios
derechos, obligaciones y deberes existen por proteccién a los
intereses particulares, los intereses individuales por ejemplo en
la integridad personal consagran la libertad del no ser maltratadeo
o lastimado; y es protegida por derechos separades por ejemplo la
reposicién civil del dafio causado, mds la accién penal para actuar
en contra del infractor, invocar la intervencién policiaca y de
tener la asistencia de un fiscal; més la obligacién del Estado a la
reposicién del dafio por su propia incompetencia.

"1.0S PROCESOS CIVILES, CRIMINALES, Y ADMINISTRATIVOS, TODOS ELLOS
DEBEN PROTEGER EL INTERES PARTICULAR"(W®) ,

VI.- BIENESTAR GENERAL.
1.- ANTECEDENTES.

El concepto de bien comin no es, de elaboracién reciente; ya
AristSteles y santo Tomd&s de Aquino lo empleaban en sus doctrinas
politicas, estimandolo el doctor Angélico como el f£in a que debfan
tender todas las leyes humanas.

No obstante, el Bien Comtn se ha revelado como una idea INEXPLICADA
en el pensamiento politico de todos 1los tiempos, dandose por
supuesto SIN DEFINIRSE o, al menos, sin explicarse; lo més cierto a
este respecto, es que los conceptos aludidos gue se tienen en las
diferentes legislaciones; no son uniformes.

Se consideraba como "bien" aquello que apetece el hombre pexo esta
consideracién, mAs propiamente formulada en el terreno moral que en
el social, no nos resuelve el problema politico que estriba en
fijar el alcance 'de dicho concepto y de su actualizacién como
finalidad de la convivencia humana,

2.~ BIENESTAR GENERAL.

La sexta fuente de "justificadas restricciones” para las libertades
individuales es el bienestar general. Prefiero emplear estas
palabras "bienestar general" y no la expresit6n "bien comiin", que
cuenta con una larga tradicién en la filosoffa juridica y politica,
porque dicha expresién bien comfin se ha tomado equivocadamente, por
virtud de algunas interpretaciones torcidas que algunas doctrinas
le han dado. Asi sucede que algunos pensadores y algunos politicos

€109) op 17.- 55 - s,
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-sobre todo los inspiradores| por ideas antihumanistas o
transpersonalistas- han entendido el bien c¢omin como un bien
exclusivamente propio de la sociedad o del Estado, aparte e
independiente del bien de sus migmbros individuales, separado del
bien de los seres humanos de carné¢ y hueso, y sin relacién directa
con éste.

Segn he apuntado ya, y desarrollaré con mayor amplitud més
adelante, se debe interpretar el| bien comin como la suma de la
mayor cantidad posible de bien para el mayor ntmero posible de
individuos, mediante el estricto respeto al cardcter individual de
sus intereses; y siendo tomados ey todo momento como seres humanos
individuales, nunca como mi. ros de una colectividad
indeterminada.

La mayoria de los fil6sofos considera con acierto que uno de los
valores principales, o, mejor dicho, de los fines més importantes
gue el Derecho debe cumplir, es el |bien comtn. .

con la expresién "bien comGn" se| ha indicade ciertamente muchas
veces una tesis correcta, de raflz |y fundamentacién humanista; pero
también otras veces se ha cubierto propaganda tendenciosa de
carfcter transpersonalista.

El bien comin es el siguiente: o se concibe el bien comin, al modo
transpersonalista, como el bien del todo social, entendiendo éste
como una supuesta realidad substanke e independiente, que vive por
si misma, que tiene existencia propia como un organismo, como una
fantasmagénica alma nacional, como|una mitica entidad de raza o de
clase, como un poder en si y por si valioso; o, por el contrario,
se entliende que el bien comin no plede ser el bien de la sociedad,
considerada ésta como algo aparfe de los seres humanos vives
integrados en ella, sino que EL BIEN COMUN DEBE CONSISTIR SOLAMENTE
EN LOS BIENES DE LAS PERSONAS REAL

Hay filésofos y juristas de decadentes tendencias colectivistas ‘que
afirman, que es igualmente cierto que los intereses egoistas de
cada individuo deben quedar subordinados a los intereses generales,
estos sujetos, incurren en el peor y mé&s espantoso absurdo que ha
significado el mis horrible retroceso en el progreso de la
civilizacién occidental, ya que olvidan que las generalidades estén
conformadas por persconas individuadles, cuyos intereses legitimos
son oponibles a la sociedad dado las prioridades, particularidades
y beneficios que encierran para las personas privadas, adem&s de
que el origen de las nasas colectivas lo conforman los seres
humanos que viven en un momento hist6rico dado. Asimismo, si los
"intereses generales", no son exatta y expresamente definidos en
algin ordenamiento juridico (como se ha visto con anterioridad), no
existe razén véalida para imponer restricciones de ninguna indole a
loe llamados "intereses egoistas de}l individuo".

Es por es0 que el error es patente|en la mixima que dd preferencia
a los intereses generales. Esta nxima proclama que el interés
particular debe ceder ante el interds comin.

La primacia del bien comiin, por otra parte, se di porque éste, el
bien comin, debe ser interpretado sobre todo como bienestar
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general, es decir, como satisfaccién de la mayor cantidad posible
de intereses de todas las personas, con el MENOR SACRIFICIO, con el
menor desperdicioc, ya que los valores individuales son siempre y
necesariamente mucho mis altos que los valores colectivos, debe ser
asi, porque el interés general es una magnitud cualitativamente
distinta de los intereses individuales, pues se dice que es la suma
de los intereses de todos los individuos, y, se afirma que es
cuantitativamente superior, porque se ha llegado a esgrimir el
argumento de que toma en cuenta no el interés de un individuo, sino
los de todos.

No puede admitirse que haya ninguna razén de bienestar general que
pueda prevalecer por encima del respetc debido & aguellas
condiciones necesarias para los valores individuales; por ejemplo,
no hay, ni puede haber, ninguna consideracién de utilidad general
que sirva de pretexto para que el Estado infrinja la libertad de
pensamiento de un individuo, porque el rango de valores sobre el
cual se funda libertad de conciencia es mucho mis alto e importante
que cualquier interés general. Aunqgue en casos como este se debe
atender a la factibilidad y a la viabilidad del problema que se
pretenda resolver; o sea, para que la causa de interés general
opere, debe darse forzosamente una situacién real e inminente que
represente un desorden o peligro social,

Al bienestar general pertenece también un repertorio de bienes y
objetivos comunes, como, por ejemplo, la paz, el orden social, el
orden piblico, la prosperidad financiera del Estado, la integridad
del territorio Nacional, etcétera, los cuales son condiciones que
posibilitan la mejor realizaci6én en la mayor cantidad lograble de
los intereses de todos, segliin una pauta armonia, fundada en la
jerarquia de los valores. Es menester hacer notar que en cuanto a
la prosperidad financiera del Estado, se debe atender al beneficio
para sus habitantes, no al beneficio del gobierno de los mismos; ya
que bajo la inicua excusa del bienestar general, cada dfa se
agudiza mis la tendencia de hacer mAs eficiente la recaudacién
fiscal cuantitativa y cualitativamente; sin que la poblacién se vea
beneficiada directamente por el hecho de pagar még, en cuanto a las
obras publicas (las cuales son précticamente nulas) y/o en cuanto
al producto nacional bxuto (que sigue disminuyendo afio con afio). En
este aspecto hay que hacer notar, que en nuestro pais, se d& el
Gnico caso en el que se pretende incrementar la produccién agricola
e industrial gravandolal.

Asi pues, el bienestar general consiste:
a) En la mayor suma de bienes para los individuos, y

b) También es un repertorio de condiciones sociales gue faciliten
beneficios para los individuos (ejemplo, una situacién de
sequridad, unida a una situacién de confianza en el crédito
financiero del Estade, no constituye unos beneficios directos
para los individuos, pero se dice que sl representa una
condicién favorable para que éstos puedan obtener ventajas
mediante ciertas actividades).

Debo hacer especial hincapié en que los beneficios sean directos,
pues so pretexto de beneficios indirectos o remotos se pueden
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imponer los m&s monstruosos e injustificados sacrificios a los
hombres. Considero injustificada la representacién de un bien comin
que quiera ser referido a la sociedad o al Estado como entidades
aparte e independientes de las personas humanas individuales.

Hay que repudiar por antihumana toda concepcién del bien comin como
algo diverso de la suma de los beneficios que correspondan a los
sujetos individuales, como algo no referide a ellos, sine propic de
una supuesta entidad superior a ellos; como el conjunto de
condiciones objetivas que hagan posible la realizacién de los fines
de la persona, y la obtencién de aguella méxima realizacién de los
bienes individuales. Ahora bien, esta idea gqueda expresada en
términos mds claros con las paiabras "bienestar general".

VII.- EL BIEN COMUN.

La tesis extremista que propugna ideas orientadas de la finalidad
del Estado y del orden juridico, como el liberal-individualismo y
el colectivisme (transpersonalismo o totalitarismo), basadas en la
observacién parcial de la realidad social, necesariamente aplican
una ideologia sintética a la manera hegeliana que, admitiendo y
rechazando respectivamente los aclertos y errores radicales de la
tesis y de la antitesis, se integra con un contenido ecléctico que
atingentemente explica y fundamenta la posicién de las entidades
individual y social come elementos que deben coexistir y ser
respetados por el Derecho. Personalmente, descarto la posibilidad
hipotética de que entre los dos elementos anteriores se llegare a
dar una coexistencia, dado que el liberal individualismo propone
valores desconccidos por el colectivismo y por el totalitarismo; .y
en consecuencia, son posturas irreconciliables. Por otro lado,
tampoco pueden ser respetados los dos elementos por el derecho, ya
que el sistema Jjurfdico debe necesariamente desconocer algune,
dados los juicios de valor y la corriente en que se base.

Descartadc el 1liberal-individualismoc clisico como ideolegfa
politico-juridica, que erigia al gobernado particular en el objeto
esencial de tutela por parte de las instituciones de -derecho y
vedaba a la accién gubernativa toda injerencia en las xrelaciones
sociales que no tuviera como finalidad evitar pugnas o conflictos
entre las actividades 1libres de los individuos, desconociendo
correlativamente otras esferas reales e no se resumiesen en la
personalidad humana especifica; eliminado también el colectivismo
que, como tesis opuesta a la anteriormente mencionada, despojaba al
sujeto de sus fundamentales prerrogativas como ser humano para
convertirlo en un conducto de realizacién de los fines sociales o
estatales generalmente impuestos por la inclinacién politica de
gobiernos perecederos, en la actualidad, dentro de los sistemas
democréticos, se va perfilando la doctrina del bien comin, que,
como afirma Ignacio Burgoa, "no es sino la adecuada y debida
sintesis entre la postura liberal-individualista Yy la
colectivista"M® , La afirmacién anterior, es un aberrante error;
dado que como ya he apuntado, la "debida sintesis entre la postura
liberal-individualista y la colectivista" si acaso, s6lo es posible
en teoria, puesto que como nuestro sistema juridico e inclusive el
politico han demostrado précticamente, y de lo anterior, ninguna
Nacién més que la mexicana ha sido amargamente un testigo, ES
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IMPOSIBLE QUE PUEDAN SUBSISTIR SIMULTANEAMENTE.

La doctrina del Bien Com@in como un fin del Estado, para conseguir
la justicia, se encuentra viciada desde su origen, porque es
demagégico y ademds antijuridico el conseguir justicia para la
colectividad por medio de la imposicién de Ia injusticia hacia los
individuos; ademds de que la determinacién de la justicia, no es
potestativa del Estado (el cual siempre esta influenciado por sus
obscuros intereses), la justicia, como al menos yo la entiendo, es
una institucién universal que implica fundamentalmente el DAR A
CADA QUIEN LO SUYQC.

En cvanto a su instrumentacién (o sea los medios que se emplean
para conseguir el supuesto ideal) y para terminar en cuanto a su
manifestacién real en el mundo del ser, también, como ya lo he
apuntado con anterioridad, los fines del Estado y en particular el
procurar el bien comin, implica una enumeracién exacta de que es el
bien comGn, y una culdadosa estructuracién del mismo para no
afectar intereses m&s importantes que los gue se buscan.

El Bien Comtin, como idea légica y como meta ética del orden
juridico estatal y de la politica gubernativa, puede ser ponderado
partiendo de un doble punto de vista o adoptande un doble criterio:
el formal y el material, a los cuales me refiero sucesivamente.

a)~ Criterio Formal.

"El Bien Comin es, ante todo, un concepto sintético, o sea, implica
la aceptacisén ficticia y armoniosa de los aciertos de la tesis y de
la antitesis teologia del Estado"¥ , La anterior afirmacién, pone
en evidente duda la legitimidad, la validez y la seriedad con las
que se debe hacer un estudio juridico y en consecuencia y con mayor
razén una ley; puesto que como ya he dicho con anterioridad, el
sustentar algunas teorfas juridicas en cuestiones de ficcién, vicia
las causas, los medios, los efectos y los fines de la verdad que se
pretende demostrar; cabe dejar en claro, gue "el Bien Comin" en si,
es una FICCION conveniente para que el Estado pueda realizar sus
fines; los cuales, -es momento de asentarlo-, la mayoria de las
veces dan origen a las formas més ultrajantes de represién y de
coercién sobre los derechos fundamentales de los individuos;
especialmente en cuanto a los derechos de libertad y de propiedad.

Por otro lado, el Bien Comin, no se fundamenta ni en el
individualismo ni en el colectivismo excluyentemente, y como fin
verdaderc de la organizacion y funcionamiento estatales, se debe
atender a las dos esferas reales que ineluctablemente se registran
en la sociedad: la particular y la colectiva o de grupo. (Esta
situacién precaria se d& por el simple hecho de que las posturas
individualista y colectivista, son por excelencia antagénicas; y NO
se puede llegaxr a pensar en una situacién intermedia, dade gque una
cederia ante la otra. Por otro lado, es evidente, que si se ha de
adoptar alguna postura conveniente y en consecuencia se ha de
excluir a la otra, el hombre libre, obviamente debe y va a optar
por la liberal-individualista, dado a las ventajas y a la bondad de
los preceptos que establece).

$111) gp CIT.- BURGOA ("LAS GARANTIAS INDIVIDUALES®), PAG. 43.
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Se afirma gque con vista al carécter sintético del Bien comin,
necesariamente debe abarcar, en una pretensién de tutela y
Fomentacién, a las entidades individuales; y a las sociales
proplamente dichas, implicando una concordancia entre 1los
desiderata de ambas. Concordancia que solamente se pudo dar, en la
época en gque nuestra tradicidén juridica y legislativa vivia
momentos de caos, dado a las circunstancias histéricas que
prevalecian a finales del siglo pasado y a. principios de este.
(razones que han quedado descubiertas y ahalizadas en el capitulo
que precede).

También, he establecido anteriormente que el hombre estd dotado de
una capacidad natural para procurar su felicidad, siendo 1la
libertad bajo tales auspicios un factor consubstancial a la
personalidad del hombre, el orden juridico debe reconocerla o, al
menos, no afectarla esencialmente a través de sus miltiples
derivaciones especificas. Por tanto, para pretender realizar el
Bien comiin, el Derecho debe garantizar una esfera minima de accién
en favor del gobernado INDIVIDUAL,

De esta quiza, el Bien ComGn se traduce, frente al individuo, en la
permisién que el orden juridico de un estado debe establecer en el
sentido de reconocer y legitimar al gobernado el desempefio de su
potestad libertaria a través de variadas manifestaciones especiales
que se consideran como medios indispensables para la obtencién de
la felicidad personal.

Ahora bien, se dice gue tal permisién no debe ser absoluta, ya que,
segGn se ha establecido con antelacién, el Derecho, como
esencialmente normativo, al regular las relaciones sociales,
forzosamente limita la actividad de los sujetos de dicho vinculo.
Aunque esta limitacién, debe ser simplemente la que  impone el
legislador a la sociedad en su totalidad, respetando siempre las
garantfias individuales de libertad y de propledad respectivamente.

Por enda, para mantener el orden dentro de la sociedad y evitar que
ésta degenere en caos, la norma debe prohibir que la desenfrenada
libertad individual origine conflictos entre los miembros del todo
social y afecte valores o intereses que a éste corresponden,
posicién con la que me encuentro de acuerdo; SIEMPRE Y CUANDO "el
caos, la desenfrenada libertad, y los conflictos", a los cuales .se
ha aludido, representen un peligro GRAVE E INMINENTE para los
individuos, y cuando estas causas sean definidas expresamente en
algfin ordenamiento legal.

Todo régimen Jjuridico que aspire a reallzar el Bien CemGn, al
consignar 1la permisién de un minimo de actividad individual,
correlativamente (se dice gque) tiene que establecer limites o
prohibiciones al ejercicio absoluto de ésta para mantener el orden
dentro de la sociedad y preservar los intereses de la misma o de un
grupo social determinado. De esta afirmacién se desprende a la luz
de la razén una inminente discriminacién hacia 1los sujetos
individuales o hacia las minorfas, "las cuales tienen el legitimo
deraecho de desobedecer los mandatos institucionales cuando ven sus
derechos afectados por razén de las valoraciones subjetivas gue se
esgrimen"(Md '
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En este sentido, pues, el Bien Comin se ostenta como la tendencia
esencial del Derecho y de la actividad estatal a restringir el
desempefio ilimitado de la potestad libertaria del sujeteo.

Desgraciadamente, la doctrina que afirma que el individuo debe
desempefiar su actividad, no sélo enfocandela hacia el logro de su
felicidad personal, sino dirigiendola al desempefio de funciones
sociales, implica que las limitaciones institucionales,
instrumentadas por la Ley, permitan cualquier tipo de abuso en
contra de los individuos, dado que a las "funciones sociales"
propiamente dichas, no han sido expresadas exactamente, no se han
establecido como tales por un concenso c¢laro, inobjetable vy
uniforme en la sociedad, por lo tanto, el orden juridico ha salido
ya de los estrechos limites que le demarcaba el sistema liberal-
individualista, y elloc se revela patentemente en el concepto y
funcién de la propiedad privada. En efecto, ésta ya no es un
derecho absoluto bajo la idea romana, segin la cual el propietario
estaba facultad; para usar, disfrutar y abusar de la cosa, sino un
elemento que debe emplear el duefio para desplegar una "funcidn
social®, cuyo no ejercicio o indebido uso origina la intervenciodn
del Estado traducida en diferentes actos de imposicién de
modalidades, restricciones injustificadas (o justificadas de manera
mafiosa), o, inclusive, en la expropiacién.

otra defensa para las arbitrariedades gque se cometen en pos del
bien comin, estriba en la ficecién juridica que ha side "comunmente
aceptada” en el sentido de que "La verdadera jigualdad que debe
establecer el Derecho se basa en el principio que enuncia un
tratamiento igual para los iguales y desigual para los desiguales".
Seglin los principios rectores del derecho clédsico hasta los albores
del siglo pasado, siempre habia existido la méxima de que todos los
individuos eran igquales ante la Ley, y aiin més, los ideales
democriticos modernos detrés de los cuales supuestamente nuestra
Constitucién se escuda, establecen también que todos los individuos
deben gozar de igualdad juridica; entonces hay que cuestionarse el
porque se admite que haya sujetos desiguales y en consecuencia
porque el trato debe de ser desigual para los mismos, argliyendo
algin tipo de justificacién més vé&lida que el simple demagégico
hecho del querer proteger bajo ciertas situaciones los intereses de
los més desvalidos o en su casc limitar las aspiraciones y 1los
intereses de los poderosos, dando como consecuencia necesaria el
atropello de los principios de igualdad y de justicia del que deben
forzosamente gozar los individuos, y aunque hay quiénes llegan a
afirmar temerariamente que la igualdad absoluta es una utopia, es
mucho mis preferible basar cualquier sistema democratico en el
ideal de igualdad; porque de lo contrario se incurre en el
espantoso despotismo y se destruyen més libertades en lugar de las
gue necesariamente debe generar una sociedad civilizada; esto sin
las consecuentes restricciones a los derechos patrimoniales y més
estrictamente hablando del derecho de propiedad.

La doctrina de que la norma juridica debe facultar al poder estatal
para intervenir en las relaciones sociales, y principalmente en las
de orden econdmico, a fin de proteger a la parte que estd colocada
en una situacién de des:.gualdad, es por demés injusta y demagégica,
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yYa que el resultado en el mundo del ser no ha demonstrado més gue
negligencia por parte del poder estatal para "proteger" a 1los
grupos homogéneamente débiles, ademéis de representar la
justificacién mAs ignominiosa de la raz6n humana en detrimento de
los individuos afectados por éste régimen de tutela.

Se dice que si se pretende lograr el bien comin en un Estado, es
menester que tal objetivo se consume simulténeamente con los demés
que si han apuntado, de lo que se concluye que un régimen de
derecho que merezca ostentar positivamente el calificativo de
verdadero conducto de realizacién del bien comiin, no debe fundarse
o inspirarse en una sola tendencia ideologia generalmente parcial
¥, por ende, errdnea, sino tener ideario director todos aquellos
postulados o principics que se derivan de la observancia exhaustiva
de la realidad social y que tienden a exaltar, en una adecuada
armonia, tanto a las entidades individuales como a los intereses y
derechos colectivos, yo no estoy de acuerdo con esta afirmacién,
dado a las razones que he referido anteriormente, en cuanto a las
posturas filosofias e ideales irreconciliables.

El bien comin se revela como el reconocimiento o permisién de las
prerrogativas esenciales del sujeto, indispensables para el
desenvolvimiento de su personalidad humana, a la par como la
prohibicién o limitacidén de la actividad individual respecto de
actos que perjudican a 1la sociedad o a otros sujetos de la
convivencia humana, imponiendo al gobernado determinadas
obligaciones cuyo cumplimiento redunde en beneficio social. Dichos
beneficios deben ser directos y deben obedecer a intereses directos
y mAs importantes es una escala de valores, como ya lo he apuntado
anteriormente.

por otra parte, frente a los intereses colectivos, el bien comin
debe autorizar la intervencién del poder publico en las relaciones
sociales para preservar los intereses de la comunidad ‘o de los
grupos desvalidos, con tendencia a procurar una igualdad real, al
menos en la esfera econémica.

El bien comGn no consiste exclusivamente en la felicidad de los
individuos como miembros de la sociedad, ni s6lo en la proteccién y
fomento de los intereses y derechos del grupo humano, sino en una
equilibrada armonia entre los desiderata del hombre como gobernado
v las exigencias sociales o estatales. :

b) criterio Material.

En el afan de proteger auténticos intereses de la sociedad, bhajo el
deseo de establecer en el seno de la misma una verdadera igualdad
real mediante un intervencionalismo estatal en favor de los grupos
desvalidos, no se debe restringir a tal grado el &mbito de
actividad de 1la persona humana, que impida a éste realizar su
propia felicidad individual.

Como los intereses sociales, como las exigencias privativas de cada
Estado, como las deficiencias, vicios y errores que deben corregir
en cada régimen hist6ricamente dado para procurar el bienestar y el
progresc de un pueblo, varian por razones temporales y espaciales,
es evidente que no puede aducirse un contenide universal de bien
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comin a través de cada uno de los aspectos sintéticos que éste
presenta, siempre respetando, sin embargo, la 6rbita minima de
desenvolvimiento libre en favor de las entidades individuales, el
bien comin, se infiere como el elemento central que debe ser tomado
en cuenta por el orden juridico.

Es por ello por lo que cuando se tutela juridicamente al sujeto
particular, en las proporciones anteriormente apuntadas, se
preserva por igual a las entidades sociales, pues éstas no estén
compuestas sino por personas individuales, de lo que se colige que,
procurando la felicidad de cada una de las partes -~-individuos- se
pretende obtener el bienestar de toda sociedad © pueblo.

El reconocimiento que el orden juridico estatal hace respecto del
minimo de 1libertad humana y de sus 1l6gicas vy naturales
derivaciones, asf{ como de otros factores o circunstancia
imprescindibles para el desenvolvimiento de la personalidad del
hombre, es pues, 1lo que constituye los derechos piblicos
individuales, dque en nuestro sistema constitucional reciben el
nombre de GARANTIAS INDIVIDUALES, las cuales son €l Gnico medio de
defensa legitima y legal en contra de los abusos que comete el
Estado por medic de sus agentes en contra de los particulares, pero
es prudente en éste momento, el valorar la necesidad real vy
practica de este medioc de defensa en el precario estado de derecho
en el que vivimos actualmente, dado que, para que el juicio de
constuticionalidad sea viable, debe existir forzosamente un abuso o
un detrimento en el derecho del individuo afectade, y como es bien
sabido, é&ste debe estar fundado y motivado. La motivacidén y 1la
fundamentacién debe ser real y debe existir en el mundo del ser,
por consiguiente, cuando ésta se d&, existe una violacién del
derecho la cual ha se ha dado A PRIORI; para evitar esta situacién
precaria, se debe restringir al Estado su esfera de accién mediante
ordenamientos bien estructurados y expresamente definidos; esto
llevaria como consecuencia una mayor afectividad del 3juicio de
garantias en el momento en que se llegare a presentar la necesidad
de su operatividad.

VIII.- LOS LLAMADOS DERECHOS SOCIALES.

Desde hace, aproximadamente, unos cuarenta afios, tanto en las obras
de doctrina como en textos constitucionales, se puede hallar la
afirmacién de un repertorio de derechos "sociales" del hombre, los
cuales se dice que deben ser afladidos a 1la lista de los derechos
individuales o de libertad y de los derechos democréticos. Se trata
de una serie de derechos ~llamados también econémicos, sociales y
culturales-, entre los que suelen figurar el derecho a condiciones
justas de trabajo y a la proteccién contra el paro o desemplec, los
derechos a un nivel decoroso de vida en cuanto a la alimentacién,
el vestido, la vivienda y la asistencia médica, y los derechos. de
seguridad social en casos de accidente, enfermedad, invalidez,
vejez u otros casos de pérdida de los medios de subsistencia por
circunstancias independientes de la voluntad de la persona, y el
deracho a la educacién. En el caso de que estos derechos estén
expresamente reglamentados y definidos, puede operar la causa de
Orden PGblico siempre y cuande no implique un menoscabo directo e
irreversible sobre un derecho o interés individual dado. Por 1lo
tanto, la aplicacién de los fines del Estado en cuanto al Bien
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comin se refiere, DE NINGUNA MANERA PUEDE SER DE CARACTER GENERAL Y
FLEXIBLE. Flexible en cuanto a la interpretacidén de una causa
conveniente que Jjustifique 1la intervencién de 1a autoridad
aplicadora de la norma.

Los llamados derechos sociales tienen por objeto actividades
positivas del Estado, del préjimo y de la sociedad, para
suministrar al hombre ciertos bienes o condiciones. En contraste
con los llamados derechos individuales, cuyo contenido es "un no
hacer", un "no violar", un "no perjudicar", por parte de las demés
personas y SOBRE TODO de las autoridades plblicas, resulta que, por
el contrario, el contenido de los derechos sociales consiste en "un
hacer", un “contribuir", un "ayudar", por parte de los 6rganos
estatales.

Las presiones a las que se puede ofrecer y se ofrece resistencia,
por injustificadas o ‘injustas que pueden parecer sus sanciones en
situacicnes concretas, representan, no obstante, una amenaza menos
grave para la libertad social que las presiones coercitivas que
logran su objeto. Y estas presiones presentan todos los grados de
sancién, desde leves y momenténeas perdidas de prestigio hasta
serios y duraderos perjuicios econémicos. Por consiquiente, NO
conviene hacer generalizaciones acerca de su Jjustificacién en
situaciones de conflicto de intereses.

Se ha empleado no s6lo la idea de “prestacién de servicios", sino
también la idea de "suministro de condiciones"., La prestacién de
servicios por los entes pibiicos al individuo puede ser una de las
formas mediante las cuales se satisfagan los derechos sociales,
pero NO es el tinico modo posible.

HAY QUE RECONOCER QUE TODOS, ABSOLUTAMENTE TODOS LOS DERECHOS SON
SOCIALES.

IX.~ LA JUSTICIA SOCIAL.

La expresién "“justicia social® denota 1la ‘"justicia para la
sociedad"; y como é&sta se compone de individuos, su alcance  (se
dice que) se extiende a los miembros particulares de la comunidad y
a la comunidad misma como un todo humano unitario.

Si un régimen juridico se estructura tomando exclusivamente en
cuenta los intereses de los grupos mayoritarios de la sociedad sin
considerar los intereses individuales de todos y cada uno de sus
miembros componentes, la persona humana, en todos los aspectos de
su entidad, se diluye dentro de un contexto social sin tener més
significacién y valia que las de una simple pieza de una gran
maquinaria o las de un mero instrumento al servicio insoslayable de
objetivos que se le imponen coactivamente y se mantienen con la
represisén gubernativa.

Es evidentemente lamentable ¢ue sobre los intereses particulares de
ca d& quien estan los intereses colectives, que se resumen dentro
del concepto genérico de "interés social', el cual, a su vez,
presenta diversas implicaciones demeqgraficas, que se expresan en el
"interés pablico", el "interés comin", el "interés naclonal®, el
"interés general" o el '"interés mayoritario". Atendiendo a la
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aparentemente indiscutible hegemonfa del interés social sobre el
intexés particular, a nadie le debe estar permitido desplegar su
conducta mediante actos que lesionen o perjudiquen dicho interés en
sus variadas manifestaciones.

Si la prevalencia del interés social sobre el interés particular
impone a todo miembro de la sociedad la obligacién negativa de no
comportarse noctivamente en datnm‘_nto de la colectividad, toda
persona, merced al inobjetable principio de solidaridad humana,
debe desempefiar su conducta en beneficio de los grupos mayoritarios
que forman la sociedad, El siquiera intentar legitimar este sofisma
de manera legal, implica una imposicién arbitraria de acentuado
cardcter colectivista -ultrapersconalista- en si, el aceptar como
valido el "razonamiento" anterior, pondrfa en peligro la existencia
de 1la libertad, y esto solo seria posible cuando se ciege
eternamente la luz de la inteligencia humana.

La prevalencia del interés social sobre el interés particular la
reitera Ihering expresandoe al efecto las siguientes ideas: "El
interés de la sociedad, tiende no s6lo a lo que conviene el
individuo, sino a lo que conviene a todos, en lo que todos pueden
existir, y esto, no es otra cosa que la justicia. Ella esta por
encima de la libertad. E1 individuo no existe sélo para sJ., sino
también para el mundo por eso la libertad: lo que conviene el
individue debe subordinarse a la justicia, que conviene a
todos"13}, La consideracién mas seria que puede hacerse a esta
aportacién de Ihering es la siguiente: no puede haber un ideal méis
elevado y que sea digno de igual o mayor proteccién que aquellos de
LIBERTAD y PROPIEDAD; absolutamente NADA debe estar ni estd por
encima de la libertad ya que partiendo del supuesto de que asi
fuere, los individuos se convertirian en esclavos unos de otros, o
lo gue es peor; en esclavos del Estado, del gobiernc o de los
agentes de ambos a quiénes en su caso competa establecer que es la
justicia y cuando se di ésta por encima de la libertad.

Dentro de esta situacién, los érganos estatales realizan frente a
6l miltiples actos de autoridad de diferente indole, los cuales, en
un régimen de derecho, deben estar sometidos a normas juridicas
fundamentales que establecen las condiciones BASICAS E INELUDIBLES
para su validez y eficacia y demarcan su esfera de operatividad.

Consiguientemente, si une de los objetivos de la justicia social
estriba en evitar la explotacién del hombre por el Estado, o mejor
dicho, por el gobierno del Estado, el orden juridico que en ella se
inspire y la politica gubernativa que tienda a realizarla deben
preveer y observar, respectivamente, las citadas garantias, pero
esto es una utopia, puesto que como asenté hace algunos pérrafos;
cuando esas garantias son invocadas es porque en todos los casos el
Bien Comin, el Bienestar General, los Derechos Sociales o la
Justicia Social, han creado un peligro constante e inminente scbre
la libertad o la propiedad de alguien.

sin dejar de tomar en consideracién que nuestra misma Ley
Fundamental consigna un régimen de intervencionismo de Estado cuya
finalidad primordial estriba en tutelar a la propia colectividad

C133) ppup.- IHERING "EL FIN DEL DERECHO™, TOMO I, PAG. 117, OP CI1T.- RECASENS
SICHES  ("INTRODUCCTION AL ESTUDIO DEL DERECHO),



101

mediante la regulacién, bajo mdltiples aspectos, de las conductas
individuales, la Ley Suprema de 1917 es el ordenamiento juridico
fundamental en que se recoge preceptivamente la JUSTICIA SOCIAL o
BIEN COMUN, sin que se le pueda adjudicar ningin calificativo
exclusivo ni excluyente, pues no es ni individualista liberal ni
estatista ni colectivista, sino gue es un monstruoso hibrido que
pretendié expresar una verdadera sintesis "armoniosa" (cosa que ro
se di6é ni es posible que se de cuando absurda y artificiosamente se
busca invocar y equilibrar dos sistemas antagénicos por excelencia)
de los primordiales imperativos de carécter filoséfico, politico,
social y econémico que deben condicionar a todo derecho positivo
bédsico para conseguir la felicidad de un pueblo mediante la
proteccién y desenvolvimiento progresivo de todos y cada uno de sus
miembros integrantes, como hombres singularmente considerados y
como sujetos pertenecientes a las clases mayoritarias y olvidandase
de las clases minoritarias las cuales -es momento de afirmarxlo- son
las Gnicas capaces de generar beneficios directos a la poblacidn.
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CAPITULO TERCERO.

I.~ EL "FUNDAMENTO" DEL DERECHO ADMINISTRATIVO.
1.-INTRODUCCION.

Para poder establecer los paradmetros de valoracién que permitan
desarrollar adecuadamente este capftulo, primero es necesario dar
un recorrido répido por 1los antecedentes que formaron Yy
configuraron esta injusta rama del derecho.

2.-ANTECEDENTES .

De acuerde con los postulados del individualisme que consideraban
que son bastantes la actividad de los particulares y el libre juego
de las Leyes econémicas, para satisfacer las necesidades
individuales y colectivas dentro de la sociedad, el Estado en una
primera etapa hist6rica posterior al mercantilismo de los antiguos
régimenes politicos, se encontré reducido a un minimo en cuanto a
sus fines y, légicamente, en cuanto a sus atribuciones, pues dichos
fines se limitan al mantenimiento y proteccién de su existencia
como entidad soberama y a la conservacidn del orden juridico y
material en tantc que es condicién para el desarrollo de lasg
actividades de los particulares y el libre Jjuego de las leyes
sociales y econdémicas, Por tanto, en esta primera etapa las
atribuciones del Estado consisten fundamentalmente en atribuciones
de policfa, que lo obligan a abstenerse de intervenir en las
esferas de acci6n de los particulares més ali& del limite necesario
para el mantenimiento del orden, motivo por el cual el Estado en
esta etapa se conoce con la designacién de "Estado gendarme".

No es dudoso, sin embargo, que en esta primera etapa, el Estado
asumia atribuciones compatibles con la 1libre actividad privada,
cuando &sta era insuficiente, o no remunerativa, pero si exigida
para la satisfaccién de necesidades colectivas, lo anterior; se
desprende de la operatividad del sistema capitalista que consagra
la libre competencia ya que es evidente, que en cuanto se fomenta
la produccién; el beneficio para la sociedad es mucho mayor puesto
que se generan fuentes de trabajo y aumenta la comercializacién de
productes; por lo tanto, en é&ste sentido, las atribuciones. del
Estado resultan benéficas EN CUANTO SON COMPATIBLES CON LA
ACTIVIDAD PRIVADA.

La doctrina ha utilizado diversos criterios para dar un fundamento
y para sefialar el campo de aplicacién del dereche administrativo;
durante el siglo XIX el criterio predominante fué la existencia de
la soberania o poder piblico, sosteniendo que es necesario un
derecho especial para regular las relaciones entre el Estado y los
particulares, porque tratandose de rélaciones entre personas
desiguales, una de ellas con voluntad superior a la de los
individuos, (que es en 1o que consiste la soberania o el er
piblico), resulta inadecuada para la aplicacién del derecho privado
que solo regula relaciones entre personas con voluntades iguales;
este criterio fué del gque se valieron los Estados del siglo XIX
para crear de alguna manera u otra el derecho administrativo como
un escape para poder cometer todo tipo de exceso y abusos en contra

del individuo gobernado, ya que como quedS demostrado en el
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capitulo anterior, segin la tesis de Duguit acerca de la soberania;
no es legitima la aplicacién de una "voluntad superior", de ningtn
individuo, ni de la masa hipostasiada llamada Estado; puesto que
tal apreciacién choca con la esencia de la libertad del ser humano;
ni siquiera la voluntad del que detenta el poder (0 sea los agentes
del Estado); puede ser impuesta justamente, debido a que todos los
hombres son iguales para el derecho afin después de la desafortunada
invencién del "trato igual para los iguales y desigual para los
desiguales®.

Este proceso segin se dice, ha ido avanzando al producirse como
consecuencia del sistema liberal un desajuste en la vida sccial que
se ha aqudizado por una serie de factores, como son el aumento de
poblacién, los progresos de orden técnico, y la ostensible
desigualdad de las clases sociales; éste es un juicio injusto hacia
algunos inconvenientes del sistema liberal-capitalista; puesto que
el surgimiento de la desigualdad .entre las clases sociales, es
patente bajo cualquier otro sistema y definitivamente se recrudece
mids en los régimenes soclalistas, comunistas o bien de
intervencionismo estatal; de ello, los testigos somos nosotros
mismos y la historia no miente. Mas bien si alguien se avoca a
buscar la causa de tales problemas; inevitablemente va a llegar a
la conclusién de que el Estado (sea cual sea) es en mayor © menor
medida incompetente para salvaguardar los intereses de sus
gobernados, con la agravante de que por regla general, cuando esto
llega a su ceder, los sistemas mas siniestros son los que tienen un
derecho administrativo menos flexible y m&s arbitrario, como
desgraciadamente sucede en nuestro pais.

En la segunda etapa, se argllyd neciamente gue el individuo no ha
sido capaz de satisfacer las necesidades de la colectividad, se va
desarrollando una tendencia intervencionista o estatista en la que
se considera que el Estado respetando en buena parte la actividad
privada, va imponiendo a ésta restricciones o limitaciones para
armonizarla con el interés general; va creando servicios piiblicos y
va encaminando su actuacién con el fin de éstructurar la sociedad
de acuerdo con un ideal de justicia que no ha logrado el
capitalismo del sistema 1iberal. De esta manera el “Estado
gerdarme® se va transformando en un "Estado providencia® o "Estado
Social de Derecho".

En este aspecto, "el Estado providencia", o el "Estado Social de
derecho"; ha abusado de sus facultades y atribuciones; puesto que
si bien, la razén humana no es capaz de demostrar absolutamente la
inoperatividad de éste sistema; es porque hay que reconocer que lo
dnico bueno y justificado, de éstas maneras de imponer ciertas
restricciones a la actividad particular, es cuando el Estado se
sustituye total o parcialmente en los incisos que corresponden a la
prestacién del seguro social. Pero hay que dejar bien claro que en
otros aspectos (la mayoria de ellos); la imposicién de
restricciones injustificadas o "justificadas® a la actividad
privada resulta siempre en un menoscabo de la libertad individual y
algunas veces se atenta contra las garantfas de propiedad,

3.-LAS ATRIBUCIONES DEL ESTADOG.

Como se puede apreciar el problema de cuales son las atribuciones
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del Estado se encuentra intimamente vinculado con el de las
relacicnes que en un momento dadc gquarden el Estado y 1los
particulares, ya que las necesidades individuales y generales gque
existen en toda colectividad se satisfacen por la accién del Estado
y por la de los particulares. DE MANERA QUE LA AMPLIACION DE LA
ESFERA DE LA ACTIVIDAD DE UNC TIENE QUE TRADUCIRSE FORZOSAMENTE EN
MERMA DE LA ESFERA DE ACCION DE OTROS. Desde mi personal opinién,
esta situacién resulta injusta e insoportable; y una solucién més
aceptable seria que el Estado redujera su esfera de accién
considerablemente, y simplemente se dedicara a su funcién
administrativo-ejecutiva, prestado 1los servicios de seguridad
social gue le han sido encomendados.

La doctrina ha distribuide las atribuciones del Estado respecto de
los particulares en los tres grupos siguientes:

a) ATRIBUCIONES DEL ESTADO PARA REGLAMENTAR LA ACTIVIDAD PRIVADA.

8i el Estado interviene regulando juridicamente esa actividad es
porque los intereses individuales necesitan ser coordinados a £fin
de mantener el orden juridico.

Respecto a los medios adecuados para el ejercicio de las
atribuciones que forman esta primera categoria, las doctrinas
basadas en el individualismo sostienen que el Estado debe usar, con
absoluta preferencia, leyes supletoriasg, REDUCIENDO AL MINIMO LARS
DE CARACTER IMPERATIVO; que las disposicianes tendientes a la
proteccién del derecho deben ser preventivas mAs que represivas ya
que estas ultimas imponen, por su naturaleza, serias restricciones
a la liberxtad individual.

Por el contrario, las doctrinas estatistas considexran que la
intervencién del Estado en la reglamentacién de 1la actividad
privada debe hacerse por medio de las leyes imperativas,
principalmente en todos aquellos casos en que la experiencia ha
demostrado que el 1libre Jjuego de 1las leyes econémicas es
insuficiente para mantener el equilibrio entre las clases sociales,
aunque se deja ver entre lineas, que lo que buscan las doctrinas de
carfcter estatista, es fnicamente la imposicién de leyes
imperativas con el resultado que tal conducta irresponsable
engendrarla en el sistema; ya que éste tipo de leyes, facultan al
poder pliblico en general a cometer todo tipo de arbitrariedades sin
que siquiera los particulares puedan recurrir a’' los medios de
defensa méAs elementales.

Las mismas doctrinas también abogan por el desarrolle de la
legislacién preventiva al lado de la represiva considerando que
ésta es ineficaz para dar proteccién al Derecho ya que s6lo actia
cuando se ha consumado su violacién. Esto no es méAs que el apoyar
la tesis de imponer dos tipos de restriccién a 1la 1libertad
individual (en vez de solamente una); como lo sostienen las
doctrinas basadas en el individualismo.

Por lo que hace a la intervencién del Estado en los patrimonios
privados, hay varios grados. Mientras que el intervencionismo de
Estado la aconseja en forma moderada, el socialismo la preconiza
sin ninguna limitacién ya que es precisamente el medio mé&s adecuado
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para llegar a la finalidad que persigue ese sistema que proclama la
esclavitud del hombre por el Estado y sus instituciones.

Segin Gabino Fraga, la actitud que adopta la legislacién mexicana
sobre esta primera categoria de atribuciones no puede reducirse a
una sola tendencia, tal afirmacién a mi se me hace insostenible, ya
que hasta ahora, y como ya lo asenté debidamente en los capitulos
anteriores, las posturas son antagénicas e irreconciliables; y esto
genera el caos juridico en el que vivimos, y mis afin, es una fuente
inagotable de injusticias que se cometen por parte del Estado en
nombre del orden pliblico.

En efecto, la legislacién civil se ha inspirade fundamentalmente en
la doctrina individualista, que sustenta el articulo quinto
constitucional al reconocer, dentro del capitulo de las garantias
individuales, la libertad de contrataci6én de los particulares. Asi
es que en dicha legislacién han predominado las disposiciones de
cardcter supletorio sobre las de carActer imperative y las
preventivas sobre las represivas, por m4s que ya se vaya marcando
la tendencia a aumentar las disposiciones imperativas ¥y
preventivas, como lo demuestran las leyes para promover la
inversién mexicana y regular la inversién extranjera (D.O. de 9 de
marzo de 1973), la de Registro de la transferencia de tecnologia
(D.O. de 11 de enero de 1982), la de Inversiones y Marcas (D.O. de
1 de febrero de 1976) y la Federal de Protecci6én al Consumidor
(D.0. de 22 de diciembre de 1975 y de 7 de enero de 1982).

En sentido contrario se ha orientado la reglamentacién de las
relaciones entre patrones y obreros, pues conformandose a las
doctrinas estatistas, la legislacién mexicana ha  optado
decididamente por regular dichas relaciones usando de normas
imperativas, irrenunciables en cuanto constituyen proteccién para
los trabajadores. (Constitucién Federal, articulo 123).

Por lo que hace a la intervencién del Estado en los patrimonios
privados, las leyes acusan también un franco estatismo. El articulo
27 de la Constitucién Federal da a la propiedad privada el carécter
de una funcién social, sustituyendo este concepto al del derecho
subjetivo destinado (inicamente a producir beneficios a su titular,
que sustenta la doctrina liberal, en éste aspecto, es pertinente
comentar que el espiritu del articulo 27 constitucional choca
abiertamente con 1la anterior Constitucién de 1857 de corte
acentuadamente liberal, esta triste situacién, ha creado severos
conflictos de interpretacién aparentes en la misma Constitucién y
de una manera mis acentuada en las leyes secundarias; y es que el
articulo 27 constitucional no debi$ haber tenido cabida nunca en
nuestra Constitucién Federal debido a que nuestra realidad social
en 1917, tanto como en 1993 no acepta restricciones en materia de
propiedad.

En una forma que no deja lugar a duda, el pé&rrafo tercero del
citado articulo 27 consagra en toda su amplitud ese concepto de la
propiedad, al disponer que "la Nacién tendr& en todo tiempo el
derecho de imponer & la propiedad privada las modalidades que dicte
el interés pGblico, asi como el de regular el aprovechamientc de
los elementos naturales susceptibles de apropiaci6én, para hacer una
distribucién equitativa de la riqueza pGblica y para cuidar de su
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b) ATRIBUCIONES DEL ESTADO PARA FOMENTAR, LIMITAR, Y VIGILAR LA
ACTIVIDAD PRIVADA.

La intervenci6én del Estado realizando esta categoria de
atribuciones tiene el propésito también de mantener el oxden
juridico; pero & diferencia de las que forman la primera categoria
cuyo propésito es el de coordinacién de intereses individuales
entre si, las de ésta tienden & coordinar esos intereses
individuales con el interés pablicao.

Las doctrinas estatistas, por el contrario, sostienen que el
fomento y ayuda de la actividad privada constituyen medios
necesarios para corregir las desigualdades que c¢rea la lucha
econémica, por las injustas y perjudiciales consecuencias de la
libre concurrencia.

La doctrina individualista sostiene respecto de esta categoria de
abribuciones que en un principio deben excluirse las que fomentan
la actividad privada en forma que cologquen al individuo en
situacidén superior en la lucha econdémica y fue alteren de cualquier
manera la libre concurrencia entre log factores de la produccién.

Por lo que hace a la limitacién y vigilancia de la actividad
privada, también considera que el ejercicio de tales atribuciones
crea un estade artificial, que obstruye la coordinacién de las
actividades individuales, sosteniendo, por tanto, que la
intervenci6én del Estado debe reducirse al minimo y excluirse el
sistema de previa autorizacién por constituir una seria traba a la
libertad natural.

Las doctrinas estatistas, por el contrario, sostienen que el
fomento y ayuda de la actividad privada constituyen medios
necesarios para corregir las desiqualdades que crea la 1lucha
econémica, que la suvencién, la tarifa proteccionista y el impuesto
que se establece con el propSsito de proteger determinadas
actividades son medios a los cuales el Estado debe recurrir “si no
quiere ver trastornada su economfia por las injustas y perjudiciales
consecuencias de la libre concurrencia"(® ., En este sentido, habria
que establecer en un principio, cuales son las "injustas y
perjudiciales™ consecuencias de la 1libre concurrencia si es que
existen en la realidad; luego, se tendria que demostrar que esas
consecuencias son perjudiciales para el Estado; lo cual seria adn
asf absolutamente irrelevante, sl dichas consecuencias soh
beneficiosas a la sociedad o a determinado grupo de individuos.

En cuanto a 1la limitacién y vigilancia de las actividades privadas,
mientras: que la doctrina liberal sélo tolera restricciones a la
libertad en tanto cque son necesarias para preservar el interés del
orden, el de la tranquilidad y el de la salubridad piblica, 1las
doctrinas- estatistas estiman que, ademAs de esos intereses hay
otros como son los de orden econémico, a cuyo respecto es también
indispensable establecer limitaciones, sistemas de control, de
previo aviso o previa autorizacién para el ejercicic de 1la
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actividad de los particulares.

Por lo que hace a este segundo grupo de atribuciones el Estado
mexicano presenta las mds variadas tendencias, antes de la
Constitucién de 1917, se pueden encontrar leyes de proteccién, a la
mineria, al establecimiento de nuevas industrias, al desarrollo de
actividades agricolas, demostrande todas ellas intencién de que el
Estado interviniera en favor de esas actividades.

En el artficulo 2a de la Constitucién citada, y precisamente como
una reaccién contra los abusos que llegaron a cometerse en la
aplicacién de las medidas de intervencién indicadas, se prohibe
terminantemente la exencién de impuestos y las prohibiciones a
titulo de proteceién a la industria.

Ademds, el propio articulo 28 dispone que "la ley castigaréd
severamente y las autoridades perseguirén con eficacia...todo acto
o procedimiento que evite o tienda a evitar la libre cencurrencia
en la produccién industrial o comercio, o servicios al piblico...;
Yy en general, todo lo que constituye una ventaja exclusiva indebida
a favor de una o varias personas determinadas y con perjuicio del
piblico en general o de una clase social'.

Parece ser, ©pues, gque en este particular la legislacién
constitucional mexicana se conserva dentro de la doctrina liberal
por méAs que existe wuna interpretacién diferente en leyes
secundarias como son la Orgénica del citado articulo 28 (D.0. de 31
de agosto de 1934}, y en la de Atribuciocnes al Ejecutivo en Materia
Econémica (D.0. de 30 de diciembre 1950), esto no es mads que el
rasultado de la desafortunada insercitn del articulado
constitucional y un efecto secundario del articule 27
constitucional.

c) ATRIBUCIONES DEL ESTADO PARA SUSTITUIRSE TOTAL O PARCIALMENTE A
LA ACTIVIDAD DE LOS PARTICULARES O PARR COMBINARSE CON ELLA EN
LA SATISFACCION DE UNA NECESIDAD COLECTIVA.

Respecto de esta categoria de atribuciones, la doctrina liberal
sostiene que el Estado no se encuentra en condiciones de realizar
actividades del orden econémico, porque su organizacién misma se lo
impide, ya que implica un sistema complicadoc de relaciones entre
funcionarios y empleados que no se acomoda a la rapidez y
elasticidad que exige el negocio lucrativo, ademfs ho existe el
interés personal, que es la base del desarrcllo de la empresa
comercial, ni la aptitud técnica que se requiere, y por .el
contrario domina el criterio politico, e no es el indicado para
el éxito de dicha empresa y que necesariamente falsea el juego de
la libre concurrencia.

Excepciocnalmente, ningin inconveniente de principio existe para
conceder & los encargados de la empresa un inter&s personal que
estimule su iniciativa, ni para que, en general, el manejo de la
empresa pueda ser eficaz, pero hay que recordar, que el ‘Estado no
puede verse beneficiado patrimonialmente, porgque entonces estaria
incurriendo en una violacién al artfculo 28 constitucional por un
lado, ademds de que el mismo tiene su origen en actividades que se
deben circunscribir a "servir y proteger", y no beneficiarse en



detrimento de la sociedad.

La base que en un principio acepta nuestra legislacidén, es la del
sistema 1liberal, obligado el Estado por el articulo 28
constitucional a intervenir para perseguir y castigar todo acto que
tienda a coantrariar la libre concurrencia, se encuentra impedido
por la misma razén para realizar cualgquier actividad economia gque
pueda enfrentarse con la de los particulares y para desvirtuar la
libre concurrencia que el propio precepto considera como bastante
para armonizar los factores que intervienen en la lucha economia.

Pero este principio sufre algunas excepciones. Asi, en primer
término, el articulo 27 constitucional establece como facultades
exclusivas de la Nacién la explotacidén del petrdéleo, de 1los
hidrocarburos sélidos, 1liquides o gaseoses, ¥y la generacién,
conduccién, transformacién, distribucién y abastecimiento de 1la
energia eléctrica que tenga por objeto la prestacién de servicio
pfiblico, el aprovechamiento de los combustibles nucleares para la
generacién de energia nuclear y el mismo articulo 28 constitucional
establece con el carédcter de monopolios oficiales, la acufiacién de
moneda, los sexrvicios de correos, telégrafos, de radiotelegrafia,
la comunicacién via satélite y la emisién de billetes por medio de
un solo banco, organismo descentralizado del gobierno federal , en
estos casos existe una gestién directa del Estado en ejercicio de
sus facultades exclusivas.

En segundo lugar, la legislacién de nuestro pais establece algunos,
casos de paralelismo de la actividad oficial con la privada, siendo
de citarse por su importancia los servicios de asistencia, de
ensefianza, de la explotacién de algunas riquezas naturales y de
vias de comunicacién.

Dentro de esta misma categoria de atribuciones se encuentran por
una parte los servicios piblicos administrativos, y por la otra las
empresas de Estado. Los servicios piblicos admitidos aln dentro de
un sistema 1liberal, son los de defensa nacional, de policia, de
comunicaciones, de prestaciones exigidas por la via urbana, de .
puertos maritimos y aéreos, de irrigacién, etc. Estos servicios se |
realizan en unos casos por gestién directa del Estado, en otros
mediante concesiones y en un buen nimero por organismos
descentralizados.

Para poder seguir el cabal orden del estudio del sistema
administrativo, es prudente analizar la relacién que guardan 1las
tg.nciones del Ejecutivo junto con las atribuciones que &1 mismo se
otorga.

4.-LA FUNCION ADMINISTRATIVA.

Se ha dicho que en los régimenes constitucionales modernos no hay
coincidencia entre la divisién de Poderes y la divisién de
funciones; que en la legislacién positiva, a cada Poder no
corresponde una sola categoria de actos de naturaleza homogénea y
que, por lo tanto, definir la funcién por el 6rgano que la realiza
es igualar con un criterio externo actos que intrinsecamente se
diferencian de un modo radical.
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Lo anterior es una de las principales defensas del derecho
administrativo; para invadir funciones, competencias y
jurisdicciones; 1la razén de éste exceso de atribuciones, es
evidente, ya que se dice que si simplemente el poder ejecutivo se
dedicara a realizar su tnica atribucién, la cual es la de ejecutar
o hacer cumplir las leyes, estaria de cierto modo impedido para
actuar en las cuestiones que le competen.

Ademés algunas doctrinas sostienen que no hay que "igualar con un
criterioc externo actos que intrinsecamente que se diferencian de un
modo radical"; esta razém es equivoca e inclusive inoportuna,
puesto que para empezar, el juicio anterior parte de que dichos
actos intrinsecos' se "diferencian de un modo radical"; de ser
exacto esto, es obvio también, que hay que aplicar "criterios
diferentes para actos diferentes"; con mayor razén cuando esta
situacién acarrea necesariamente al IMPUTAR funciones,
atribuciones, poderes y facultades (que por cierto NO 1le
corresponden) a un solo 6rgano de la administracién pGblica
federal, como lo es el poder ejecutivo.

Desde mi personal punto de vista, la situacién anterior, es como
crear un verdadero LEVIATHAN que puede pasar por sobre los poderes
institucional y constitucionalmente creados, y lo que es peor aiin,
sobre las voluntades de los gobernados, luego entonces, mi juicilo,
en éste sentido; serfa, para buscar una justicia mis eficiente, el
limitar al méximo las funciones del derecho administrativo y
circunscribirlas finicamente hacia el &mbito ejecutivo; para nivelar
la accién de los diferentes poderes, y en este aspecto, &l final
haggriu?a ESTRICTA divisi6én entre lo Legislativo, lo Ejecutivo y lo
Judicial.

Berthelemy considera la funcién administrativa "como la actividad
del Poder Ejecutivo encaminada a la ejecucién de la ley™® , dicha
consideracién refuerza y afirma mi juicio anterior acerca de las
facultades de la administracién pablica federal.

El principio dominante de nuestra organizacién constitucional es el
de que los poderes plblicos SOLO PUEDEN OBRAR EN VIRTUD DE
FACULTADES EXPRESAS Y LIMITADAS, por lo tanto; resulta que toda
actividad del Estado debe encontrarse autorizada por una
disposicién legal.

8in embargo, cuando el poder pidblico obra con facultades
discrecionales, cuando celebra contratos, y, en general, en todos
aquellos casos en que la ley no impone una obligacidén, sino que se
limita a autorizar determinadas actividades, no puede decirse
propiamente que estd ejecutando la ley, por mds que esté obrando
dentro de ella; el problema se vuelve mis complejo porque
materialmente, NO se puede afirmar que se estd contraviniendo 1la
ley, pero si se puede cuestionar la ineficacia y la insensatez de
la misma y del sistema Jjuridico en que se funda el - derecho
administrativo.

Sostiene vedel, que el término de ejecucién de las leyes abarca una
tarea mAs general que "es asegurar el minimo de condiciones
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necesarias para la continuidad de la vida nacional, es decir, el
mantenimiento del oxden plblice y la marcha de los servicios
pGblicog" (16 |

En efecto, el articulo B89 de la Constitucidén, que sefiala las
facultades y obligaciones del Presidente de la Repidblica, ENUMERA
EN PRIMER LUGAR, LA DE EJECUTAR LAS LEYES, PERO ADEMAS CONSIGNA
OTRAS FACULTADES CUYQ EJERCICIC NO CONSTITUYE PROPIAMENTE EJECUCION
DE LA LEY, A PESAR DE SER FUNCIONES ADMINISTRATIVAS tales como las
de nombramiento y remocién de funcionarios y empleados civiles y
militares (fracciones. II, III, IV, V, XVI, XVII, XVIII, y XIX); 1la
de disposicién de la fuerza armada y de la Guardia Nacional
(fraccién XIII), UNICAMENTE. Dicho artfculo constitucional NO
faculta al ejecutivo a expedir leyes ni formular procedimientos; ni
establecer sancicnes. Ni mucho menos para excusarse en cuanto a las
"hipoté&ticas" irregularidades que su actuacién llegare a engendrar,
escudado en la creacién de una rama del derecho denominada Derecho
Administrativo creada (por cierto) por la sistematizacién juridica;
la cual, no es ni formal ni materialmente una fuente de Derecho
propiamente dicha, la razén de mi anterior afirmacién, es evidente
porque DONDE LA LEY NO DISTINGUE; NO DEBEMOS DISTINGUIR.

Hauriou es otro de los autores franceses que define la funcién
administrativa diciendo que "tienc por objeto manejar los asuntos
corrientes del pfiblico, en lo que atafie a la. ejecucién de las leyes
de derecho plblico y a la satisfaccién de LOS INTERESES GENERALES
haciendo todo esto por medios de policfa y por la organizacién de
servicios pGblicos, en los limites de los fines del poder politico
que ha asumido la empresa de la gestidén administrativa®m ,

En esta definicién se encuentran los siguientes elementos: el fin
de la funcién, los medios con que se realiza y LOS LIMITES QUE LA
CONSTRIREN, ademéds, seflalandose en la definicién los intereses que
se manejan, en la realidad Hauriou hace aparecer como un elemento
de la funcién lo que es una atribucién del Estado: la gestién de
los asuntos corrientes del plblico; aunque s6lc he tomado el
elemento fin medio de defensa del derecho administrativo PARA
CRITICAR las definiciones de que vengo hablande, creo prudente
examinar aqul los demis elementos de la definicién de Hauriou.

Ootro de los que seflala es el relative a los medios que se emplean
por la funclén administrativa para realizar el fin que constituye
el primer elemento de la definicién. Esos medios son la policia y
los servicios piiblicos.

Creo que este nuevo elemento también puede ser la causa de
confusiones porque la policia y los servicios pfblicos son medios
que principalmente deben basarse en disposiciones de carécter
legislativo, no administrativo, en éste sentido, por enésima vez
repito, que debe establecerse una definicién exacta, concreta,
expresa y limitativa del oOrden Piblico, para poder limitar los
abusos que comete el Estado; la cuesti6én de esos limites m&s bien
debe estudiarse en relacién con las atribuciones y no con respecto
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a las funciones del Estado.

En cuanto a gque el articulo 90 constitucional establece la
organizacién de la administracién piblica federal; de su
interpretacidén literal se colige que no se encuentran fundamentadas
ni establecidas las atribuciones ni las funciones del Estado en
cuanto a dicha forma de administracién; y se alude simplemente a la
distribucién de los negocios del orden administrative de 1la
federacién tGnicamente.

Segin Jellinek, "las funciones materiales resultan de la relacién
existente entre la actividad del Estado y los fines del Estado. En
razén del fin juridico del Estado, una parte de su actividad tiende
al establecimiento y a la proteccidén del derecho; esta parte de su
actividad se separa de las otras funciones gue tienen por fin
afirmar la fuerza del Estado y favorecer la civilizacién...la
administracién realiza tareas concretas obedeciendo al impulsc dado
por las reglas jurfdicas"{'® |, este es uno de los criterios mas
extendidos entre los autores de los diversos paises, adoptando en
unos casos la modalidad de que el fin es la conservacién del
organismo del Estado o de que la funcidén realiza FINES DE INTERES
GENERAL.

4.1.-DIFERENCIAS SUSTANCIALES ENTRE LA FUNCION ADMINISTRATIVA, LA
LEGISLATIVA, Y LA JURISDICCIONAL.

Desde luego, con la legislacién se realiza la diferencia, ya que
por virtud de ésta nunca se realizan actos materiales, ni se
determinan situaciones juridicas para casos individuales, 1la
esencia del 1legislativo es, como se recordard, la creacién de
situaciones jurfdicas generales, abstractas, impersonales.

De la funcién jurisdiccional se distingue la administrativa porgue
en ésta no se recurre a la idea del motivo y fin, como sucede con
la primera. La funcién administrativa NO supone una situacién
preexistente de conflicto, ni interviene con el fin de resolver una
controversia para dar estabilidad al orden juridico.

La funcién administrativa es una actividad ininterrumpida que puede
prevenir conflictos por medidas de policia; perc CUANDO EL
CONFLICTO HA SURGIDO, SE ENTRA AL DOMINIO DE LA FUNCION
JURISDICCIONAL, sin embargo, hay quiénes afirman que si la funcién
administrativa llega en algtn caso a definir una situacidén en
derecho, lo hace, no como finalidad, sino como medio para poder
realizar otros actos adm.nistratlvos, el fdnico  comentario al
respecto, es en el sentido de que el motivo que tiene 1la
administracién piblica para aglutinarse 1las funciones antes
;itadgsé es exclusivamente con el fin de atribuirse poco a poco més
acultades.

II.~- DIFERENTES TIPOS DE ABUSOS QUE SE COMETEN EN NOMBRE DEL ORDEN
PUBLICO.

Generalmente, la ley justifica determinadas conductas que el Estado
comete en perjuicio de los particulares; sin importar los motives
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intrinsecos que pueda tener la Administracién Pgblica, o el
cardcter subjetivo de los agentes de "la autoridad". Estos abuscs
abarcan en ocasiones conductas nocivas que se cometen desde el
presidente de 1la repiblica hasta los llamados "funcionarios de
hecho"; estos sujetos (todos ellos), excepcionalmente actuan bien-
intencionadamente, y aGn asi causan perjuicios, sin embargo, en la
mayorfia de las veces, sus accionhes son encaminadas a beneficiarse a
costa de los individuos que no forman parte del espectéculo
poelitico.

En éste sentido, hay que distinguir entre los ultrajes que dichos
sujetos cometen al margen de la ley; y los que se cometen dentro de
la misma, por lo tanto hay que estudiar de una manera profunda, las
fuentes legales que facultan a los agentes del gobierno y del
Estado a cometer "justificadamente", todas las conductas indebidas
con las gue perjudican al individuo; en este inciso, se comprenden
principalmente instituciones administrativas, tales como 1la
facultad discrecional, los servicios piblices, y la expropiacién,
éstas tres consideradas como la fuente "juridica® de lo que he
tenido a bien llamar "los abusos que se cometen en nombre del orden
pGblico",

III.-LA FACULTAD DISCRECIONAL.

El principio de gque ningin 6rgano del Estado puede realizar actos
individuales que no estén previstos o autorizados por disposicién
general anterior tiene en la mayorfa de los estados modernos un
carfcter casi absoluto; pues SALVO EL CASO DE LA FACULTAD
DISCRECIONAL, en ningGn otro y por ningGn otro motivo es posible
hacer excepcién a este principio fundamental('® .,

Definicién: "Hay poder discrecional para la Administracién, cuando
la ley o el reglamento, previendo para la Administracién cierta
competencia en ocasién de una relacién de derecho con un
particular, dejan a la Administracién un poder libre de apreciacicn
para decidir si debe obrar o abstenerse, en que momento debe obrar,
como debe obrar y que contenido debe dar a su actuacién®¢12® .

Partiendo de la relacién que guarda la voluntad creadora del acto
con la ley, ademés de las causas o hechos asi como el motivo del
acto, pueden muy bien significar que 1a ley otorgue discrecién para
juzgar sl existe circunstancia bastante que provogue la
intervencién de la autoridad y que obligue a ésta a realizar un
acto determinado una vez que discrecionalmente se ha llegado a la
conclusién de que el motivo existe, o bien por el contrario que
siendo la ley la que fije los motivos se deje en libertad a 1la
autoridad competente para determinar el contenido mismo de su
actuacién; los actos administrativos =se clagifican en dos
categorias: EL ACTO OBLIGATORIO, y EL ACTO DISCRECIONAL.

a).-ACT0S OBLIGATORIOS.
En esta clase de actos la ley determina exactamente no sélo la

autoridad competente para actuar sino también si &sta debe actuar y
como debe actuar, estableciendo las condicicnes de la actividad

(119) (CPR). OP CIT; FRAGA GABING (*DERECHO ADNINISTRATIVO®); PAG. 99
120) yg1oem, paG, 100,
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administrativa de modo de no dejar margen a diversidad de
resoluciones segin la apreciacién subjetiva que el agente haga de
las circunstancias del caso, este tipo de actos es el que en la
jurisprudencia y doctrina de los Estados Unidos de América se
conoce con el nombre de actos ministeriales y constituye la base
para determinar la procedencia del writ of mandamus.

En este sentido, el Derecho Administrativo puede resultar uatil
tanto para los fines del Estado como también para los de 1los
particulares; ya que dentro del régimen juridico de los mismos, se
sigue el bondadoso y légico principio de que para las autoridades y
para los agentes del gobierno o del Estado, LO QUE NO ESTA
EXPRESAMENTE PERMITIDO, ESTA PROHIBIDO, la experiencia juridica y
la historia de la misma en nuestro pais, nos ha enseflado que asi
debe de ser, ya que las facultades gque pudieren llegar a tener
estos sujetos deben estar enumeradas en la ley correspondiente, o
en su defecto en los reglamentos (o en uUltimo de los casos en las
circulares que se les expiden); ya que la obligacién piblica que
tienen por motivo de su cargo les constrifie a conducirse con
rectitud y dentro de sus atribuciones exclusivamente. (bueno, al
menos esc se pretende}).

b).-ACTOS DISCRECIONALES.

Tienen lugar cuando la ley deja a la Administracién un poder libre
de apreciacién para decidir si debe obrar o abstenerse o en gque
momento debe obrar o como debe obrar o en fin que contenido va a
dar a su actuacién, aunque desde mi personal punto de vista, ese
poder libre de apreciacién deberia circunscribirse Gnicamente hacia
la abstencién para actuar; cuestién que serfa menos perjudicial
para el resto de la poblacién en su esfera particular.

Este tipo de actos administrativos, resultan bastante nocivos y
terriblemente perjudiciales para los particulares, y en @ltima
instancia (y por via de excepcién para el Estado); ya que dejar a
la administracién "un poder de libre apreciacién", es equiparable a
darle ese mismo poder a un ser que muchas ocasiones puede resultar
irracional; ya que las autoridades que se encuentran investidas de
"éste libre poder de apreciacién", en su gran mayorfa, (y me
refiexo a 9 de cada 10), no tiene la suficiente preparacién ni
mucho menos el criterio para poder decidir como actuar de una
manera debida sin afectar los derechos de terceros; vgr.- JCuéntas
veces, la secretaria de hacienda y crédito piblico no ha cambiado
sus normas de recaudacién fiscal si previo aviso a los particulares
sin explicar 1la manera correcta de asentar los datos
correspondientes en las mismas con la consecuencia de gue luego el
particular debe pagar multas y recargos que no le son imputables?,
o en el peor de los casos, el mismo particular ssale siendo la
victima de 1la "inquisici6én fiscal" por alguna supuesta falsa
declaracién de impuestos por motivo del descontrxol
institucionaimente creado por dicha secretaria; éste tipo. de
irreqularidades, se d& a todos los niveles, vgr.~ jCuéntas veces,
la policia no cierra arbitrariamente 2 de 3 carriles en las
arterias de mayor afluencia para que los barrenderos limpien las
banquetas a las horas pico?. jCuédntas veces el departamento del
Distrito Federal no se autoriza manifestaciones de cualquier ntimero
de gentes que realmente ni siquiera tienen una causa fundamentada



14

para crear el caos en la ciudad?. jHay realmente discrecién en
cudnto al funcionamiento de la facultad discrecional?.

Asi, normalmente, cuando la ley use términos que no sean
imperativos sino PERMISIVOS O FACULTATIVOS se estard frente al
otorgamiento de un poder discrecional, igual cosa ocurrird en todos
aquellos casos en que la ley deje a la autoridad libertad de
decidir su actuacidén por consideraciones principalmente de carécter
subjetivo tales como las de conveniencia, necesidad, equidad,
razonabilidad, suficiencia, exigencia del interés u orden piblico.

Lo peor del caso, es que como se seflala en el pdrrafe precedente,
el carécter subjetivo de la ‘“autoridad", le enviste de un poder
absolutamente arbitraric y desproporcionado que inevitablemente
redunda en el perjuicio de los derechos de las personas privadas;
Ahora, el error més escandaloso estriba en que, el ir del menor mal
al mayor; crea un conflicto insuperable tanto para el derecho como
para la filosofia, dado que el prohibir cualguier causa o conducta
o acto por "necesidad", *equidad", "razonabilidad", o
"guficiencia", y que esto quede al libre arbitrio de un cuasi-
iletrado puede perjudicar intereses mis legitimos y més
convenientes para un individuo e inclusive para la sociedad.

Por otro lado, si éste criterio o cardcter subjetivo se limita
solamente a ias exigencias del interés u orden pGblico, la ley y el
sistema estén creando un verdadero LEVIATHAN, porgue sucederia que
cualquier motive serfa bueno para imponer alguna restriccién en
nombre el interés u orden pfiblico hacia todos los gobernados.

1IV.-LOS SERVICIOS PUBLICOS.

5e ha considerado que el gstado, atn en los actos que realiza en
gestién de su patrimonio, nunca llega a colocarse ni actuar en las
mismas condiciones gue los particulares, puesto que siempre estard
cumpliendo o ejecutando leyes y reglamentos administrativos vy
GOZANDO DE PRIVILEGIOS DE QUE NO DISFRUTAN 1L0S PARTICULARES.

Tratado de sustituir el criterioc de soberania y poder ptiblico, un
sector importante pere limitado de la doctrina francesa vino a
colocar la nocién de *"servicio pblico", como fundamento,
justiticacién y limite de la existencia del derecho administrativo.

Duguit al adoptar el criterio del sexvicic pGblico lo hace porgue
como 61 mismo lo indica, con ello expresa su idea fundamental de
negar los supuestos derechos de soberania y de poder piiblico y de
afirmar que lo Ghicoe que existe en el Estado son individuos
gobernantes con deberes de servir la causa de la solidaridad
social, para é1 el servicio plGblico se define comoc "toda actividad
cuyo cumplimiento debe ser asegurado, regulado y controlade por los
gobernantes, porque el cumplimiento de esta actividad es
indispensable para la realizacién y  desarrollo de la
interdependencia social y es de tal naturaleza que no puede ser
realizada completamente sino por la intervencién de la fuerza
gubernamental 121 ,

Examinando las definiciones anteriores se puede comprobar que ni

(121) pUGUIT LEON; TRATE DE DROIT CONSTITUTIONNAEL®, PARIS, 1921, PAG. 61.
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atin entre los brillantes sostenedores de la teoria existe un mismo
concepto del servicio pGblico, pues mientras para Duguit es la
actividad ejercitada por el Estado, para Jeze la caracteristica se
encuentra en el régimen juridico aplicable a esa actividad y para
Bonnard, en el medio, ©o sea la organizacién que realiza esa
actividad,

En mi concepto, como lo afirmaré mas adelante, existen servicios
piblicos a cargo del Egtado, pero no creo que toda la actividad de
éste pueda llamarse servicio piblico, también, como indica que
existen servicios pGblicos manejados por particulares ya que
tradicionalmente se ha considerado que el Estado no tiene el
monopolio de la satisfaccién de las necesidades colectivas.

La idea de servicio piiblico est4 en la base de todas las reglas del
régimen juridico que se llama régimen del dominio piblico y del de
los dineros o fondos pliblicos cuando se habla de un trabajo sobre
un inmueble para un servicio pfiblico rigen reglas especiales, entre
las que se encuentran las relativas a la expropiacién y ocupacién
temporal de propiedades particulares; que los actos jurfidicos
relativos a los servicios piliblicos son actos juridicos de derecho
piblico, actos administratives; que la responsabilidad del
patrimonio y de los agentes de un servicio plblico estd sujeta
también a reglas especiales; que solamente los contratos que
interesan al funcionamiento mismo de los servicics pablicos son
contratos administrativos sujetos a un régimen especial, y
finalmente, que TODAS LAS REGLAS DE ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO
DE UN SERVICIO PUBLICO SON MODIFICABLES EN CUALQUIER MOMENTO POR
LAS LEYES Y REGLAMENTOS, DE ACUERDO CON LAS NECESIDADES DEL INTERES
GENERAL, como se dice que es el uso del poder pblico de que el
Estado dispone como derecho de la soberania nacional.

Lo anterior, no es sino la mds exacta descripecién de lo gque es el
derecho para el Estado y el ms claro ejemplo de la arbitrariedad y
tirania del derecho administrativo.

Pentro de esta concepcién, la situacién de los agentes plblicos, la
de los bienes nacionales, el régimen de los impuestos, de 1la
expropiacién, de los contratos administrativos y el de los actos
jurfdicos administrativos se regula por normas especiales de
derecho ptblico, en cuanto se trata de situaciones y de actos que
se encuentran intimamente vinculados al cumplimiento de las
atribuciones del Estado.

V.-LA EXPROPIACIGN POR CAUSA DE UTILIDAD PUBLICA.

El dominio del Estado se integra en primer término por aguellos,
bienes que adquiridos originalmente por el soberano por medic de la
conquista, no llegaron a salir de su patrimonio en virtud de haber
sido declarados inalienables; en sequndo lugar, por aquellos bienes
que el Estado va adquiriendo como consecuencia de sus transacciones
con los particulares, y en tercer lugar, por los gque el propio
Estado adquiere por virtud de aplicacién de determinadas leyes,
como las de nacionalizacién y de bienes vacantes; en un principio,
en el primer capitulo de é&sta tesis, ya cuestioné muy seriamente si
los bienes o mejor dicho el territorio nacional pertenecié y
pertenece legitimamente al Estado invocando la causahabiencia gque
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supuestamente operd entre la corona espafiola y la Nacién mexicana,
llegando a la conclusién de que dicha causshabiencia no fué mis gue
un pretexto para cambiar al tirano poseedor de la propiedad; y por
lo tanto, atin invocando cualquier "circunstancia justificante™, en
principio, la propiedad es estrictamente de quien la detenta como
tal, o sea las personas privadas. Por otro lado, es evidente que el
Estado no es mis que un ente gue trata por todos los medios de
adquirir propiedades a cualquier titulo, ya que trata de hacerlo
"por la buena" ejecutando transacciones con los particulares las
cuales son en todo momento ventajosas hacia el gobierno; pero el
peor de los casos, se d& cuando el estado abusa de su "“poder
soberano", para nacionalizar o en su caso expropiar los bienes de
los individuos.

La institucién que para el efecto consagran las leyes es la de la
expropiacién por causa de utilidad piblica.

La expropiacidn viene a ser, como su nombre lo indica, un medio por
el cual el Estado impone a un particular la cesién de su propiedad
por existir una causa de utilidad p(iblica y mediante 1la
compensacién que al particular se le otorga por la privacién de esa
propiedad. En éste pérrafo en particular, es conveniente sefialar
exclusivamente (sin siquiera valorar o no si en verdad existe la
causa de utilidad piblica y si ésta es realmente conveniente y si
es fundamentada o no), gque carlcter tiene la citada "compensacién";
ya que cuando ésta se dé, es porgue el particular ya fué privado de
su propiedad, posesi6én, dominio o derecho los cuales si blen para
la ley mexicana no tienen un carécter de absolutos, por lo menos
para el individuo y sus intereses si lo tienen; bueno, la supuesta
"compensaci6n®", TODAS las veces; es desproporcionada ya que no
representa ni siquiera el minimo valor comercial, (quitando los
dafios y perjuicios que se causan); y si, en cambio, el valor que se
toma en cuenta es el catastral y éste es bésicamente significativo,
ya que dependiendo de la base gravable proporcionalmente se paga el
impuesto; y como es de todos sabido, a nadie le conviene pagar
impuestos elevados; por lo tanto, cuando opera la citada
"compensacién" inevitablemente se deja en la ruina al individuo
victima de la ambicién vanddlica del Estado.

Aunque la expropiacién como el impuesto constituyen un acto de
" SOBERANIA para cuya ejecucién no se requiere el consentimiento del
afectado; sin embargo existen entre la primera y el segundo
diferencias sustanciales, pues mientras que en el impuesto, segin
se indica, es la riqueza con la que se contribuye a los gastos
pfiblicos. En la expropiacién si existe una compensacitén de la
propiedad de que se priva al particular, en la cual la mayoria de
las veces puede operar la lesién civil, es que la expropiacién no
constituye, como el impuestoc, una carga que se distribuya
proporcional y equitativamente entre los individuos.

Bueno, para comenzar el comentaric a éste 1ultimo pérrafo; es
pertinente sefialar que la soberania es una figura abstracta que se
refleja indebidamente en la realidad; ya he dejado claro, en el
capitulo que antecede, que la finica manera factible y razonable
para aplicar e inclusive interpretar dicha figura es en cuanto a.la
soberania externa, ya que de lo contrario, ctando é&sta adguiere un
carécter interno es absolutamente nociva y perjudicial y més aGn,
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es arbitraria y atenta constantemente contra los derechos de los
ciudadanos o personas individuales; por lo tanto, el acto de
soberania que origina tanto la expropiacién, como los impuestos,
estaviciado de la mi&s brutal tiranfia y totalitarismo ya que deja
sin valor alguno la voluntad del ser humano que es gobernado, y Si
me remito un poco més atrds, hacia la libertad del individuo, se
llega & la conclusién de que la persona es libre inherentemente por
su cardcter auténomo Yy por su esencia, y ésta misma radica
ineluctablemente en su voluntad, en el no ser un instrumento o un
medio para fines ajenos; en éste orden de ideas, no existe un solo
ser humano (que se precie de serlo), que estd de acuerde con que se
le imponga una voluntad superior, venga © no de la colectividad, de
la masa hipostasiada, ni mucho menos de "la Nacién'.

Ahora, en c¢uanto a la distribucién de los impuestos, y dejando un
momento por aparte si es justo, o conveniente la contribucién
relativa al patrimonio particular; hay que analizar si realmente la
obligacién contributiva redunda en un beneficio para la
colectividad (que es el «cardcter y el fundamento de los
multicitados impuestos); o bien, si por otro lado, redundan en un
beneficio exclusivo para el Estado y sus agentes. Para no entrar en
discusiones bizantinas, sobre los beneficiados por la distribucién
de impuestos, solamente me pregunto, y también pregunto a los
lectores de éste trabajo: ¢Nos conviene pagar impuestos para que
toda la ciudad estd llena de baches y si bien nos va de topes?;
¢(Nos conviene pagar impuestos para que todas las banquetas estén
pintadas de amarillo, siendo que en ninglin otro pais civilizedo en
el mundo existen ni topes, ni banquetas pintadas; por ejemplo?.

En esas condiciones el principio de jigualdad de los particulares
ante las cargas pablicas se contrariaria si el expropiado fuera el
dnico que tuviera que contribuir con su propiedad para un objeto
que beneficia a toda la colectividad.

La expropiacién por causa de utilidad piblica se distingue también
de las modalidades que el Estado puede imponer a la propiedad
privada por razones de interés pablico segun el articulo 27,
pédrrafo III, de la Constitucién Federal.

Esas modalidades en efecto, constituyen restricciones impuestas al
ejercicio de los atributos del derecho de propiedad, de tal manera
que, a primera vista, parece que el Estado, al establecerias, estéd
privando al propietario de una parte de su derecho, lo cual podria
congiderarse como un caso peligrosamente latente de expropiacién,
ésta constituye una medida de carédcter individual y concreto que
concentra sus efectos sobre un bien especial.

Por otra parte, mientras que con la expropiacién se priva a un
particular de sus bienes “en tanto que esto es necesario al
Estado”, las modalidades sélo afectan el régimen juridico de 1la
propiedad imponiendo una accién o una abstencidn, en tanto que- el
ejexrcicio absolute de aquella puede causar un perjuicio a algin
interés social cuya salvaguardia est& encomendada al Estado. En
este aspecto, se vuelve al problema original del amplio consenso
acerca de que la salvaguarda de los intereses sociales esté
encomendada al Estado; ya que como he asentado anteriormente
también, a los gobernados nunca se les ha preguntado si estén de
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acterdo en que el Estade salvaguarde intereses que ni siquiera son
suyos; ahora, si es cierto que la multicitada salvaguarda estd
encomendada al Estado, éste debe tener otros medios para poder
cumplir su fin, sin necesidad de tener que afectar necesariamente a
uno o & todos. por ejemplo, cuando por medio de los subsidios, se
intenta favorecer a cierta clase econfémica de consumidores o de
productores; y de repente, estos son cancelados o en el mejor de
los casos son disminuidos dejando la carga a quiénes se velan
beneficiados de un modo u otro. j(No est4d el Estado actuando en
contra de los intereses sociales cuya salvaguarda tiene
"encomendada"?. 0 cuando el Estado por medio de sus negociaciones
solicita empréstitos al extranjereo y esto origina las
devaluaciones, y perjudica a todos los mexicanos, (No estd el
Estado actuando en contra de los intereses sociales cuya
salvaguarda tiene encomendada?.

La Suprema Corte de Justicia ha intentado hacer en los términos
siguientes, la diferenciaci6én entre el concepto de modalidad y el
de expropilacién: "Por modalidad a la propiedad privada debe
entenderse, ha dicho, el establecimiento de una forma juridica de
cardcter general y permanente que modifigue la figura juridica de
la propiedad ....., la modalidad viene a ser un término equivalente
a limitacidn o transformacién. Los efectos de las modalidades que
se impriman & la propiedad privada consisten en una extincién
parcial de los atributos del propietario, de tal manera que éste no
sigue gozando, en virtud de la limitaciones estatuidas por el Poder
Legislativo, de todas las facultades inherentes a la extensidn
actual de su derecho....la finalidad que se persigue al imponerse
modalidades a la propiedad privada dentro de un sistema que haga
prevalecer el interés ptblico sobre el interés privado, hasta el
grado en que la Nacidén lo estime conveniente....por lo que toca a
los efectos juridicos de la expropiacién, debe decirse que no
supone una extincién de los derechos del propietario, sino una
sustitucién del dominio o el uso, por el goce de la indemnizacién
correspondiente....Ahora bien, precisados los conceptos de
modalidad de la propiedad privada y de la expropiacién, son
facilmente perceptibles las diferencias que las separan. La primera
supone una restriccién al derecho de propiedad de cardcter general
Yy permanente; la sequnda implica la transmisién de los derechos
sobre un bien concreto mediante la intervencién del Estado, del
expropiado, a la entidad, corporacién o sujetos beneficiados. La
modalidad se traduce en una extincién parcial de los derechos del
propietario; la expropiacién importa la sustitucién del derecho al
dominio o uso de la cosa por el goce de la indemnizacién. En
aquella, la supresién de facultades parciales del propietario se
verifica sin contraprestacion alguna; en esti se compensan los
perjuicios ocasionados, mediante el pago del valor de los derechos
lesicnados ..."(12) |

Con anterioridad a la vigencia de las disposiciones
constitucionales transcritas, estuvo en vigor el articulo 27 de la
constitucién de 1857, asi concebido: "La propiedad de las personas
no puede ocuparse SIN su consentimiento, sino por causa de utilidad
piblica y PREVIA indeminizacién"(®® , En éste aspecto, la

€122) suppema CORTE DE JUSTICIA DE LA FEDERACLON; CONPILACION 17 - 88, TOMO I,
PAG. 2548, SEMINARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION.

(1233 CoNSTITUCION FEDERAL OE 1857.



119

Constitucién de 1857, que por cierto £ué ultrajada por un
movimiento irracional y armado como yva lo estableci anteriormente
en el capitule primero; muy sabiamente establecia el carécter
PREVIO de la indemnizacién que se debe pagar al afectado por el
Estado. Es inadmisible que en la actualidad haya operado un
retroceso en cuanto al respecto de la propiedad del particular, ya
que la legislacién vigente NO PREVEE LA ANTERIORIDAD en cuanto al
pago de la "compensacién" al afectado, sino por el contrario;
prevee el pago pero no establece un término en caso de
controversia, asi puede ser que si el titular del bien expropiado
llegase a morir, personalmente nunca veria su pago; Yy moriria
ultrajado en su patrimeonio y hasta cierto punto en su honor, lo més
terrible, es que tanto la Constitucién, como la ley de expropiacién
pretenden al establecer: "La ley determinaré la autoridad gque deba
hacer la expropiacién y los requisitos con que ésta debe
" verificarse"; yo solamente aflado: "solo faltaba que no'.

Bajo el régimen de la Constitucién de 1917, también se han

edido, aparte de leyes de expropiacién en materias especiales
(tierras, aguas, minas, petrdleo, vias de comunicacidn,
zonificacidén 'y planificacién, etc.), algunas disposiciones de
carécter general.

Aasi, en el Vigente C6digo Civil Federal, se consignan los
siguientes preceptos:

Articulo 832.-"Se declara de utilidad piblica la adquisicién que
haga el Gobierno de terrenos apropiados, a fin de venderlos pare la
constitucién del patrimonio de la familia o para que se construyan
casas-habitacién que se alquilen a las familias pobres, mediante el
pago de una renta médica".

De 4é&ste articulo, se desprenden varias situaciones que son
aberrantes; en primer lugar, la interrogante es la siguiente: gCémo
puede ser posible que exista una utilidad piblica gue beneficie al
Gobierno?; ya que en el dado caso de que realmente opere una causa
de utilidad pGblica sobre algunos terrenos para ser habitados por
familias pobres, ;Como es posible que el gobierno primero expropie
y después RENTE o VENDA?; y dade el caso de rentar, iQuién es el
propietario?, (A qué precio?; ¢Quién se beneficia: las familias
pobres directamente, o el gobierno indirectamente con su RENTA o
VENTA de los terrenos a las familias pobres?; y en fltimo de los
casos, yCudl es el patrimonio més afectado y cudl es el menos
afectado: el del propietario expropiado?, :El de las familias
pobres?, ;El del gobierno?; zQuién hace realmente el negocio?.

"Articulo 833. El Gobierno Federal podrd4 expropiar las cosas que
pertenezcan a los particulares y que se consideren como notables y
caracteristica manifestaciones de nuestra cultura nacional, de
acuerdo con la ley especial correspondiente".

"Articulo 836, La autoridad puede, mediante indemnizacién, ocupar
la propiedad particular deteriorarla y ahn destruirla, si esto es
indispensable para prevenir o remediar una calamidad pdblica, para
salvar de un riesgo inminente una poblacién o para ejecutar obras
de evidente beneficio colectivo™. ’
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Aqui, hay un claro ejemplo de la insensatez y del evidente resago
jurfidico en el que vivimos; dado que si el C6digo Civil pretende
reglamentar una cuestién tan trascendente como lo es la propiedad
particular, en principio deberia de protegerla, o si no, de menos
deberia remitir a la ley especial en materia de expropiacién; o en
su caso transcribir las disposiciones correspondientes SIN QUE SE
AFECTE LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL CONCURRENTE. Por otro lado la
vaguedad con la que se emplea el término "mediante indemnizacién®,
es absurda y a la vez alarmante, ya que la palabra "mediante" no
esclarece si la indemnizacién es anterior al acto, en el momento
del mismo o bien posterior a el. Pero la intolerancia del citado
articulo, no termina ahi, ya que NO hace alusién a lo que es una
"calamidad piblica"; y la determinacién de ésta causa queda abierta
a la "aptitud" y al arbitrio de nuestras siempre "diligentes y
serviciales" autoridades, entonces se puede dar hipotéticamente un
dafio irreversible para el particular que caiga en la desgracia de
éste supuesto; ya que la calamidad muy bien puede estribar en el
simple hecho del rompimiento de una tuberia con la consecuente
inundacién de alguna calle, y aparte, -es momento de decirlo-; con
la redaccién de &ste articulo, ni siguiera se cuestionaria a quien
es imputable el dafic causado a la poblacién; ya gue muy bien puede
ser que el culpable sea el Estado o el gobierno. Por otro lado, el
"gvidente beneficio colectiva"; redunda en una necedad, ya que no
puede haber un beneficio atribuible a la masa hipostasiada de seres
humanos individuales, y con intereses particulares diferentes y en
ocasiones hasta contrarios entre ellos.

En 1la fraccién sexta del pérrafo noveno del articulo 27
Constitucional; se indica gque las leyes de la federacién y de los
estados en sus respectivas jurisdicciones, determinarém los casos
en que sea de utilidad pGblica 1la ocupacién de la propiedad
privada, y de acuerdo con dichas leyes la autoridad administrativa
hari la declaracién correspondiente. En éste pirrafo, se insulta el
intelecto de quiénes por desgracia estamos regidos por la
Constitucién de 1917, ya que en primer lugar, los casos de utilidad
piblica, como ya lo dejé debidamente asentado en el capitule que
precede; NO HAN SIDO DETERMINADAS POR EL PODER LEGISLATIVO; sino
que constan en una ley que se denomina "Ley de Expropiacién®™, y
ésta, a su vez fué expedida por el ejecutivo (via decreto). Ahora,
aunque tal aberracién existe de hecho en el mundo real, es
pertinente preguntarnos que pasaria en el determinado caso de que
alguna legislatura de cualquier estado, determinase que no hay
casos de utilidad piblica que justifiquen la ocupacién de la
propiedad privada?. Legalmente, tanto el ejecutivo, como la Nacién
no tendrian ni Jjurisdiccién ni competencia para imponerle su.
ilimitado imperio y se verian obligados a aceptar un oasis de
libje.rtad y de justicia en la arbitraria y totalitaria repGblica
mexicana.

La Ley de Expropiacién siguiendo el segundo .de 1los criterios
expuestos, previene que el Ejecutivo hard4 1la declaratoria de
expropiacién (articulo tercerc) y oportunamente proceder&, sin la
intervencién de otra autoridad, a la ocupacién del bien afectado
(articulos séptimo y octavo), la Constitucién establece que la
expropiacién s6lo procede por causa de utilidad pfiblica. Es, pues,
indispensable examinar, en sequndo lugar, que es lo que  debe
entenderse por dicha causa, come ya quedd establecido en el
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capitulo que precede a éste.

Ya en un principio indiqué que, de acuerdo con nuestro sistema
legal, en unos casos la misma Constitucién sefiala las causas que
considera como de utilidad pGblica para basar en ellas la
expropiacién; pero la regla general es, segln también ya indiqué,
que las legislaturas son las competentes para fijar en las leyes
secundarias los casos en due Ssea de utilidad piblica la ocupacién
de la propiedad privada.

Se comprende desde luego que con motivo del sefialamiento de esos
casos, surgen problemas diferentes; uno de caracteres
exclusivamente legal que consiste en determinar si la legislatura
es soberana para seflalar las causas de utilidad pdablica y otro, de
caracteres netamente técnico que estriba en definir el criterio con
el cual se debe reconocer que una causa es © no de utilidad
. pblica.

Sobre el primer problema la jurisprudencia no ha llegado a
definirse pudiendo citarse ejecutorias en sentido diferente y hasta
perfectamente contrarias. En algunas de ellas se ha sostenido que
es absurdo "suponer que la Constitucién diera al Legislativo de la
Federacién o de los Estados, en su caso, la facultad de proceder en
materia tan trascendental, en términos absolutos o
discrecionalmente, siendoles permitido obrar de un modo arbitrarie
o0 caprichoso hasta el grado de ir contra la naturaleza misma de las
cosas....de aceptar que la Federacidén y los Estados son los que con
autoridad infalible han de definir lo que ha de entenderse por
causa de utilidad ptblica, saldria sobrando, porque eguivaldria a
borrarlo, el precepto terminante del pérrafo sequndo del articulo
veintisiete, que, como una preciosa garantia, exige la existencia
de esa causa para que proceda toda expropiacién", y concluye
diciendo: "es inconstitucional la expropiacién declarada, sin que
medie realmente la causa de utilidad piiblica, y los txibunales de
la Justicia Federal estdn capacitados para resolver sobre la
constitucionalidad o anticonstitucionalidad de 1las leyes....g\xe
determinen los casos en que sea de utilidad pablica la expropiacién
de la propiedad privada... "% |

En sentencia posterior, la misma Suprema Corte ha sostenido que el
articulo veintisiete constituciocnal "ha querido conceder ha
concedido a los Poderes Legislativos de los Estados, cuando se
trata de bienes ubicados en su jurisdiccién, una facultad soberana
que ninguna otra autoridad puede invadir, no siendo susceptible,
por consecuencia, de ser tratada en el juicio de garantias. De otro
modo la Suprema Corte de Justicia se verla precisada a calificar
cuando existe esa utilidad pablica para negar la proteccién
federal, cuande no existe, para concederla, sustituyendose asl las
autoridades a quiénes estd encomendada esa calificacién, atentos
los términos del articulo veintisiete constitucional antes
citado™(125) |

Para dar una correcta solucién a la cuestién planteada creo que es
necesario definir previamente si es posible construir técnicamente

(126) symREs CORTE DE JUSTICIA DE L4 FEDERACION ; COMPILACION 17 - BA; Toma 1V,
PAG. 918, SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERAGION,

€125) 1a1DEW, TOMO XVIII; PAG. 1266 Y TOWO XLIV, PAG. 3237.
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un criterio scbre lo que debe entenderse en abstracto por causa de
Gtildad plblica, o si, por el contrario, hay gque resignarse a que
casuisticamente y de acuerdo con el criterie cambiante de 1los
legisladores, vayan éstos estableciendo discrecionalmente casos en
los que se considere gue exista esa utilidad pGblica.

En realidad parece que en nuestro pais los Tribunales siempre se
han inclinado en el sentido de considerar que si es posible fijar
abstractamente un criterio unitario de la causa de utilidad
piblica, y asi la Suprema Corte de Justicia en una época estuvo
considerando como esenciales para la existencia de la citada causa
estos dos elementos:

"a) Que eea impuesta por una necesidad pfiblica y que, por
consecuencia, la expropiacién que con fundamento en ella se haga,
redunde en provecho comn en beneficio de la colectividad y,

b) Que la cosa expropiada pase a ser del goce y de la propiedad del
Municipio, Estado o Nacién, y no de simples individuos"t126)

Esta actitud de avaricia y vordgine, por parte de la Nacién
¢(instrumentada por el gobierno); es el fundamento m&s fuerte que
existe para proscribir de una buena vez el estado precario de
propiedad en el que vivimos en este pals, dado que la
administracién pdblica comprendiendo por ella al poder ejecutivo,
al poder Legislativo y al poder Judicial, parecen no comprender {(en
pleno siglo XX), que el Municipio, el Estado y la Nacién, estén
conformados por "simples individuos" que Jjuntos conforman la
sociedad que al final es a quien deben servir, no despojar; Yy que
al final, todos y cada uno de esos individuos, son la razén de ser
del Estado, de las instituciones y de los drganos creadeos para SU
SERVICIO, PROTECCION Y AYUDA; en fin, la administracién pdblica, y
repito sus instituciones no son sino UN MERO INSTRUMENTO al
servicio del ser .humano gobernado, gquien lejos de verse
eneficiado, siempre debido a esta actitud viciosa, siempre se ve
fectado por el Estado. No hay raz6n valida para gque la propiedad
e en alguna ocasi6n fué de algln particular, pase a ser de la
acidén, del Estado o del Municiplo; sin su consentimiento, si de
lguna manera, la instruccién de la expropiacién fué creada para
"restituir a los desposeidos" quiénes a fin de cuentas, también son
ndividvuos y personas particulares.

s fédcil apreciar de lo anterior gque, aunque uno de los elementos
s bien definido, el del adquiriente del bien expropiado, el otro o
ea la determinacién de lo que es necesidad pfiblica y redunde en
eneficio de la colectividad, desplaza el problema hacia el de
recisar si existe un c¢aso de necesidad piiblica que imponga
neludiblemente la expropiacién. En este aspecto, es claro, como

ién ya lo estableci debidamente en capitulo anterior, que la
ecesidad ptblica, sea realmente tal; y no una necesidad
emagégica, como en el caso de las fracciones comentadas en cuanto
los casos de utilidad piblica de la ley de expropiacién; ahora,
1 cardcter ineludible de la expropiacién es sumamente
uestionable, ya que si el Estado, es realmente la institucién que
alvaguarda el bien comin, y los intereses de la sociedad (como

()26) syupRERA CORTE DE JUSTICIA DE LA FEDERACION; CONPILACION 17 - BA; TOWo II,
PAG, 440 Y TOMO IV, PAG. 918. SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION.
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vanamente se precia de serlo), debe buscar soluciones paralelas que
ne redunden en un beneficio inmediate y perjuicio irreversible y
posterior al gobernado o a la sociedad en su conjunto, como pudiera
darse en el caso de la "ineludible expropiacién'.

Resoluciones posteriores de la Suprema Corte de Justicia han
"venido, sin embargo, a cambiar el criterio sobre la causa de
utilidad piblica. En efecto, en 1la sentencia citada con
anterioridad, de a de diciembre de 1936, siguiendo 1las ideas
expuestas en la exposicién de motivos de 1la ley vigente, y
refiriendose a la jurisprudencia de que acabo de hablar, indica que
ella "ha sido contrariada en miltiples resoluciones, abandondndose
un concepte insostenible dentro de una correcta interpretacién del
estatuto constitucional que rige la materia", "Ultimamente, sigue
diciendo, se han precisado las ideas a este respecto, adopténdose
la tesis de que la utilidad p6blica, en sentido genérico, abarca
tres causas especificas: la utilidad piblica en sentido estricto, o
sea, cuando el bien expropiado se destina directamente & un
servicio pablico; la utilidad social que se caracteriza por la
necesidad de satisfacer de una manera inmediata y directa a una
clase social determinada y mediante ella a toda la colectividad, y
la utilidad nacional, que exige se satisfaga la necesidad que tiene
un pais de adoptar medidas para hacer frente a situaciones que le
afecten como entidad politica o como entidad internacional..."ta |

Considera como utilidad social, después de indicarse en la propia
ejecutoria que "no puede marcarse una linea que separe radicalmente
lo gue debe entenderse por interés piliblico, por interés social y
por interés nacional, ya que las palabras "utilidad pGblica",
encierran un concepto que no tiene como contrario m&s que el de
"ytilidad privada", concluye que "lo que la Constitucién prohibe es
que se hagan exproplaciones por utilidad privada, pero de ninguna
manera por causas de interés social o nacional™, pues en Gltima
instancia todo interés soclal es un interés nacional y todo interés
nacional es un interés ptiblico"(18 |

Es realmente una vergilenza, que en la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién se haya tomado una resolucién tan a la ligera sobre una
cuasti6én tan importante y gque pudiere resultar tan espinosa como la
anterior, puesto que para empezar, la Utilidad Privada en primer
término no se define acertadamente en ninguna ley puesto que su
carfcter es total pura y absolutamente subjetivo; esto quiere
decir, qgue la esencia de lo privado, se encuentra en lo -exclusivo
en favor de su duefio; por lo tanto, no es ni del interés ni de la
competencia de las instituciones piblicas el determinar las
cuestiones privadas de quien ni siquiera se ha sometide a su
jurisdiccién, mucho menos de quiénes (entendiendo por ollos a la
sociedad) tampoco lo han hecho. En segundo términoc, la insensatez e
ingnorancia de quien haya emitide esta ejecutoria es patente y
digna del reproche més enérgico a que haya lugar; puesto que de
ninguna manera, todo interés social es un interés nacional, y
muchisimo menos todo interés nacional es un interés piblico; puesto
que como he tenido a bien hacerloc notar, en el capitulo anterior
después de una investigacién exhaustiva por cierto, todos esos

(121 susmems CORTE DE JUSTICIA OF LA FEDERACION, COMPILACTON 17 - B3, TOWO I,
PAG. 2568; SEMANARTO JUDICIAL DE LA FEDERACION.
€128) ypen.
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términos de linea totalitaria tienen sutilidades que a la luz de la
doctrina NACIONAL E INTERNACIONAL, las distinguen unas de otras.

VI.-LA INCONTROVERTIBLE NECESIDAD DE LA APLICACION LIMITADA DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS.

En atencién a los razonamientos que se han expuesto de manera
general a lo largo de éste trabajo; es menester el hacer
necesariamente un estudio ré&pido de 1la fGnica manera de defensa
legal que existe contra los abusos del Estado en detrimento del
individuo. Por consiguiente, la finica manera legal y de impugnacién
realmente eficaz en contra de los "medios legales" que tiene el
Estado para imponer su "voluntad soberana”; es el Juicio de Amparo
o Juicio de cConstitucionalidad propiamente como tal, pero
desgraciadamente hay que hacer énfasis precisamente en determinadas
excepciones que existen en el mismo en cuanto a la tutela y a 1la
defensa de las garantias individuales que pretenden ser protegidas.

En éste sentido, se pueden nombrar las siguientes situaciones que
configuran las excepciones aludidas: La Improcedencia
Constitucional de la Accién de Amparo Y la Improcedencia Legal de
la Accién de Amparo; éstas ultimas las desarrollaré en éste inciso
en funcién exclusiva de su injerencia en el &mbito del derecho
administrativo.

1.- REGLA GENERAL.

El objeto de la accidn de amparo en cada caso concreto se ostenta
en la pretensisén de su titular, esto es, del gobernado, agraviado o
quejoso, consistente en que se 1le imparta la proteccién
jurisdiccional por 1los ©6rganos judiciales de control contra
cualquier ACTO DE AUTORIDAD lato sensu que sea inconstitucional y
aspecificamente que viole las garantias individuales.

Tal objeto se deduce, sin duda alguna, de 1la procedencia
congtitucional del amparo instituida en el articulo 103 de la Ley
Fundamental y se manifiesta en la invalidacién del acto, de sus
efectos y consecuencias y en el restablecimiento, en favor del
agraviado o quejoso, de la situacién particular afectada al estado
en que se encontraba inmediatamente antes del mismo; ‘en
consecuencia, seria absurdo, gue el juicio de amparo no tuviese por
finalidad la invalidacién del acto de autoridad gue se reclame en
caso _de que sea, inconstitucional, sino la convalidacién del mismo
en el supuesto contrario, por lo tanto, el proceso de amparo no se
entabla para que se declare gue dicho acto no se opcne a- la
Constitucién, sino para que jurisdiccionalmente se le considere
violatorio de la misma, propésito que no es sino la pretensién del
quejaso . .

2.-IMPROCEDENCIA CONSTITUCIONAL DE LA ACCION DE AMPARO.

‘Los casos o situaciones abstractas previstos en la Constitucién y
en relacién con los cuales la accién o el juicio de. amparo son
improcedentes, configuran algqunas salvedades © excepciones a su
procedencia Constitucional que se instituye en el articulo 103 de
la Ley Suprema. Los mencionados casos 0 situaciones en gque 1la
accién o el juicio de amparo son constitucionalmente improcedentes,
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son (entre otras que no importan directamente al desarrcllo de ésta
tesis); (a manera de antecedente, ya que fué derogada en la reforma
m&i reciente al articulo 27 Constitucional la fraccién XIV, pédrrafo
primero):

"contra resoluciones dotatorias o restitutorias de ejidos o aguas
dictadas en favor de los pueblos, cuando afecten predios que
excedan de la extensién de la peguefia propiedad agricola o
ganadera”.

Dicha improcedencia constitucional atentaba contra cualquier ideal
de justicia y de equidad, ya que ésta disposicién en particular le
daba a la propiedad privada el caricter de precaria ademas de
hacerla potencialmente inexistente a los ojos de la ley; puesto gque
el juicio de garantias es el fanico medio de defensa del individuo,
y desgraciadamente en este caso era "improcedente por ministerio de
ley"; hay que hacer notar que la reforma no ha operado de manera
absoluta, puesto que hay otras situaciones de excepcién dentro del
articulo 27 Constitucional, a las cuales ya he aludido con
anterioridad; de cualquier manera, es en este rubro donde se vuelve
viable la teoria de la aplicacidn limita da de las reglas de orden
Pablico (comprendidas de manera general); ya que cuando se llega el
momento de impugnar cualguier acto mediante el juicio de amparoc, es
porgque la violacién a la constitucicnalidad ya tuvo lugar en el
tiempo y en el espaclio traté&ndose de la materia que sea, lo grave
de esto, es que cuando la propiedad privada o la libertad se
encuentran involucradas en alguno de los abusos del poder del
Estado, y por ende se ven afectadas, la situacién cobra una
peligrosidad terrible debido a que la situacién puede
potencialmente ser afecta da de un modo irreparable y de hecho
estamos hablando de los dos derechos m&s sagrados para la
humanidad. El sistema de accidén limitada del Derecho Administrative
en su conjunto, o por lo menos de los actos administrativos a que
he aludido, en principio texminaria con la comisién de cualquiera
de estas atrocidades '"en nombre de la Nacién y en defensa de la
Constitucién",

3.-LA IMPROCEDENCIA LEGAL DE LA ACCION DE AMPARO,

3.1.- Segin el Articulo 73 de la Ley de Amparo, el sistema de
seflalamiento de la improcedencia legal de la accisén de amparo, es
limitetivo, o sea que fnicamente los casos Yy circunstancias
consignados por tal precepto pueden constituir el motivo generador
de la improcedencia, por que, por exclusién, fuera de las hipéStesis
legalmente enumeradas, no debe aducirse ninguna otra causa  al
respecto. Asi lo ha establecido la jurisprudencia de 1la Suprema
Corte, al afirmar que: "La Corte ha estimadoe que no existen més
causas de improcedencia en el amparo, que las expresamente
sefialadas en la Ley". :

Ahora bien, es realmente limitativo el sistema implantado por 1la
Ley de Amparo por lo que se refiere a la fijacién de las causas de
improcedencia, o, por lo contrario, establece la posibilidad de que
se reputen como tales otras circunstancias distintas de las
expresamente mencionadas en el articulo 737.

Al respecto, la fraccidn XVIII establace:
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demfis casos en que la lmprocedencia resulte de alguna

disposicién de la Ley".

Esta disposiei6én parece implicar que cualquier ordenamiento,
independientemente de la categoria y naturaleza gque sea, puede
consagrar la improcedencia del juicio de amparo, bastando una mera
_declaracién sobre el particular.

Yo estimo que, siendo el seflalamiento de las causas de
improcedencia de estricta legalidad, tal como lo ha asentado 1la
jurisprugencia de la Suprema Corte, la disosicién contenida en la

fraccién

XVIII del articule 73 de la Ley de Amparo, interpretada

literalmente, vendria a hacer nugatorio el sistema respectivo,
puesto que dejaria la puerta abierta a toda actividad legislativa
para declarar en cualquier ordenamiento normativo la imprecedencia
de la agcién de amparo, sin limitacién o condici6én alguna. Esta

fraccién

representa la artimafia m&s usual de todas las que se vale

el Estadp para imponer su "imperio" al precio que sea; ya que basta

que por

medio de sus érganos emita cualquier ordenamiento de

improcedencia para poder restringir al gobernado el goce de sus
Garantias Individuales.

Otro caso, de improcedencia, lo constituye, la situacién prevista

por las

fracciones IX y X del articulo sefialado, en las cuales se

establece la improcedencia del juicio de amparo por razén de la.
consumacién irreparable del acto reclamado; la irreparabilidad del
acto reclamado, que sirve de base al caso de improcedencia de gque

se trata
respecti
Amparo.

BEn éste

puede ser material o juridica. A ambos tipos se refieren,
ramente, las fracciones IX y X del articule 73 de la Ley de

sentido, hay que agregar, que en la gran mayoria de los

actos administrativos, en las resoluciones y en la interpretacién

de la ]
inherents

Por lo t
articulo

"Contra

En este
medio de
inmueble
inmediat

ey en ésta uisma materia, por lo general se implica
emente la consumacién irreparable del acto reclamado.

anto, El juicio de amparo es improcedente (fraccién IX del
73 de la ley de amparo):

nctos consumados de un modo irreparable”.

caso el cuestionamiento realmente alarmante es: jCuAl es el
defensa en este supuesto, si por ejemplo se expropia algtn

{(obviamente de manera injusta), se le demuele
amente, y se comienza la excavacién en el predio afectado

para alguna nueva linea del "metro“?.

Pudiera

cualquie:

ser impugnado éste ejemplo con la hipotética reparacién que

acto consumado de modo irreparable, y cuya causa nc se

el gob:}rno estarfa obligado a efectuar; pero imnsisto, contra

justiti
ha sido
tela de
implique
del indi
en el

e plenamente por "razén de orden ptblico"; el particular
flespojado de su medio de defensa, ademds, hay que poner en
juicio la validez de la causa de "utilidad general® que
un menoscabo en los derechos de libertad y de -propiedad
viduo; porque, como ya lo he asentado bastantes ocasiones
desarrollo de esta tesis: las mencionada causas
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institucionales, de un modo general, implican 1la transgresién
eventual de tales derechos siempre de un modo "aprioristico", o sea
primero se despoja o se afecta al individuo y luego comienza la
controversia sobre la "justificacisén" del acto administrativo de
que se trate. Pero, repito, la lesién en el derecho del individuo
ya se ha dado en el tiempo y en el espacio, siende que esto no
deberia de ser.

Por su parte la fraccién X dispone; El juicio de amparo es
improcedente:

"Contra actos emanados de un procedimiento judicial, o de un
procedimiento administrativo seguido en forma de juicio, cuando por
virtud de cambio de situacién juridica en el mismo deban
conslderarse consumadas irreparablemente las violaciones reclamadas
en el juicio promovido por no poder decidirse, en dicho juicio, sin
afectar la nueva situacién juridica".

También existe en este sentido, la Improcedencia del Juicieo de
Amparo por Violacién al Principio de Definitividad; consignado en
la fraccién XV de la ley citada.

En lo que respecta a la materia administrativa, la fraccién XV del
invocado precepto dispone; El juicio de amparo es improcedente:

"contra actos de autoridades distintas de los tribunales
judiciales, administrativos o del trabajo cuando deban ser
revisados de oficio, conforme a la ley que los rija, o proceda
contra ellos algin recurso juicio o medio de defensa legal, por
virtud del cual puedan ser modificados, revocados o nulificades,
siempre que conforme a la misma ley se suspendan los efectos de
dichos actos mediante la interposicién del recurso o medic de
defensa legal que haga valer el agraviado, sin exigir mayores
requisitos que los que la presente ley consigna por conceder la
suspensién definitiva, independientemente de que este acto en si
mismo considerado sea o no susceptible de ser suspendido de acuerdo
con esta ley".

Todo esto, como lo he sostenido con anterioridad, puede implicar la
consumacién del acto reclamado con la consecuente irreparabilidad -
ya sea fisica o juridica del bien tutelado por el derecho; y de ahi
surgen los efectos de dicha improcedencia; por lo tanto, el
cuestionamiento valido con referencia a esta situacién, es: gPara
qué demonios existe el recurso del juicio de amparo si la misma ley
indirectamente orilla su improcedencia justificada?. Este es otro
argumento a favor de 1la aplicacién limitada del Derecho
Administrativo.

La disposicién transcrita se refiere, obviamente, a los actos de
las autoridades administrativas gque no emanen de ningdn  proceso
propiamente dicho gue se siga ante los tribunales mencionados sino
que deriven de algGn procedimiento que legalmente se ventile-ante
tales autoridades o sean aislades. Hay que advertir que en las
reformas de 1987, enfdticamente se establece que tales recursos o
medios de defensa no deben ser agotados previamente al ejercicio.de’
la accién de amparo, cuande el acto reclamado carezca de
fundamentacién, hipétesis que configura una salvedad al principio
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de definitividad. Hay que recordar que 1la validez del acto
administrativo radica precisamente en que este sea fundado
debidamente y motivado; esta es la condicién sine quan non para la
existencia valida del mismo, yo opino, que la reforma de 1987 si
bien, es bastante valida y procedente para dejar en claro lo
anterior, por otro lado es inecesaria desde el punto de vista
técnico juridico; porque su aplicacidén estricta, presupone que ha
existido un acto administrativo viciade de origen pero al que se le
ha atribuido wvalidez a la luz de la ley porque al carecer de
fundamentacién se le ha tenido como valido para poderle aplicar
dicho ordenamiento, y esta situacidén es realmente reprochable y
degradante. En consecuencia y para evitar todas estas abstracciones
que hacen perder el tiempo a todos los involucrados en la situacién
jurfdica y por motivos de “economia procesal®; es viable la teoria
de la aplicaci6n limitada de los actos administrativos lato sensu;
en el sentide de restringir al maximo la aplicacién de la facultad
disecrecional, el reglamentar expresa Yy cafisticamente tanto 1la
prestacion como la concesidn del servicio pGblico y en particular
sus caracteristicas en relacién a la imposicién del mismo por
motivos de Interés General y por otro lado y por sobre todo, la
expropiacién.

Mientras que las fracciones XIIT y XV tal principio se traduce en
la obligaci6n que tiene el quejoso de agotar previamente los medios
ordinarios de impugnacién del acto reclamado, en la fraccién XIV,
va no implica dicha obligacién, sino que se alude a la
circunstancia de gque la promocién del recurso o medio de defensa
. ordinario contra el acto reclamado y que esté pendiente de
resolucién, excluye la procedencia del juicio de amparo. En otras
palabras, mientras que las fracciones XIIT y XV instituyen cono
causa de improcedencia del juicio de amparo el hecho de que este se
haya entablado antes de ejercitar los recursos o medios ordinarios
de defensa, en la fraccién XIV tal causa se provoca por la
existencla y promocién simultédneas del recurso o medio ordinario y
la acci6n de amparo. Las consecuencias que se deriven de estas dos
maneras de realizacién concreta del principio de definitividad del
juicio de amparo, en cuanto a la excepciones legales Yy
jurisprudenciales a él, son también distintas.

4.-ALGUNAS REGLAS JURISPRUDENCIALES QUE CONSIGNAR CAUSAS DE
IMPROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO.

4.1.-Por razén de la fndole de la persona; que se refiere al Estado
en su cardcter de fisco.

4.1.2.=-Al tratear el tema de la improcedencia del juicio de amparo,
no se debe pasar inadvertida 1la cuestién de si la acci6n
constitucional protege o no la pequefia propiedad agricola contra
resoluciones dotatorias o restitutorias de ejidos © aguas, 1la
jurisprudencia que existe robre este particular se establecié en el
sentido de que el amparo contra actos que por los motivos indicados
afecten a la pequefia propiedad, es improcedente.

Decia al respecto la Suprema Corte: "La fracclén XIV del articulo
27 constitucional, EXCLUYE AL PODER JUDICIAL DEL CONOCIMIENTO  DE
TODA CONTROVERSIA QUE PUDIERA SUCITARSE CONTRA LAS RESOLUCIONES
PRESIDENCIALES DOTATORIAS O RESTITUTORIAS DE TIERRAS Y AGUAS, afn
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respecto de aquellas cuya inconstitucionalidad se hiciera derivar
de la afectacién de una pequefia propiedad agricola. Por 1los
términos absolutos gque se consignan en la redaccién de dicho
precepto, atendiendo al principio interpretative, de universal
aceptacién, que donde la ley no distingue nadie debe distinguir es
evidente que no puede exceptuarse de esa generalidad a los pequefios
propietarios, pues el texto referido alude a "los propietarios"
(asi sean grandes o pequefios), excluyéndolos del derecho de ocurrir,
al juicio de garantias"(®? , Esta fracci6én fué derogada en nuestra
Constitucién vigente ya que como lo he seflalade con anterioridad,
el articulo 27 fué reformado; el dnico comentario que deberia
hacerse al respecto, es que esa misma Constitucién de corte "social
vy revolucionario", hasta la vigencia de esta fraccién habla
traicionado a sus propios engendrados (al igual que a la poblacién
en general), situacién que ha quedado conjurada para siempre
gracias al neoliberalismo que opera actualmente en nuestra politica
econémica.

La extensisn de la procedencia del juicio de amparo, en su aspecto
constitucional, solo en la propia Ley Fundamental debe tener sus
limitaciones; la improcedencia del juicie de amparo, solo puede Yy
debe consignarse por la propia Constituci6n, pues de lo contxario,
sl tal improcedencia se estableciera por una norma de indole
ordinaria o secundaria, esta serfia inconstitucional por pugnar
contra el articulo 103 por razones obvias.

Un caso especifico de limitacién constitucional a la procedencia
del juicio de amparo a que se refiere el precepto Ultimamente
citado es el contenido en la derogada fraccién XIV del articulo 27
Constitucional que veda a "los propletarios afectades con
resocluciones dotatorias o restitutorias de ejidos o aguas que se
hubieren dictado en favor de los pueblos ¢ que en lo futuro se
dictaren "la posibilidad de que ocurran al Jjuicico de amparo en
defensa de sus intereses".

Rhora bien, de conformidad con los imperativos constitucionales a
que acabo de aludir, ya no fué necesario que se hiciera 1la
distincién en la fraccién XIV del articulo 27 constitucional entre
grandes y pequefios propietarios, pues al hablarse en ésta de
"propietarios afectados" (o sea, los afectables que sufrieron un
acto de afectaci6n en sus propiedades), légica y necesariamente
aludié a los grandes propietarios que son los finicos que
constitucionalmente pueden afectarse por los actos indicados con
anterjoridad. Seria una contradiccién absurda e inadmisible de 1la
Constitucién para consigo misma, que en el pé&rrafo tercero y en la
fraccién XIV del articulo 27 constitucional declarara inafectable,
como lo hace, la pequefia propiedad, y que en la fraccién XV del
propio precepto (en el cual por cierto se prohiben 1los
latifundios), implicara la posibilidad de gue hubiesen podido ser
afectados sus titulares.

Por todo ello, légica y juridicamente se colige que, refiriéndose
el concepto de "propietarios afectados", empleado en la supradicha
fraccién, Gnica y exclusivamente se refiere a los latifundistas, en
cuanto la improcedencia del juicio de amparo que s6lo atafie a ellos
Y no a los pequeflos propietarios. Yo simplemente sostengo que hay

U129 appunicE AL TORO CXVIIL, TESIS 749.
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que defender a cualguier precio la méxima del derecho que dice que
donde la ley no distingue, no debemos distinguir; y por lo tanto, o
se afecta por igual a los latifundistas y a los pequefios
propietarios, o por otro lado se liberaliza la situacién para los
dos grupos por igual.

4.2.~Contra las circulares de la Secretaria de Hacienda mientras no
sean aplicadas por una resolucién fiscal concreta, la improcedencia
del amparo en este supuesto estd perfectamente justificada, ya que
mientras una circular no se aplique mediante una resolucién, orden
o acuerdo a un particular, no causa a éste ningfin agravio, por que
consiste simplemente en un ceonjunto de instrucciones gque 1los
superiores jer&rquicos dirigen a sus inferiores con el objeto de
que ajusten su conducta a ellas.

4.3.-Contra actos de los Departamentos Juridicos de las Secretarias
de Estado. También en esta hipétesis la improcedencia se legitima
plenamente, pues dichos Departamentos no son si no organismos de
consulta, "sin mAs funcidn que la de opinar acerca de los asuntos
que se someten a su consideracién, y sin que, por tanto tengan
capacidad para decidir y resolver sobre ellos ni para ejecutar los
acuerdos o mandamientes de los titulares de dichas Secretarias™.
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CONCLUSIONES GENERALES.
PRIMERA.

Hay otras razones "justas” para imponer determinadas
limitaciocnes a 1las 1libertades individuales. que podrian
reducirse a tres: por razones de ética social; por razones de
"ORDEN PUBLICO" y del "BIENESTAR GENERAL", la valoracién de la
justicia de las razones antes citadas, es en la mayorfia de los
. casos de cardcter subjetivo de quien puede conforme a la ley
hacer tales "juicios de valor", cuestién que desde su origen
estd mal, ya que las causas los medios y los efectos deben ser
materia de un estudio objetivo por un 1lado, y por otro,
SIEMPRE deben ser apoyados por un amplio concenso,
circunstancias las dos, gque nunca se han dado en la realidad
dentro de nuestro sistema juridico-legal y politico.

si las instituciones democr&ticas, como yo supongo, tienden a
fomentar una libertad mé&s amplia que un sistema autocrético,
entonces yo propongo la democracia, la libertad es considerada
como el fin més importante de las sociedades democréticas, no
simplemente como un instrumento para que la democracia
funcione, es considerada como un importante complejo de
Derachos Humanos, a los cuales todos deben tener igual acceso.

También ha sido demostrado, que no existe interés social o
estatal como criterio limitativo de la libertad del individuo;
ya que por lo general, NI LA LEY FUNDAMENTAL, NI LAS LEYES
ORGANICAS DE GARANYTIAS INDICAN EN QUR CASOS 'n ESTA IN
PRESENCIA DE UN INTERES SOCIAL, ESTATAL, PUBLICO, GENERAL,
etcétera de un modo cientifico, limitativo y expreso, por lo
tanto, para limitar las diversas libertades especificas; en la
mayorfa de las veces se concretan los ordenamientos juridicbs
a mencionar simplemente el interés del Estado o de la Sociedad
come dique a la libertad humana en sus distintas vy
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correspondientes manifestaciones, y en sentido amplio, aqui
radica el problema que es sujeto de este estudio; puesto que
la justificaciones existentes son invdlidas a la luz de la
estimativa juridica, de la 1lé6gica més elemental; Yy en si
transgreden la razén, la libertad y la propiedad del individuo
en sus diferentes manifestaciones.

SEGUNDA.

La justicia antigua, privilegiaba los asuntos privados, por lo
tanto el hecho de que problemas de propiedades familiares
hayan podido alcanzar semejantes dimensiones es un indicio
evidente de una generalizacién de los intereses privados, este
fenémeno resulta atn més palpable en la omnipresencia de los
asuntos de robos de bienes muebles, en donde la pena corporal,
llega a alcanzar dimensiones inimaginables; la cuales iban
desde la reposicién del objeto, hasta la pena de muerte; no se
podria definir mejor el triunfo de lo privado socbre lo.
pblico, éste mismo fendémeno de la privatizacién general puede
advertirse en muchos otros terrenos. Un monopolio real por
excelencia como la moneda constituye un perfecto ejemplo de lo
mismo.

Las declaraciones francesas de 1789 y 1793, entre los
"derechos naturales e imprescriptibles" del hombre incluyen la
propiedad, al lado e igual nivel gque la igualdad, la libertad
vy la seguridad, la de 1789 dice, ademas (en su articulo 17),
que "la propiedad es un derecho inviolable y sagrado"; la de
1793 define el derecho de propiedad como "aquel que pertenece
a todo ciudadano de gozar y disponer a su gusto de: sus bienes,
de sus rentas, del fruto de su trabajo y de su industria®, ia’
enmienda V de 1la Constitucién de los Estados Unidos de
Norteamérica de 1789 determina que nadie podr& ser pri\'lado, de
. su vida, de su libertad, o de su propiedad sin un proceso
conforme al Derecho; y que ninguna propiedad privada podrd ser
tomada para uso plblico sin justa indemnizacién. Estos textos
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constitucionales y otros similares parten del supuesto de gque
la propiedad privada individual, tal como se configuro en la
Edad Moderna, es un derecho bésico del hombre con rango parejo
al de los demis derechos fundamentales o "naturales® de 1la
persona; por lo tanto, el fundamento racional del derecho de
propiedad, el cual no es un hecho, sino un derecho, consiste
en la garantfia de que los demis individuos no perturbaran el
uso, el disfrute y la disposicién de las cosas consideradas
como propias.

Hay otras justificaciones de mayor radicalidad y solidez, son
las que se fundan en el derecho a la propiedad privada como
una consecuencia necesaria de la dignidad y libertad de la
persona individual, YA QUE LA PROPIEDAD PRIVADA ES EL MISMO
DERECHO DE LIBERTAD, ES LA PROYECCION EXTERNA NECESARIA DE
ESTA, PUES DE NADA SERVIRIA AFIRMAR LA LIBERTAD, SI SE NEGASE
LA ESFERA EXTERNA EN QUR ELLA SE REFLEJA Y ACTUA.

Cuando el individuo se ve despojado de su propiedad
particular, cuando se excluye absolutamente la idea de que
pueda gozar de la pertenencia privativa de determinado hien,
su actividad econémica desplegada en relacién al objeto,
materia de la propiedad, se realiza ante algo que corresponde
a una estructura social que estAd sobre &1, la que por
consiguiente, lo emplea como un mero medic de obtenciém de
fines que ella misma forja, la cual implica, evidentemente,
UNA NEGACION DE LA LIBERTAD DEL HOMBRE, cuando menos en su
aspecto econémico.

Desgraciadamente, en nuestro sistema legal, y de hecho en
nuestra Constitucién actual lo anterior es inexistente y hasta
fue objeto de "inquisieién revolucionaria®; ya que el poder
Constituyente de 1917, contemplé dos causas que Jjustifican
actualmente la vejacién y todo tipo de ultrajes a la propiedad
privada; dichas causas son:

A).~-EL PRINCIPIO DE PATRIMONIALIDAD DEL REINO, Y LA
CAUSAHABIENCIA QUE OPERO EN FAVOR DE LA NACION MEXICANA EN
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CUANTO A LAS PROPIEDADES DEL SOBERANO; el cual, en resumen
estriba en la injusta teoria de un dominio que PUEDE DESPLAZAR
A LA PROPIEDAD PRIVADA, convirtiendo en domainales los bienes
de los particulares, no por via de expropiacién, sino en via
de regreso al propietario originario que supuestamente es la
Nacién.

B).~PRINCIPIO DE FUNCION SOCIAL (solidaridad social) DE LEON
DUGUIT; el cual estriba en que toda propiedad privada debe
tener su origen y debe radicar en la idea de una funcién
social.

TERCERA.

"El liberalismo es el principio de Derecho politico segGn el
cual el poder pfiblico, no obstante ser omnipotente, se limita
a si mismo y procura, aln a su costa, dejar huecc en el Bstado
que 6l impera para que puedan vivir los que no piensan ni
sienten como él, es decir, como los mids fuertes, como la
mayoria, el liberalismo es la suprema generogidad; es el
derecho que 1la mayorfia otorga a las minorias, proclama la
decisién de convivir con el enemigo, md&s atGn, con el enemigo
débil"; es evidente que aunque haya quiénes se atrevan a
cuestionar el anterior enunciado, afirmando que por otro lado,
el liberalisme también generé desigualdad y explotacién; se
interprete correlativamente su posicién colectivista y
ultrapersonalista, aseverando que de cualgquier forma es mejor
"la desigualdad y explotacién de un  sistema 1libre y
democrético%, que la supresién de . toda libertad de un sistema
totalitario y tirdnico, o en su caso la supresién aislada de
alguna libertad fundamental de un sistema intermedio.

No existe un limite estricto entre los Derechos ipherentes de.
unos y de otros; sino que simplemente existe un limite natural
entre los mismos, el cual se encuentra trazado por el simple
hecho de que se est& hablando de la necesidad de configurar un
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quiénes hacen las leyes, sean lo suficientemente inteligentes
Y leales a su naturaleza para dejar a un lado las ficciones
ante problemas aparentemente indisolubles y busquen, Yy
encuentren, y creen formulas gque adecfien de mejor manera el
mundo del ser y el del deber ser; cuandc se nos cuestione y se
defina como concebimos el deber ser; cuando no exista ni la
mAs remota posibilidad de que sean interrumpidos por nada ni
por nadie los valores supremos de Propiedad y Libertad, los
cuales nos llevaran indudablemente a gozar de la PFelicidad tan
anhelada por todos los hombres.

A)-Los Derechos del Hombre son tnicos y deben ser respetados
por igual a todos los hombres, y a todas las naciones
civilizadas.

B)~No deben ser objeto de limitacién, de ninguna manera, poxr
causag que sean ajenas al fondo juridico-axiol6gico que
entrafian.

La naturaleza ha hecho a los hombres libres e iguales; todo
hombre nace con derechos inalienables e imprescriptibles, como
son la LIBERTAD de todas sus opiniones, el cuidado de su honor
y de su vida, el derecho de PROPIEDAD, la disposicién entera
de su persona, de su industria y de todas sus facultades, la
éxpresién de sus pensamientos por todos los medios posibles,
procurarse el bienestar y el derecho de resistencia a 1la
opresitn, el ejercicio de los derechos naturales no tienen mAs
limites que aquellos que aseguran su goce a los otros miembros
de la sociedad, inclusive, la declaracidén de Derechos del
Hombre; pretende trazar entre el Estado y los individuos, LA
LINEA DE DEMARCACION ETERNA QUE EL LEGISLADOR Dn!j TENER
SIEMPRE ANTE LOS 0JOS COMO LIMITE QUE, DE UNA VEZ POR TODAS‘LE
ES IMPUESTO POR LOS DERECHOS NATURALES, E INALIENABLES .Y
SAGRADOS DEL HOMBRE.

La tesis de que la Declaracién Universal viene a definir y
precisar las disposiciones de la Carta de San Francisco en
materia de derechos del hombre, y que, por tanto, ES UN TEXTO
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DE DERECHO INTERNACIONAL POSITIVO, OBLIGATORIO PARA LOS
ESTADOS, por varios estados, entre los que figuran Francia,
Bé&élgica, Libano, Australia, MEXICO, Chile y Panami, no esta
por demés dejar bien asentado que EL HOMBRE POSEE TALES
DERECHOS, NO PORQUE UN LEGISLADOR SE LOS HAYA OTORGADO, SINO
SENCILLAMENTE EN VIRTUD DE SU CONDICION HUMANA.

La Constitucién de 1857 implanta el liberalismo e
individualismo como régimenes de relaciones entre el Estado y
sus miembros, reflejo autentico de las doctrinas imperantes en
la época de su promulgacién, para las que el individuo y sus
derechos eran el primordial, y el (nico objeto de las
instituciones sociales, que siempre debian respetarlos como
elementos superestatales, el liberalismo implica 1la actitud
que el Estado adopta o asume por conducto de sus &rganos
frente a la actividad particular, en el sentido de garantizar
a ésta un amplio desarrcllo mientras no provoque el desorden
dentro del medio social, ambas posturas estatales,
individualista y liberal, derivan claramente del articulado de
la Declaracién de los Derechos del Hombre de 1789 y se
encuentran plasmadas en nuestra Constitucién PFederal de 1857,
cuyo articule primero dice a la letra: "EL PUEBLO MEXICANO
RECONQCE QUE LOS DERECHOS DEL HOMBRE SON LA BASE Y EL OBJETO
DE LAS INSTITUCIONES SOCIALES. EN CONSECUENCIA, DECLARA QUE
TODAS LAS LEYES Y TODAS LAS AUTORIDADES DEL PAIS DEBEN
RESPETAR Y SOSTENER LAS GARANTIAS QUE OTORGA LA PRESENTE
CONSTITUCION"; por lo tanto, se concluye que la Constitucién
de 57 no declar6 cuales eran los derechoes del hombre
especificamente considerados, sino que, déndolos por supuestos
como una VERDAD INCONTROVERTIBLE, se contrajo a enunciar las
garantias, concedidas al individuo, para asegurarlos.

En la declaracién individualista de la Carta de 57 (que por
cierto) resultaba congruente con el contenido ideolégico de la
nueva ley fundamental, las palabras del diputado don José
Natividad Macias, uno de los més distinguidos constituyentes;
resonaron en el siguiente sentido: "La conclusién a que se ha .
llegado es que el hombre tiene un derecho fundamental, que es
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el derecho a la vida, y en este derecho esta conprendido el
derecho a la libertad y a la propiedad privada, el cual se
traduce por el derecho a todas las necesidades naturales del
individuo".

La Constitucién vigente se aparta ya de la doctrina
individualista, pues a diferencia de la de 57, no considera a
los derechos del hombre como la base y objeto de las
instituciones sociales, sino que los reputa como un conjunto
de garantias individuales que el Estado CONCEDE U OTORGA a los
habitantes de su territorio; sobre todo en materia de
propiedad privada, parece ser que nuestra actual Ley Suprema,
junto a los derechos fundamentales del individuo o garantias
individuales, adopta el c¢oncepto correlativo, o sea, el de
obligaciones individuales piblicas, que contiene el
razonamiento opuesto a la idea de "DERECHOS PUBLICOS
INDIVIDUALES", le ha impuesto el deber, en algunos casos, de
utilizar esas garantias en beneficio de la colectividad a que
pertenece, la idea de obligacién ptblica individual, concebida
por buguit, se ha plasmado, en efecto, en el articulo 27
constitucional, que considera a la propiedad privada, a la vez
que como un derecho pGblico individual para su titular, como
una funcidén social, con el correspondiente deber de utilizarla
o emplearla para el bien general.

Los constituyentes de 17 no dan razén alguna, expresamente,
que los haya inducido a cambiar radicalmente no sélo el texto,
sino el espiritu mismo de la Constitucién de 57 en lo tocante
a las garantias individuales, al introducirse garantias de
cardcter social, al no ser ya el individuo el objeto de
proteccién preferente de las instituciones sociales, al darle
al Estado mayor intervencién en la vida social, la dec],ai:acién
individualista RESULTABA INCONGRUENTE con el contenido del
articulade constitucional, de 1917, y con ello se creo un
espantoso hibrido de carta magna, el cual, como he afirmado;
no tuvo causas fundamentadas legalmente, hablando en estricto’
derecho. ‘
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ILEGITIMIDAD ORICINAL DE LA CONSTITUCION DE 1917.

El derecho a la revolucién puede tener, en algunos casos, una
fundamentacién moral, NUNCA JURIDICA, la Constitucién mexicana
acepta integramente, en su articulo 136, la tesis expuesta.
Dice asi el citado precepto: "Esta Constitucién no perderd su
fuerza y vigor, afin cuando por alguna rebelién se interrumpa
su observancia. En caso de que por cualquier trastorno ptiblico
se establezca un gobierno contrario a los principios que ella
sanciona, tan luego como el pueblo recobre su libertad se
restablecerf su observancia, y con arreglo a ella y a las
leyes que en su virtud se hubieran expedido, serd&n juzgados,
asf los que hubieran figurado en el gobierno emanado de la
rebelién, como los que hubieren cooperado a é&sta"; hay, pues,
en nuestro derecho, como manifestacién de la superlegalidad
constitucional, el principio de que ia ley suprema NO esta al
alcance de las revoluciones; es lo que el titulo noveno de la
misma llama "inviolabilidad de la Constitucién®.

sin embargo, casi todos nuestros régimenes reconocidos como
constitucionales, han tenido su origen en el desconocimiento
por la violencia de una Constitucién anterior. Ello acaecié
con nuestra Constitucién actual, que al reemplazar a la de 57
VIOLO el articulo 128 de la misma, IDENTICO al 136 de la
vigente.

Todos colaboraron a colocar el puente por donde el traidor
ingreso a la legalidad el 19 de febrero de 1913, desde el
punto de vista formal, por més que en el aspecto HORAL“,
HISTORICO Y JURIDICO EN EL FONDO; CONDENE enérgicamente Ia
traicién m&s ignominiosa de nuestra historia, poco importa: gque
la revolucidén hubiera empleado el nombre de
"constitucionalista®, con el pretexto de restaurar una
Constitucién que estaba violando y que después iba a derogar; ‘
ademas, en el Congreso de Querétaro el diputado Machorro
Narvidez dijo: "LA REVOLUCION ACTUAL TODAVIA NO ES POPUUR EN
MEXICO; LA MAYORIA DEL PUEBLO MEXICANO ESTA TODAVIA EN CON'.I.'RA
DE LA REVOLUCION".



para concluir, la Constitucién de 17, que tuvo su origen en el
desconocimiento de la de 57, y REPITIO en su articulo 136 1la
misma prohibicién contra 1la revolucién gue la anterior
consignaba.

CUARTA.

Rqui se debe interpretar el orden piblico simplemente como
ausencia de perturbaciones materiales, tales como alborotos,
algaradas, motines, sediciones, en suma, como ausencia de
desordenes, de mi estudio; se desprende gue el orden ptiblico
est4 conetituido por reglas y principios de segundo orden
(METAREGLAS Y METAPRINCIPIOS) que excluyen el uso de ciertas
reglas generalmente de orden privado, en consecuencia, en
sentido general; el orden piGblico designa un estado de
coexistencia pacifica entre los miembros de una comunidad
(IDEA DE PAZ PUBLICA, objeto especifico de las medidas de
gobierno y policia).

Se ha llegado a afirmar, que el orden pblico no solo son
normas legisladas sino, también la "cultura juridica" de una
comunidad o la "idiosincrasia® de ésta historia institucional;
razonamiento con el que definitivamente no estoy de acuerdo,
ya que si el orden piblico es una limitacién legal y‘ general a
las libertades fundamentales del hombre en su conjunto, é&sta
debe necesariamente cbedecer a razones absolutamente
juridicas, mediante un estudio totalmente legal, ya que todo
derecho positivo es una obra circunstancial en un doble
sentido; primero, en cuanto a los motivos de su gestaci6n; y
segundo, en cuanto a las finalidades practicas de ‘sus efectos
reales de la aplicacién de los mismos y también de sus
consecuencias, las cuales han de justificar su existencia como )
norma jurfidica imperativa dado el supuesto hipotético que la
haga viable. '
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EYX, ORDEN PUBLICO FUNCXONA COMO UN LIMITE POR MEDIO DEL CUAL SE
RESTRINGE LA FACULTAD DE LOS INDIVIDUOS SOBRE LA REALIZACION
DE CIERTOS ACTOS, O SE IMPIDE QUE CIERTOS ACTOS JURIDICOS,
VALIDOS TENGAN EFECTOS DENTRO DE UN ORDEN JURIDICO ESPECXFICO.

En la Legislacién Administrative, de policfa y penal, es un
sinénimo de convivencia ordenada, segura, pacifica y
equilibrada; es decir 10 normal y propio de los principios
generales de base que disciplinan 1la dindmica de un
ordenamiento, por 1o tanto el orden ptiblico constituye un
objeto de reglamentacién publica y sobre todo de tutela
preventiva, contextual y sucesiva o REPRESIVA; por otro lado,
el Orden PGblico se entiende generalmente como un limite al
ejercicio de derechos y especialmente vinculado con 1los
derechos constitucionales de libertad; no puede cuestionarse
un limite de carécter general vinculado al 1llamadc orden
piblico constitucional, por que los principios generales NO
PODRIAN DERIVAR LIMITES ULTERIORES MAS ALLA DE LOS PREVISTOS
POR LA CONSTITUCION PARA CADA UNO DE LOS DERECHOS; en
consecuencia para poder justificar 1la imposici6én de la
limitante denominada orden pliblico; as necesario que concurran
tres circunstancias:

I.- Que la causa hipotética sea factible y pueda ser viable en
el mundo del ser.

II.- Que la determinacién de la causa "justificada y su
sancién sean representativas; esto es, que sean realmente
aceptadas por un amplio consenso, y.

IITI.-Que sea definida expresa y exactamente en una ley creada
especialmente para el o leos casos conducentes; y que dicha ley
gsea elaborada UNICAMENTE por el O6rganc competente o sea el
poder legislativo, (excluyendo al poder ejecutivo y a sus
agentes de la facultad anterior).

En cuanto a que el orxrden piblico, es materia exclusiva de
derecho piblico, cabe afirmar que EL DERECHO PRIVADO SOLO SE
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LLAMA PRIVADO EN CUANTO AL OBJETO, POR VERSAR SOLAMENTE SOBRE
LOS NEGOCIOS DE LOS PARTICULARES; PERO EN CUANTO A LA
AUTORIDAD TODO DERECHO ES PUBLICO; ya que para clasificar las
distintas ramas del derecho, NO SE PUEDE TENER PRETENSIONES DE
VALIDEZ ABSOLUTA Y DE PLENA CONSISTENCIA CIENTIFICA.

INTERES NACIONAL.

A).- OBJETIVISTAS; lo equiparan y lo igualan siempre a la
idea de poder.

DIFERENCIA DE INTERES NACIONAL E INTERES PUBLICO.

A).~ EL INTERES PUBLICO se una siempre para la politica
INTERNA de una nacién.

B).- EL INTERES NACIONAL se usa para la politica EXTERNA y
suele relacionarse con la idea de SOBERANIA".

La soberania estd esencialmente limitada no por la voluntad de
un legislador o de un jefe de Estado, o de otra voluntad
humana; sino por su naturaleza misma; es decir, hay tres
grandes limitantes que seflalan la esfera de su competencia,
fuera de la cual NO existe poder juridico; ya que se
transforma en arbitrariedad, capricho, despotismo y por 1lo
tanto deja de ser soberania.

"Egsos limites a que he aludido, provienen de las ideas de
bien, de lo piblico, y de lo temporal"”; la soberania,. sucita
una serie de problemas que no tienen solucién, tales como el
origen de la soberania y el titular de este atributo; o es
posible compaginar la existencia de un poder soberano con la
idea de que ese mismo poder se encuentre sujeto a la
requlacién de un orden juridico; ya que en cuanto al origen
del derecho de scheranfa, éste consiste, en forma objetiva, en
que unos hombres pueden mandar sobre otros. Y dice Duguit: ®
Qué explicaci6én tiene esa situaei6n?, por qué de determinados
hombres tienen el derecho de imponer por la fuerza su voluntad
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a los demis? Y .afirma: "No es posible contestar esas
interrogantes, pues la (Gnica solucidén consistird en demostrar
que }my voluntades de una esencia superior a las otras, y esto
no es exacto, pues todas las voluntades humanas son iguales" .

Por otro lado, el interés piblico se determina en funcién de
las capacidades y de los recursos del Estado, y "Es el
conjunto de pretensiones relacionadas con las necesidades
colectivas de logs miembros de una comunidad y protegidas
mediante la intervencién directa y permanente del Estado".

La UTILIDAD PUBLICA, en la legislacién mexicana significa lo
mismo que el interés piiblico.

El SERVICIO PUBLICO, "Son las actividades organizadas que se
realizan conforme a las Leyes o Reglamentos vigentes con el
fin de satisfacer en forma continua, uniforme, regular Yy
permanente necesidades de carfcter colectivo®. (ej- educacién,
salud, energia eléctrica, etc.)", y ultimadamente, también es
las pretensiones que tiene el Estado PARA SATISFACER SUS
NECESIDADES COMO INSTITUCION.

Se debe interpretar el BIEN COMUN come la suma de la mayor
cantidad posible de bien para el mayor nimero posible de
individuos, mediante el  estricto respeto al car&cter
individual de sus intereses; y siendo tomados en todo momento
como Seres humanos individuales, nunca como miembros de una
colectividad indeterminada; el bien comin es el siguiente: o
se conciba el bien comfin, al modo tramspersopnalista, como el
bien del todo social, entendiendo 6éste como una supuesta
realidad substante e independiente, que vive por si misma, que
tiene existencia propia comc un organismo, como una
fantasmagfnica alma nacional, como una mitica entidad de.raza
o de clase, comoc un poder en si y por si valioso; o por el
contrario, se entiende que el bien comin no puede ser el bien
de la sociedad, considerada ésta como algo aparte de los seres
humanos vivos integrados en ella, sino que EL BIEN COMUN DEBE
CONSISTIR SOLAMENTE EN LOS BIENES DE LAS PERSONAS" RB'ALBS;F la
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doctrina del Bien Comin como un fin del Estado, para conseguir
la justicia, se encuentra viciada desde su origen, por que es
demagégico y ademds antijuridico el conseguir justicia para la
colectividad por medio de la imposicién de la injusticia hacia
los individuos; ademds de que la determinacién de la justicia,
no es potestativa del estado (el «cual siempre esté
influenciado por sus inicuos intereses), la justicia, como al
menos yo la entiendo, es una institucién universal que implica
fundamentalmente el DAR A CADA QUIEN LO SUYO.

Los 1llamados DERECHOS SOCIALES llamados también econémicos,
sociales y culturales, entre los que suelen figurar el derecho
a condiciones justas de trabajo y a la proteccién contra el
paro o desempleo, los derechos a un nivel decoroso de vida en:
cuanto a 1la alimentacién, el vestido, la wvivienda y la
asistencia médica, y los derechos de seguridad social en casos
de accidente, enfermedad, invalidez, vejez u otros casos de
pérdida de los medios de subsistencia por circunstancias
independientes de la voluntad de la persona y el derecho a la
educacién; no adquieren vital relevancia en esta tesis puesto
gque HAY QUE RECONOCER QUE TODOS, ABSOLUTANENTE TODOS LOS-
DERECHOS SON SOCIALES.

En cuanto a ‘la JUSTICIA SOCIAL, el concepto genérico de
ninterés social" , el cual, a su vez, presenta diversas
implicaciones demogrdficas, que se expresan en el "interés
piblico®, el "interés comGn", el "interés naciohal", el
"interés general" o el "interés mayoritario®.

QUINTA

El problema de cuales son las atribuciones del Estado se
encuentra fntimamente vinculado con el de las relaciones que
en un momento dado guarden el Estado y los particulares, ya-
que las necesidades individuales y generales que existen en
toda colectividad se satisfacen por la accién del Estado y por
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la de los particulares., DE MANERA QUE LA AMPLIACION DE LA
ESFERA. DE LA ACTIVIDAD DE UNO TIENE QUE TRADUCIRSE
FORZOSAMENTE EN MERMA DE LA ESFERA DE ACCICON DE OTROS, siendo
esto asi, hay que hacer notar que el Estado se las ha
ingeniado para dividir sus "atribuciones de 1la siguiente
manera®™:

a).- ATRIBUCIONES DEL ESTADO PARA REGLAMENTAR LA ACTIVIDAD
PRIVADA.

b).- RTRIBUCIONES DEL ESTADO PARA FOMENTAR, LIMITAR, Y VIGILAR
LA ACTIVIDAD PRIVADA.

€).— ATRIBUCIONES DEL ESTADO PARA SUSTITUIRSE TOTAL O
PARCIALMENTE A LA ACTIVIDAD DE LOS PARTICULARES O PARA
COMBINAR SE CON ELLA EN LA SATISFACCION D UNA NECESIDAD
COLECTXVA.

En cuanto a la FUNCION ADMINISTRATIVA, 6sta ha sido analizada
en atencién a lo siguiente; en los régimenes constitucionales
modernos no hay coincidencia entre la divisi6n de Poderes y la
divisi6n de funciones; que en la legislacién positiva, a cada
Poder no corresponde una sola categoria de actos de naturaleza
homogénea y que, 'por lo tanto, definir la funcién por el
6rgano que la realiza es igualar con un criterio externo actos
intrinsecamente se diferencian de un modo radical, la fqncién
administrativa es entonces para el Estado, "la actividad del
Poder Ejecutivo encaminada a la ejecucién de la 1ley"; "es
asegurar el minime de condiciones necesarias para la
continuidad de la vida nacional, es decir, el mantenimiento
del orden plblico y la marcha de los servicios pfiblicos", en
consecuencia, la defensa de la funcién administrative es que
"tiene por objeto manejar los asuntos corrientes del plblico,
en lo que atafie a'la ejecucién de las leyes de derecho ptblico
y a la. satisfaccién de LOS INTERESES GENERALES haciendo todo
esto por medios de policia y por la organizacién de servicios
ptblicos, en los limites de los fines del poder politico gue
ha asumido la empresa de la "gestién administrativa", se dice
que la funcidn realiza fines de interés general.



En cuanto a la FACULTAD DISCRECIONAL, hay que recordar gque
para las autoridades y para los agentes del gobierno o del
Estado, LO QUE NO ESTA EXPRESAMENTE PERMITIDO, ESTA PROHIBIDO.

Los actos discrecionales tienen lugar cuando la ley deja a la
Administraci6én un poder libre de apreciacién para decidir si
debe obrar o abstenerse o en que momento debe obrar o como
debe obrar o en fin que contenido va a dar a su actuacidn,
aunque desde mi personal punto de vista, ese poder libre de
apreciacién deberfia circunseribirse (nicamente hacia 1la
abstencién para actuar; cuestién que seria menos perjudicial
para el resto de la poblacién en su esfera particular; este
tipo de actos administrativos, resultan bastante nocivos y
terriblemente perjudiciales para los particulares, y en ultima
instancia (y por via de excepcién para el Estado); ya que
dejar a la administracién "un poder de libre apreciacién”, es
dejar en manos de un simple agente administrativo cuestiones
que pueden y van a lesionar derechos bésicos como la LIBERTAD
Y LA PROPIEDAD; en consecuencia, si éste criterio o cardcter
subjetivo se limita solamente a las exigencias del interés u
orden piblico, la ley y el sistema estén creando un verdadero
LEVIATHAN, porque sucederia gque cualquier motive seria bueno
para imponer aliguna restriccién en nombre el interés u orden
piiblico hacia todos los gobernados.

En lo referente a los SERVICIOS PUBLICOS, se ha considerado
que el Estado, aln en los actos que realiza en gestidn de su
patrimonio, nunca llega a colocarse ni actuar en las mismas
condiciones que los particulares, puesto que siempre estaré
cumpliendo o ejecutando leyes y reglamentos administrativos y.
GOZANDO DE PRIVILEGIOS DE QUE NO DISFRUTAN LOS PARTICULARES,
con la siguiente “"justificacién": "toda actividad cuyo
cumplimiento debe ser asegurado, regulado y controlado por los
gobernantes, porque el cumplimiento de esta actividad es
indispensable para 1la realizacién y desarrollo de 1la
interdependencia social y es de tal naturaleza que no puede
ser realizada completamente sino por la intervencién de 1la
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fuerza gubernamental".

En mi concepto, existen servicios pfiblicos a cargo del Estado,
pero no creo que toda la actividad de éste pueda llamarse
servicio pablico, también, como indiqué existen servicios
pliblicos manejados por particulares ya que "tradicionalmente
se ha considerado que el Estado no tiene el monopolio de 1la
satisfaccién de las necesidades colectivas", el problema aqui,
estriba en que TODAS LAS REGLAS DE ORGANIZACION Y
FUNCIONAMIENTO DE UN SERVICIO PUBLICO SON MODIFICABLES EN
CUALQUIER MOMENTO POR LAS LEYES Y REGLAMENTOS, DE ACUERDO CON
LAS NECESIDADES DEL INTERES GENERAL, porque se dice que es el
uso del poder pfiblico de que el Estado dispone como derecho de
la soberania nacional; lo anterior, no es sino la més inicua
concepcién de lo que es el derecho para-el Estado y el mas
claro ejemplo de 1la arbitrariedad y tirania del derecho
administrativo; dentro de esta concepci6n, la situacién de los
agentes pGblicos, la de los bienes nacionales, el régimen de
los impuestos, de 1la expropiacién, de los contratos
administrativos y el de los actos juridicos administrativos se
regula por normas especiales de derecho p@iblico, en cuanto se
trata de situaciones y de actos que se encuentran intimamente
vinculados al cumplimiento de las "atribuciones del Estado".

En materia de EXPROPIACION, ésta viene a ser, como su nombre
lo indica, un medio por el cual el Estado impone a un
particular la cesién de su propiedad por existir una "causa de
utilidad piblica" y mediante la compensacién que al particular
se le otorga por la privacién de esa propiedad; entonces, hay'
que interpretar que 1a expropiacién como el impuesto
congtituyen un acto de SOBERANIA, basado en el injustificado
articulo 27 Constitucional y sus “modalidades"™, 6stas en
aefecto, constituyen restricciones impuestas al ejercicio de
los atributos del derecho de propiedad, de tal manera qu.e,‘ a
primera vista, parece que el Estado, al establecerlas, esta
privando al propietarioc de una parte de su derecho, lo cual
podria considerarse como un caso peligrosamente latente - de -
expropiacién, é&sta constituye una medida de carécter
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individual y concreto que concentra sus efectos sobre un bien
especial; por otro lado, el Estado, no estando satisfecho con
haber alterado el espiritu de una Constitucién gque esté
viciada de origen, también ha impuesto reglas relativas a la
comisién de sus abuses en las leyes secundarias.

La Ley de Expropiacién, previene que el Ejecutivo haré la
declaratoria de expropiacién {articulo tercero) y
oportunamente procederé4, sin la intervencién de otra
autoridad, a la ocupacién del bien afectado (articulos séptimo
y octavo), la Constitucién establece gue la expropiacién sélo
procede por causa de utilidad pablica. Es, pues, indispensable
examinar, en segunde lugar, que es lo que debe entenderse por
dicha causa, como se desprende del articulo primero de la ley
de expropiacién, el cual he impugnado muy severamente en el
capitulo respectivo de ésta tesis.

Para dar una correcta solucién a la cuestién planteada creo
que es necesario definir previamente si es posible construir
técnicamente un criterio sobre lo que debe entenderse en
abstracto por causa de utilidad pGblica, o si, per el
contrario, hay gue resignarse a que casuisticamente y de
acuerdo con el criterio cambiante de los legisladores, vayan
estos estableciendo DISCRECIONALMENTE casos en los que se
considere que exista esa utilidad pfiblica; esta actitud de
avaricia, vandalismo; por parte de la Nacién (instrumentada
por el gobierno); es el fundamento mds fuerte que existe para
proscribir de una buena vez el estado precario de propiedad en
el que vivimos en este pais, dado que 1la administracién
pGblica comprendiendo por ella al poder ejecutivo, al poder
Legislativo y al peder Judicial, parecen no comprender (en
pleno siglo XX), que el Municipio, el Bstado y la Nacién,
estén conformados por "simples individues" que juntos
conforman la sociedad que al final es a quien deben servir, no
despojar; y que al final, todos y cada uno de esos individuos,
son la razén de ser del Estado, de las instituciones y de los
6rganos creados para SU SERVICIO, PROTECCION Y AYUDA; en fin,
la administracién pablica, y repito sus instituciones no son
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sino UN MERO INSTRUMENTO al servicio del ser humano gobernado,
quien 1lejos de verse beneficiado, siempre debido a esta
actitud viciosa, se ve afectado por el Estado. No hay razén
valida para que la propiedad que en alguna ocasién fue de
algGn particular, pase a ser de la Nacién, del Estado o del
Municipio; sin su consentimiento, si de alguna manera, la
instruccién de la expropiacién fue creada para "restituir a
los desposeidos" quiénes a fin de cuentas, también son
individuos y personas particulares.

SEXTA.

LA INCONTROVERTIBLE NECESIDAD DE LA APLICACION LIMITADA DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS.

Cuando 1la propiedad privada o 1la libertad se encuentran
involucradas en alguno de los abusos del poder del Estado, y
por ende se ven afectadas, la situacién cobra una peligrosidad
terrible debido a que 1la situacién puede potencialmente ser
afectada de un modo irreparable y de hecho estamos hablando de
los dos derechos mis sagrados para la humanidad. El sistema de
accién limitada del Derecho Administrativo en su conjunto, o
por lo menos de los actos administrativos a que he aludido, en
principio terminaria con la comisién de cualquiera de estas
atrocidades "en nombre de la Nacién y en defensa de la
Constitucién®; en materia de Amparo, se han expuesto causas de
improcedencia previstas tanto en la Constitucién Federal, como
en las Constituciones Estatales, como en la ley de amparo y
para terminar de molestar a los particulares, también en
determinadas jurisprudencias; entre las causas de
improcedencia que més llaman la atencién se encuentra 1la
consumacién del acto reclamado con la conéecuente
irreparabilidad ya sea fisica o juridica del bien tutelado por
el derecho; por causa directa e imputable a la administracién
piiblica; de ahi surgen los efectos de dicha improcedencia; por
lo . tanto, el cuestionamiento valido con referencia a esta
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situacidén, es para qué demonios existe el recurso del juicio
de amparoc si la misma 1ley indirectamente orilla su
improcedencia justificada?. Este es otro argumento a favor de
la aplicacién limitada del Derecho Administrativo.
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