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CAPITULO PRIMERO

EL DERECHOQ PUBLICO-ADMINISTRATIVO
EN LA VIDA DEL ESTADO

I. EL DERECHO ADMINISTRATIVO COMO RAMA DEL DERECHO PUBLICO
RELACIONADO CON LA ACTIVIDAD EMINENTE DEL ESTADO

1. Dimension del derecho administrativo

8i existe una rama del derecho que esté vinculada esencial y eminentemente con
el Estado [o es sin duda el derecho administrativo, cuyo apelativo pudiera ofrecer
la imagen equivocada de una materia 4rida, limitada al estudio v aplicacidn de
las técnicas para el manejo eficiente de recursos; cuando en realidad en ¢l
derecho administrativo se conjugan con mayor énfasis todos los factores que
influyen en la vida de las sociedades, va sean de orden politico, econdmico,
social o cultural, entre otros.

El derecho administrativo se ocupa de estudiar y regular la vida y conducta
del ser juridico-politico-cultural denominado Estado, tanto en su organizacion y
funcionamiento interno como en su interrelacidn con otras entidades de poder y,
sobre todo, con los gobernados/particulares. El derecho administrativo debe
hacer coincidir la teoria del Estado y los postulados de Ia ciencia politica con los
principios fundamentales del derecho constitucional, con la infinidad de nor-
mas del derecho privado y de!l derecho social, con ta multiplicidad de necesida-
des permanentes de la colectividad, con el uso racional y eficiente de los recursos
naturales y las tecnologias, con los fines y valores mais altos de la humanidad,
ctcétera.

Aun cuando definiéramos al derecho administrativo en razon del estudio de la
administracion piblica (criterio demasiado estrecho porque el derecho adminis-
trativo no solo se limita a ello), concluiriamos en la amplitud de tan importante
disciplina juridica, pues administrar la cosa publica, de interés general para la
sociedad y e} Estado, es coalitativamente distinto a regular un simple esquema
de administracion privada. La administracién publica implica, ademas de la

9
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aplicacion de las mejores técnicas administrativas, la sensibilidad politica que
permita el uso del poder de gobierno en la atencion de los requerimientos
sociales, con justicia, con respeto y con legalidad. Ademas, por si lo anterior
fuera insuficiente, la administracién publica y el derecho que la regula tienen un
trato directo y permanente con todos y cada uno de los miembros de una sociedad
que reclama minuto a minuto, de manera ininterrumpida durante todos los dias
del afio, la satisfaccion de miultiples necesidades, a diferencia de otras funciones
estatales de caracter periddico o circunstancial que sélo atafien a determinados
grupos o personas, como en los casos de las tareas legislativa y judicial.

Es tan vasto e incalculable el ambito administrativo del Estado que ya Adolfo
Merkl, distinguido miembro de la escuela alemana de administracién y autor de
su famosa Teoria general del derecho administrativo (1927), anunciaba que la mayor
parte del campo juridico es derecho administrativo; mientras que la conclusion
mas aceptada al precisar las funciones del Poder Ejecutivo (identificado esen-
cialmente con la administracion) dentro de la teoria tripartita de la division de
poderes afirma que, por exclusién, compete a la administracion todo aquello que
no sea legislar ni juzgar.

Si enuncidramos las tareas (atribuciones o cometidos) de la administracion,
podriamos decir que comprenden desde las mas delicadas responsabilidades de
Estado, como la defensa y seguridad nacional, las relaciones exteriores, la
planeacién y programacién econdmico-social o la procuracién de justicia, hasta
la satisfaccion diaria e ininterrumpida de las necesidades mas ordinarias y
domésticas de la comunidad, como agua, energia, abasto, transporte o limpia,
pasando por la prestacion de los servicios de educacion, salud, seguridad social,
seguridad publica, comunicaciones, expedicion de permisos, licencias y certifi-
caciones, obra publica, etcétera.

De aqui que se justifique dentro de un régimen constitucional presidencial la
existencia de un Poder Ejecutivo muy fuerte, dotado de amplisimas facultades
regladas.

La amplitud interdisciplinaria y la riqueza sustantiva de fa administracion
pablica y del derecho administrativo hacen casi imposible emitir un concepto
definitivo de este tiltimo: es ilimitado el nimero de definiciones externadas sobre
el derecho administrativo en razon de la postura ideoldgica o la formacion
académica del sustentante. Por ello, nos apegamos al comentario de Miguel
Acosta Romero, quien conceptualiza al derecho administrativo en un sentido
amplio e incluyente al afirmar que abarca normas, instituciones, principios,
procedimientos y teorias de derecho publico, privado y social, que atienden la
estructura y funcionamiento de la administracion pablica, asi como sus relacio-



EL DERECHO PUBLICO-ADMINISTRATIVO 11

nes con los gobernados, con los otros poderes de la Unidn, con las entidades
federativas, los municipios y la comunidad internacional, mediante la regulacion
de factores de naturaleza politica, social, economica, cultural e ideoldgica y en
busca permanente de los fines de! Estado y la sociedad, como la paz, la seguri-
dad, la justicia, la libertad y el bien comun.!

En México, la conceptuacion del derecho administrativo podria cifrarse en la
exposicion de sus mejores representantes a lo largo de cuatro etapas perfecta-
mente definidas,? a saber:

1) Siglo XIX. En ei siglo pasado se desarrollaron interesantes estudios sobre
la materia juridico-administrativa, con autores como Teodosio Lares, quien en
su obra Lecciones de derecho administrativo (1851), identifica a éste con la
ciencia de la accion y de la competencia del Poder Ejecutivo, de sus agentes y de
los tribunales administrativos, en relacion con los derechos e intereses de los
ciudadanos y con el interés general del Estado; Manuel Dublan, quien analiza las
facultades administrativas del Estado en materia tributaria en su Curso de
derecho fiscal (1865); y José Maria Castillo de Velasco y Manuel Cruzado,
quienes estudian al derecho administrativo en su relacidn con ¢l derecho
constitucional y la ciencia politica, en sus obras Fnsayos sobre el derecho
administrativo mexicano (1874) v Elementos de derecho administrativo (1893),
respectivamente.

2) Gabino Fraga. Fraga es pasado y presente de la concepcion de la adminis-
tracion pablica a través del derecho administrativo. Es el transito entre ¢l antiguo
derecho administrativo mexicano del siglo XIX y el moderno derecho adminis-
trativo nacido de la Revolucidn de 1910. Es el fundador de la escuela mexicana
de derecho administrativo y gran sistematizador de la abundante literatura
nacional y extranjera existente sobre la materia. En 1934 publica su famoso
Derecho administrativo, al que define como un derecho pablico del Estado, y
que desarrolla a partir de aspectos basicos, como los de atribuciones del Estado,
situacion juridica de los servidores pablicos, régimen patrimonial y financiero
de la entidad estatal y situacion de los particulares frente a la administracion.
Fraga conceptia al derecho administrativo a partir de 1a doble connotacion de la
funcion administrativa, es decir, en sentido formal (el derechio administrativo
estudia lo relativo a la organizacion y funcionamiento del Poder Ejecutivo) v en

I Acosta Romero, Miguel, Teoria general del derecho administrative. México. Porria.
1986, p. 13.

2 INAP. "La concepcidn de la administracion phiblica al través del derecho administrativo
mexicano. pasado y presente”, Revista de Administracion Piiblica, México. edicion especial en
memoria de Gabino Fraga. 1982.
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sentido material (¢l derecho administrativo regula el ejercicio de la actividad
administrativa del Estado).

3) Antonio Carrillo Flores y Andrés Serra Rojas. Discipuilos destacados de la
escuela fundada por Fraga, ambos juristas publicaron textos clasicos en los que
definen los alcances del derecho administrativo en México. Con La defensa
Juridica de los particulares frente a la administracion en México (1939), Carrillo
Flores inicid una vasta obra juridico-administrativa que pone especial énfasis en
el aspecto adjetivo o procedimental, definiendo al derecho administrativo como la
rama del derecho publico relativa a la administracion publica, entendida
como la organizacion que cumple toda la actividad estatal que no estd a cargo ni
del Poder Legislativo ni del Poder Judicial; a su vez, el derecho publico es aquel
que rige las relaciones juridicas en que uno al menos de los sujetos tiene poder,
esto es, autoridad para imponer sus decisiones aun por la fuerza.’ Por su parte, el
doctor Serra Rojas en el libro de texto de la materia Derecho administrativo
(publicado por primera vez en 1959) nos dice que el derecho administrativo es
el conjunto de normas que rigen a la administracion piblica, a los servicios
publicos y demas actividades relacionadas con dicha funcidn, que corresponden
normalmente al Poder Ejecutivo federal, es el derecho que encauza a la funcién
administrativa regulada por el interés general y bajo un régimen de policia o
control 4

4) En una cuarta etapa encontramos autores como Jorge Olivera Toro, Alfonso
Nava Negrete, Arturo Gonzalez Cosio y el propio Miguel Acosta Romero,
quienes coinciden en atribuir al derecho administrativo el caracter de derecho
pliblico, el estudio de la organizacién y funcionamiento de la administracion del
Estado y la atencion de las necesidades colectivas de la sociedad.

Algunos pensadores (juristas, politdlogos y humanistas) citados por Omar
Guerrero en sus conocidos libros sobre introduccion y teoria de la administracion
publica, ya dejaban en claro desde ¢l siglo pasado la trascendencia de la admi-
nistracién piiblica y del derecho administrativo. Asi por ejemplo:

—Alexis de Tocqueville (1856), al tratar sobre ¢l surgimiento de las podero-
sas teorias de la administracion piblica, dice que *“la revolucion adminis-
trativa [...] esta renovacidn repentina ¢ inmensa de todas las reglas y todos
los usos administrativos que precedid entre nosotros a la revolucién politi-

3 Carrillo Flores, Antonio, ‘‘La evolucidn de! derecho administrativo mexicano en el siglo
XX, en Estudios de derecho admiristrativo y ¢onstitucional, México, UNAM, 1987, p. 25.
4  Serra Rojas, Andrés, Derecho administrativo, México, Porraa, 1982, p. 61.
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ca, y de la que hoy apenas se habla, era ya, sin embargo, una de las mayores
perturbaciones que nunca se hayan dado en la historia de todo gran pueblo™,

—Carlos Juan Bonin (1812), refiriéndose a su clasica obra intitulada Com-
pendio de principios de la administracion, informa que la ciencia de la
administracién es inmensa y su conocimiento no debe ser ajeno al hombre
publico. Todo lo que tiende al orden general, todo lo que tiende a estrechar
las relaciones de los ciudadanos del Estado, a poner en armonia a las
personas. a las voluntades y las acciones, a asegurar la tranquilidad, la
conservacion y la moralidad de los hombres, el uso libre de la propiedad
dentro del interés general, ;no es acaso un deber y una atribucion del
administrador? Todo lo que interesa a la humanidad v al orden publico, que
debe ser continuamente estudiado. ¢ no es el primero de sus deberes, la mas
importante de sus obligaciones?

—Javier de Burgos (1841), al comentar las reformas administrativas en
Espafia, indica que “*la administracion es la mas variada, la mas vasta y
la mas atil de todas las ciencias morales. Ella preside ¢l movimiento de la
maauina social, precipita o modera su accidn, arregla o modifica su meca-
nismo y protege asi, y conserva o mejora, todos los intereses ptiblicos™.

—t.orenzo von Stein (1865), al acotar sobre las ciencias camerales y la ciencia
de la administracion en Alemania, sefiala que “'la ciencia de la administra-
cidn —para satisfacer un nuevo propdsito que nuestra época impone a los
estudios sociales y politicos— debera decir qué debe hacer este poderoso
y vasto organismo que se llama Estado™.

—V. Wautrain-Cavagnari (1890), sobre la administracién publica italiana
dice que la ciencia de la administracion estudia la accion social del Estado,
aludiendo aquella accion que se refiere al mejoramiento de las clases
sociales bajo el cuddruple aspecto: econdmico, fisico, intelectual y moral.

—Finalmente, W. H. Moreland (1921) aborda la relacidn entre politica, que
decide los objetivos, y administracion, que pone a la politica en ejecucion
o, dicho cn pocas palabras, hace las cosas. La ciencia politica trata esen-
cialmente con los medios por los cuales se formula la politica piblica, y la
emparentada ciencia de la administracion pablica comienza donde la poli-
tica termina.

El derecho administrativo es un derecho joven (las teorias mas acabadas le dan
su autonomia en los afios veinte); dindmico (debe resolver sin demora las multi-
ples tareas que enfrenta el Estado durante las veinticuatro horas de todos los dias
del aiio en un mundo heterogéneo y vertiginoso). profundamente humano (al
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proveer las condiciones que favorezcan la superacién del hombre y la realizacion de
sus fines mas elevados) y de alto contenido politico y social (al resolver, aplicando
el derecho en toda su dimensién —justicia, orden, legalidad y seguridad—, la
infinidad de problemas que se incrementan sin cesar en la vida cotidiana).

El derecho administrativo —identificado también como la “ciencia del go-
bierno del Estado™ (Escuela de Gobierno en Harvard y Escuela Nacicnal de
Administracion Piblica en Francia)— es de gran interés cultural por su misién
de mejor proveer a la cosa piblica, eminentemente politico por su sujeto-objeto de
regulacion (el Estado), y sustancialmente social porque con ¢l se encuentra
diariamente ¢l ciudadano (el hombre nace, vive y muere en contacto con el
Estado y con el derecho que regula su accion). Es el derecho que mas se ve y se
siente aunque curiosamente es quiza el menos estudiado y sistematizado.

Como se anuncio antes, el derecho administrativo no sélo atiende los proble-
mas vitales de la cotidianidad, sino también debe ver por el impulso a los grandes
proyectos de desarrollo nacional a mediano y largo plazo; asi, el derecho adminis-
trativo tiene vinculacion con la planeacion, la filosofia politica, la prospectiva
sociolégica, la programacion econémica y la antropologia juridica, que ven por
los fines y proyecciones superiores de la humanidad y del Estado. Por eso se
afirma que el derecho administrativo es mucho mas que el manejo de recursos,
la prestacidn de servicios o la funcion de policia. El derecho administrativo es la
sintesis juridica de todas las disciplinas involucradas con la realizacion del
hombre en sus relaciones colectivas y de poder. De aqui la trascendencia de
impulsarlo como piedra angular de la reforma del Estado, actualizando sus
contenidos y sistematizando los criterios de hermenéutica que aseguren su
desarrcllo en armonia con la realidad.

Los grandes fines existenciales del hombre y con €1, del Estado y del derecho
como premisa y consecuencia, solo se alcanzaran con una poderosa administra-
¢ion publica que garantice seguridad, eficacia, creatividad y solidaridad en un
marco de libertad y respeto a los derechos fundamentales.

La historia del derecho administrativo es la historia de la evolucidn del Estado
y del derecho publico, del transito del Estado gendarme al Estado providencia y
al Estado social de derecho, del cambio de la sociedad liberal-individualista a la
sociedad con justicia solidaria y colectiva.

2. Conceptuacion del derecho publico

Al hablar de la estructura de los sistemas juridicos, René David asegura que
en todos los paises con derecho romanista la ciencia juridica agrupa a las normas
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en idénticas categorias genéricas. En todas partes, continba, encontramos la
misma division basica entre derecho publico y derecho privado, que corresponde
a una diferente formacion y orientacion de los juristas.’

Norberto Bobbio habla de la gran dicotomia piblico-privado que ha trascen-
dido a las materias juridicas para ser aplicada a las areas econdmicas, histéricas
y sociales; esta dualidad es uno de los tépicos de la secular controversia entre las
esferas publica y privada que buscan aumentar su predominio a costa del
menoscabo de la otra. Al derecho privado, Bobbio lo identifica con el derecho
romano de Occidente que contiene la esencia del saber juridico con solidas
instituciones que han superado el paso de los siglos y en donde se defiende el
predominio de la esfera autonoma del individuo; mientras que el derecho piiblico
regula relaciones de poder, se fortalece con el surgimiento del Estado moderno
y descansa en la primacia del interés colectivo que busca el bien comin sobre los
intereses individuales: el todo antes que las partes.®

Mario de la Cueva, citando a Bluntschli y a Girard, comenta que segan los
romanos el objeto del derecho publico era servir al Estado regulando la organi-
zacion de los poderes publicos y sus relaciones con los particulares, en tanto el
derecho privado se encamina al servicio de los intereses individuales y rige las
relaciones de los particulares entre si; como afirmara Luis Legaz y Lacambra, ¢l
derecho piblico es un derecho para el derecho, mientras el derecho privado es
un derecho para ¢l hombre.”

Entre las teorias que intentan justificar la divisidon del derecho en pablico y
privado, tenemos:

a) Teoria del interés en juego. Es la clasica teoria romana de Ulpiano por la
cual, segln se trate de un interés comin que afecte a toda la colectividad por estar
involucrada la cosa publica (res publicum), o bien solo se atiendan intereses

5 David, René, Los grandes sistemas juridicos contempordneos, México, Aguilar, 1973,
.62,

P 6 Bobbio, Norberto, Estado, gobierno y sociedad, Madrid, Plazay Janés, 1987, pp. 11 y ss.

7 Cueva, Mario de la, Teoria de la Constitucion, México, Porroa, 1982, p. 8. El derecho como
sistema juridico es uno solo (unitario) y inicamente se clasifica con fines de estudio y de aplicacion
practica. La clasificacién piblico-privade es propia de la familia romanista, y para algunos solo
obedece a un criterio aprioristico de categorias con peso histdrico (Radbruch) o a intereses
politico-ideoldgicos (Kelsen, para quien la division del derecho en publico y privado tuvo como
tinalidad liberar ai principe de la obligacién de respetar al derecho, otorgindole con el derecho
piablico un amplio arbitrio en los asuntos internos y en la vida internacional: la idea del
derecho plblico surge aliada al principio de la razén de Estado y es consecuencia de la influencia
politica sobre tos conceptos juridicos. Cfr. idem, p. 21) que carecen de trascendencia por haberse
superado ampliamente. Esta clasificacion, se afirma, estd vinculada al espiritu sistematizador de la
escuela alemana que limita la creacidn y el desarrollo juridico.
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privados ¢ de particulares (res privata), se estard en presencia de asuntos del
derecho publico o del derecho privado, respectivamente. Es, en otras palabras, el
criterio para el entendimiento de la wtilitas: singwlorum wtilitas o utilitatis
comunione. Aunque Paul Roubier anota con razéon que no es facil separar
nitidamente los intereses generales de los intereses particulares.

b) Teoria de la naturaleza de los sujetos de la relacion. Si en la relacion
juridica interviene el Estado en su calidad de autoridad estaremos en presencia
del derecho publico; en tanto que si los sujetos de la relacidn son particulares o
¢l propio Estado sin su calidad de imperio, se tratara de materias del derecho
privado.

c) Tearia de la naturaleza de la relacion. En atencion a que se regulen
relaciones de igualdad entre particulares (derecho privado) o relaciones de supra
a subordinacion entre ¢l Estado actuando como autoridad con imperium y el
gobernado (derecho puablico).

El sistema juridico del Estado mexicano comprende tres grandes grupos, a
saber:

1. Derecho privado. Es el derecho que regula las relaciones de igualdad entre
particulares o entre particulares y el Estado (cuando este tltimo actia despojado
de su calidad de autoridad-imperio), en cuanto a sus personas, sus patrimonios,
sus derechos y obligaciones. Es antiguo, formal, conservador y con una marcada
esencia romanista que no ha cambiado en siglos su protocolo. En México
comprende al derecho civil y al derecho mercantil.

2. Derecho publico. Es el derecho que norma la organizacién y actividad del
Estado, asi como las relaciones de supra a subordinacion entre éste y los
gobernados, entendido esto ultimo en el sentido de que el Estado actiia en aras
de los intereses colectivos de la sociedad y con investidura de imperio, y no con
un significado autoritario de superioridad sobre el gobernado.

Es el derecho que mds se vincula con la teoria del Estado y la ciencia politica,
y aunque nace desde Roma (donde ya se hablaba del jus publicum), es
hasta el Renacimiento cuando se define en toda su dimension, pues ahi se
consolidan el Estado y todos los postulados de las revoluciones modernas
(garantias individuales, divisién de poderes, representacion politica, constitucio-
nalismo, estado de derecho, etcétera.)

Para autores como Maquiavelo y Kelsen (este Gltimo afirmaba que todo el
derecho es ptblico pues proviene del Estado), es publico el derecho que estudia
y regula las razones de Estado, con esencia mas politica y social que juridica, y
que en la época contemporidnea se fortalecio con la mayor intervencion del
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Estado. En México abarca basicamente al derecho constitucional, derecho admi-
nistrativo, derecho penal y derecho procesal.

Actualmente se habla de la publicizacidn del derecho privado vy la privatiza-
cion del derecho publico con base en que figuras juridicas del derecho privado
se han integrado al ambito del derecho publico-administrativo, como el caso del
registro civil, el registro de la propiedad y un sinnumero de instituciones de
indole bancaria-financiera; o bien los casos en donde diversos organismos
publicos del influyente sector paraestatal se someten al régimen de! derecho
privado. Confirmandose los cuestionamientos sobre la vigencia de la clasifica-
cion tradicional de nuestro derecho y las reflexiones sobre la reestructuracion de
toda su conceptuacion bajo una marcada influencia socializadora.®

3. Derecho social. Es la nueva rama que surge como un derecho de clase con
sentido econdmico-social, como un derecho reivindicador de los marginados y
desposeidos. Es derecho de una amplia tradicion histdrico-filosofica en donde
con mayor fuerza se observa la teleologia de la justicia (tratar igual a los iguales
y desigual a los desiguales, pues la igualdad es mas una aspiracion por alcanzar
que una realidad consumada). Surgen figuras como el sindicato, la huelga, el
¢jido y la cooperativa, y principios como la suplencia de la queja y la ayuda al
mas débil. A diferencia del derecho privado, que es de corte individualista y que
parte de la igualdad como un hecho, el derecho social es colectivista y busca
atenuar la notoria desigualdad que impera en las sociedades.

Conocido como el tercius genus que rompiod con la clasificacion tradicional
del derecho en privado y puablico, el derecho social aparece en México a nivel
constitucional antes que en cualquier otra parte del mundo, con Ambitos tan
relevantes como el derecho del trabajo, el derecho agrario y el derecho de la
seguridad social, que dificilmente podrian ser regulados por el derecho publico
0, menos aln, por el derecho privado.

Ante las exigencias de mayor justicia social en el mundo, el derecha social
tiende a ampliar sus alcances dentro del Ilamado Estado social de derecho, por lo
que cabria pensar en la socializacion del derecho publico que ocupa a este trabajo.

8 s imporante destacar los comentarios que el maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzilez externa
al criticar las posturas radicales que sostiencn una absoluta independencia del derecho piblico
respecto de las instituciones juridicas del derecho privado. En este sentido coincidimos con el autor
¢n cuanto a la estrecha relacion que existe entre ambas ramas juridicas, si bien es cierto que ¢l
derecho privado y el derecho pablico poseen algunas caracteristicas que los distinguen. también lo
¢s que no estan desvinculados y que se retroalimentan en experiencias y contenidos. De hecho, ¢l
propio derecho administrativo se ha construido en buena medida a partir de la adopcién-adaptacion
de instituciones juridicas del derecho privado, (Cfr. Guiiérrez y Gonzilez, Ernesto, Derecho
administrative y derecho administrativo al estilo mexicano, México, Porria, 1993, p. XX1)
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3. Estado: politica, administracion y derecho

El titulo de este apartado pretende englobar tres disciplinas que indiscutible-
mente competen al Estado: la politica, la administracion (publica) y el derecho
(constitucional-administrativo). Trilogia inseparable de elementos que se condi-
cionan y retroalimentan de tal manera que cada uno de ellos es imprescindible si
pretendemos tener una imagen integral de lo estatal.

No obstante sus raices etimoldgicas (Estado, del latin status, antepresente
indicativo del verbo estar, lo que estd, lo que permanece), el Estado es dinamico
y estd involucrado en un proceso eminentemente dialéctico. Gran cantidad de
estudiosos han realizado interesantes trabajos sobre el particular, arribando a
teorias muchas veces opuestas ¢ frreductibles: desde la teoria det Estado bene-
factor y forma superior de organizacién humana, hasta la dei Estado como
principal instrumento de opresién de una elite sobre las mayorias. En ese
antecedente, y a efecto de alcanzar su sintesis objetiva, podriamos sefialar que el
Estado es una forma de organizacioén juridico-politica que surge en Occidente
hacia el siglo XV, en una etapa de cambio y evolucion identificada en la historia
como Renacimiento (ciencias, artes, descubrimientos, humanismo, racionalis-
mo, etcétera). El Estado aparece como un producto de la cultura politica, social
y juridica del hombre, a través del cual las sociedades y sus miembros buscan
alcanzar fines como la seguridad, la justicia, la libertad, la paz, el desarrollo
integral, la felicidad y el bien comin. El Estado esta integrado por un conjunto
de elementos fundamentales, categorias o conceptos (pueblo, territorio, gobierno
y orden) enriquecido o cualificado por una serie de caracteristicas, como la
soberania, los derechos del gobernado, la division de funciones, la representacion
politica y la personalidad juridica del propio Estado.?

Hoy dia, este Estado moderno-contemporaneo enfrenta una serie de retos en
su proyeccion hacia el siglo XXI. Al parecer, afirman algunos, el Estado se
encuentra en crisis, aunque mas bien se trata de los sintomas del cambio, de la
evolucién, del desarrollo de la inteligencia que intenta dar solucion a nuevos
problemas.

Jestis Reyes Heroles opina al respecto que el Estado se encuentra en crisis, no
porgue haya dejado de tener vigencia histérica, sino porque los factores que lo
originan han sufrido mutaciones o transformaciones que, sin alterar su validez
historica, requieren de una adaptacion que restaure su eficacia.'?

9 Lépez Portillo y Pacheco, José, Génesis y teoria general del Estado moderno, México,
Joaquin Porria, Coleccion Textos Universitarios, 1982.
10 Reyes Heroles, Jesis, Tendencias actuales del Fstado, México, Porra, 1988, p. 6.
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La politica y la ciencia politica

Hablar del Estado es hablar de politica porque uno y otra se interrelacionan,
se complementan y se condicionan mutuamente en un binomio que tiene como
origen y fin al ser humano y, ademas, atiende al fenémeno del poder.

Dar una definicion de politica no es nada facil, pues aparece como uno de esos
hechos que superan la capacidad terminoldgica de la definicion. La politica es
en ocasiones algo indefinible, pero que sin duda deja sentir su presencia y efectos
indiscutibles. Quiza porque el hombre conlleva ¢l germen politico es por lo que
resulta ambiguo trasladar ¢l fendmeno politico a un concepto objetivo. El
hombre, por naturaleza, es un ser politico, un zoon politikon.

Sin embargo, el intento de dar un concepto valido de la politica y su ciencia
no se ha hecho esperar:

—André Hauriou reconoce que la politica es de dificil definicion; pero

buscando su etimologia explica que proviene de la palabra griega polis, que
significa ciudad y, por consiguiente, su origen nos advierte que aborda las
relaciones interhumanas en el marco de una sogiedad organizada. En
realidad —continla—, los fendmenos propiamente politicos pueden
abordarse a partir de tres planos diferentes: el del reconocimiento total
del hombre por el hombre; el de 1a determinacion de lo que es bueno
para la sociedad; el de las relaciones entre dirigentes o gobernantes y
gobernados.!

—Duverger, citando a Littre (la politica es Ja ciencia del gobierno de los

1
p. 21.

Estados, 1870} y a Robert (la politica es el arte y practica del gobierno de
las sociedades humanas, 1962), comenta que la semejanza de estas dos
definiciones formuladas a casi un siglo de distancia es interesante. Una y
otra hacen del gobierno el objeto de la politica; pero en la de nuestros dias
nose considera sélo al gobierno de los Estados sino también e! de otras
sociedades humanas. De esta forma, el término “gobiemno’ designa el
poder_ organizado y las instituciones de autoridad y sujecion de toda
comunidad. Con este motivo se ha entablado entre los especialistas una
polémica, pues mientras algunos consideran en todo momento a la politica
como la ciencia del Estado, del poder organizado en la comunidad nacio-
nal, la mayoria de ellos piensa que es la ciencia del poder organizado en
todas las comunidades. Si bien el poder alcanza su forma més perfilada y

Hauriou, André, Derecho constitucional e instituciones politicas, Barcelona, Ariel, 1930,
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su organizacion mas completa en el Estado, por lo que es dentro de su
contexto donde sc debe estudiar principalmente. !

—En diversa obra, el mismo tratadista reafirma su postura. y precisa con
relacion a la ciencia politica —o sociologia politica a fin de destacar el
caracter social de los hechos politicos— que es aquella disciplina que tiene
por objeto de estudio en sus términos clasicos al Estado.!?

—Woeber y Labastida'® concluyen que la politica y su ciencia tienen como
referencia y objeto de estudio a la organizacion del Estado, estrechamente
relacionada con los factores de poder. Esta relacion cs tan intima que el
propio Norberto Bobbio hace hincapié en que lo que ticnen de comun
el Estado v ia politica lo es su vinculo con ¢l fendmeno del poder.!'?

También identificada con los térmnos ciencia del Estado, doctrina o teoria del
Estado o tilosofia politica, la politica se presenta como la actividad motora de las
soctedades, pues en (ltima instancia la teleologia de la politica debe comeidir
con los fines del Estado. Sin embargo, cse aspecto suele reducirse a una mera
especulacion. para convertir a la politica (como la concebirian los sofistas o ¢l
mismo Maquiavelo) en el mstrumento para hacerse del poder v mantenerse
en/con €l. Es asi como se ha distorsionado a la politica. identiticindola con la
retdrica demagdgica usada por la elite en el poder.

Nada mas equivocado que eso. La politica incumbe y debe interesar a todos.
pues se refiere a las cuestiones del Estado. vy todos. sin excepcion. formamos
parte del Estado. Ademas, dentro de las organizaciones humanas de nuestro
tiempo. cada dia mas complejas, la politica se convierte en un importante medio
de comunicacion entre gobierno y sociedad plural, ambos politicos. ¥ no nada
mas el primero.

17 Duverger. Maurice, fatroduccion a la politica. Bareelona, Aricl, 1987, p. [,

13 Duverger. Maurice. Sociologia politica, Barcelona, Aricl. 1982,

1 Weber. Max. £ politico v el cientifice, México. Premia Editora. 1984, p. 7: Labastida.
Heracio, Filosofia v politica. México. Miguel Angel Porria, 1986, p. 61,

15 13obbie. Norberto. Estade, gobicrnoy sociedad. Espafia. Plazay Janes. 1987 p. 83. En cste
sentido, Bobbie indica que derivado del adjetivo de polis (pofitikos) que signitica todo lo que se
refiere a la ciudad. v en consecuencia ciudadano. civil. piblico. y también sociable v social. ¢l
término “politica’ ha side transmitido por influjo de [a gran obra de Aristoteles titulada Pofitica,
que debe ser considerada come el primer tratado sobre la naturaleza. funciones, divisiones del
Istado v formas de gobierno. predominanternente en el significado de arte o ciencia del gobierne,
es decir, de reflexion. sin importar si con intenciones meramente deseriptivas o incluso prescripti-
vas sobre las cosas de la ciudad. —Y termina— “por siglos se ha empleado el términe politiva
predomipantemente para indicar obras dedicadas al estudio de aguella esfera de activididd humana
que de alguna manera hace referencia a las cosas del Estado ™ (Cfr. Bobbio. Norberto, Diccionrio
e politica. México, Siglo XX1, 1988 p. 1240).
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Otro punto de coincidencia entre ¢l Estado y la politica es su caracter universal
y no reduccionista, es decir, ambos comprenden y se relacionan con todo tipo de
influencias sociales, econdmicas, culturales, historicas, filosoficas, morales,
etcétera, de tal suerte que entre ambos podemos descubrir la esencia de la
comunidad a que se refieren y su posicion en el contexto interestatal, actualmente
presente y cercano.

Asimismo, tambi€n la politica es dindmica-dialéctica para poder entender y
retroalimentar a su objeto de estudio. Pero ese cambio necesario e indiscutible
debe ser inteligente y responsable. La politica debe por tanto ser imaginativa y
estar comprometida con sus fines, que son los fines del Estado y de la comunidad
en su integridad. El Estado y las sociedades cambian y la politica tiene el gran
reto de comprender esos cambios, proponiendo y aplicando soluciones a los
nuevos problemas.

Desde los origenes de la humanidad ha habido politica y ésta ha evolucionade.
E1 autor Daniel Moreno sefiala que aun cuando la materia de estudio y analisis
de la ciencia politica es antigua (los problemas a que da lugar dicha disciplina
social son cuestiones que vienen de muchos siglos; desde que el hombre ha
tenido que mandar, gobernar y obedecer. Las cuestiones y asuntos relacionados
con el poder, con el gobierno o autoridad, provienen casi desde el origen de la
humanidad, o, cuando menos, desde que se conté con una sociedad organizada,
asi fuese de una manera incipiente), dicha disciplina considerada en forma
autdnoma es muy reciente, pues data aproximadamente de 1948.'6

Marcel Prelot y Georges Burdeau opinan que la politologia (conocimiento
sistematico y ordenado del Estado) ha constituido una ciencia desde sus orige-
nes, confirmandose la independencia de la ciencia politica con su entrada
discreta en los programas-de licenciatura en derecho en Francia, bajo la reforma
de marzo de 1954 v, dos aiios después, en diciembre de 1956, con la creacion del
diploma de ciencia politica en ¢l doctorado."”

Todo io anterior sin olvidar el problema que han enfrentado las ciencias
sociales al no ser consideradas como ciencias a la manera de las disciplinas
experimentales, fisicas, formales y exactas.

Finalmente, Gonzalez Uribe comenta que la ciencia politica, lato sensu, ha
tenido épocas de desarrolio desigual. Ha pasado por etapas de esplendor y por
otras de menos brillo, pero en el fondo su labor cientifica ha proseguido en una
linea que pudiéramos llamar de integracién, hacia metas cada vez mas altas. Y
nadie ha puesto en tela de juicio su capacidad para realizar su tarea propia, en la

16 Moreno, Daniel, Cldsicos de la ciencia politica, México, UNAM, 1973, p. 5.
17 Idem, p. 6.
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biisqueda de conceptos claros, de definiciones precisas, de principios y leyes
generales que sirvan para todo aquel que quiera conocer al Estado.'®

El reto del Estado es el reto de la ciencia politica y de la politica misma. Hay
que comprender la razon de ser de la politica y su ciencia para darle su verdadera
dimension, altura y contenido en la problematica diaria de la organizacion
estatal.

B. La administracion publica

Hemos aludido a [a politica. Corresponde continuar con otra importantisima
disciplina en la vida estatal (materia de esta investigacion y de la que ya se han
externado algunas reflexiones): la administracion piblica.

La administracion publica aparece como una revelacion distintiva de nuestros
tiempos, llegandose a convertir en el Unico y decisivo centro de poder en las
sociedades contemporangas. A medida que se fortalece el Estado social
de derecho dentro del marco democratico v pluralista de las comunidades, el
derecho publico (Iéase derecho constitucional y derecho administrativo, basica-
mente) cobra nueva fuerza, junto con una tendencia internacionalista que obliga
a una nocién diferente de temas fundamentales como la soberania o la proteccion
de los dereclios humanos. Modernizacion, planeacion, participacion, simplifica-
cion, eficiencia, concertacion y otros rubros mas son alternativas de [a adminis-
tracién que se perfila a iniciar un nuevo siglo. El descubrir los modelos, los
principios y valores que guiaran la conducta del hombre y del Estado es una meta
continua que se pretende alcanzar en coordinacidn con sus propios fines. Por su
parte, la politica demanda del hombre un esfuerzo imaginativo para poder dar
solucion a los complejos problemas del momento.

Hoy dia vivimos en sociedades cada vez mds numerosas y sofisticadas que
reclaman mas y mejores servicios. Es aqui donde la administracion publica ha
encontrado su base para ocupar un lugar indispensable: tan es asi que los centros
de poder se han trasladado a [as entidades administradoras del Estado.

El cambio y la modernizacion se vinculan estrechamente con una administra-
cion mas agil, eficaz, eficiente, preparada y con una profunda vocacion de
servicio y compromiso social. En buena medida podriamos afirmar que el éxito
y progreso de un Estado radica en la calidad y esfuerzo de su administracion.

De los tres érganos o poderes que desempenan sendas funciones (legislativa,
gjecutiva y jurisdiccional) es al Ejecutivo al que compete la tarea de administrar

18 Gonzalez Uribe. Héctor, Teoria pofitica. México. Perrta. 1987, p. 63.
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al Estado; administracion que marcha paralela a la funcidn de gobierno, también
delegada en el Ejecutivo.

Desde que el hombre empezé a formar grupos para alcanzar metas que no
hubiese podido lograr individualmente, la administracién ha sido esencial para
garantizar la coordinacién de los esfuerzos individuales. A medida que la
sociedad ha ido confiando cada vez mas en el esfuerzo del grupo, y como muchos
de elios han crecido de manera organizada. la tarea de los administradores ha
aumentado su importancia. Esto es factl de entender si recordamos que ésa es la
tarea de cada administrador, establecer y conservar un medio ambiente en el cual
las personas, trabajando en grupo, sean guiadas a lograr de manera efectiva y
eficiente la obtencion de las metas colectivas.'”

La administracion piblica es tema obligado si intentamos comprender al
Estado presente y futuro. Incluso si queremos entender a la politica, porque como
se dijo antes, la administracion ha cobrado tal fuerza e importancia que ha atraido
al poder (autoridad, decision, mando, planeacion, direccion, concertacion) en las
sociedades.

En el Diccionario de la lengua espariola, “administrar” equivale a gobernar,
regir o cuidar, y el administrador se define como la persona que administra,
maneja, sirve, ejerce un cargo sobre bienes ajenos. En la administracion publica.
el administrador gestiona siempre bicnes e intereses ajenos: los de la comunidad
politica a la que sirve.

Olivera Toro sefiala que ““administrar” deriva de ad-ministrare, que significa
servir a; o bien la contraccion de ad-manus-trahere, traer a manejo, manejar, lo
que alude a una gestion. Por eso en términos comunes la administracion es
gestion de asuntos o intereses. Es una actividad teleologica para alcanzar fines
humanos.2

La administracion ptiblica no puede actuar separada de la politica, no puede
desvincularse de ella, porque nada de lo que afecta a los intereses publicos, a la
cosa plblica, le puede ser ajeno. La politica determina la voluntad de la comuni-
dad, vy una vez explicitada por procedimientos publicos, la administracion la
ejecuta, en una complementacion admirable de valores politicos, valores juridi-
cos y de ética social.?!

19 Koontz/Q’Donncll, Curso de administracion moderna, México, McGraw-ilill, 1982, p. 6.

20 Qlivera Toro, Jorge, Manual de derecho administrativo, México, Porraa, 1988, p. 10.

21 fdem, p. 11, Esta relacion dialéctica entre politica, administracion y gobierno ha sido
expresada en una frase clara y contundente: la politica es el gobierno decidiendo; 1a administracion
es el gobierno actuando. (Cfr. Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, citando a Omar Guerrero,
Flementos de derechn administrative, México, Limusa, 1991, p. 45).
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Cabe mencionar que la administracion piblica cobré auge a partir de que se
dio el cambio del Estado gendarme o policia que s6lo debia dejar hacer y dejar
pasar y, por tanto, sin injerencia en las actividades de la comunidad, al Estado
que interviene y participa en los diversos quehaceres de la vida social. En la
medida en que el Estado asume mayores responsabilidades, la administracién
enfrenta mas problemas derivados de las demandas de la colectividad.

Sin embargo, y como ya se apuntd, el Estado debe guardar un equilibrio entre
su intervencion y la libertad de los gobernados en la ejecucién de determinadas
actividades. Ni un Estado que se excluya y abandone su papel de coordinador de
la vida social, ni un Estado que en su afan de atender todo restrinja la participa-
cion de los particulares en dreas afines a su espiritu de iniciativa. Esto es: una
administracion fuerte y eficaz que actie en la justa medida cuando y donde sea
necesario.?2

Para el maestro Andrés Serra Rojas la administracion pablica es una entidad
constituida por los diversos érganos del Poder Ejecutivo federal, que tiene por
finalidad realizar las tareas sociales, permanentes y eficaces de interés general,
que la Constitucién y las leyes administrativas sefialan al Estado para dar
satisfaccion a las necesidades generales de una nacion.2?

La administracién piblica implica metas, politica, planeacion, organizacién,
decisién, presupuestacion, finanzas, direccién, coordinacién, control, supervi-
si6n y, en suma, todas las tareas de administracion de la cosa pablica en el Estado
social de derecho

22 Comentarios en este sentido vierte Michel Rocard, bajo el elocuente titulo “* Administrar
menos para gobernar mejor’™: Se pueden exigir muchas cosas al Estado, y, con frecuencia, éste lo
hace bien y eficientemente. Pero el Estado no puede hacer bien més que aguello que sabe hacer,
es decir, administrar, distribuir, repartir. Por ¢l contrario, el Estade no esta hecho para producir.
En el primer caso, se exige que cada ciudadano sea situado en condiciones rigurosamente
equitativas de acceso al servicio piblico. En el otro, hace falta imaginacion, rapidez de ejecucion,
¢l sentido del riesgo. Este no es el papel ni el oficio del Estado. Desde su perspectiva, Rocard
plantea algo importante que requiere de gran sensibilidad politica: el equilibrio entre las funciones
administrativa y de gobierno que convergen en el Ejecutivo. (Cfr., Rocard, Michel, ; Coherencia
o ruptura?, México, FCE, 1988, p. 153.)

23 Serra Rojas, Andrés, Derecho adminisirative, México, Porria, 1982, p. 81.

24 Gabino Fraga, citando a Hauriou, considera que la funcion administrativa tiene por objeto
manejar los asuntos corrientes del piblico, en lo que atafie a la ejecucion de las leyes de derecho
plblico y a la satisfaccién de los intereses generales, haciendo todo esto por medios de policia y
por la organizacién de servicios publicos, en los limites de los fines del poder politico que ha
asumido la empresa de la gestion administrativa, (Cf+. Fraga, Gabino, Derecho administrativo,
Meéxico, Porraa, 1992, p. 56). La-administracién piblica, sefialaba e} maestro Antonio Carrillo
Flores, reclama en un Estado democrético la bitsqueda constante del equilibrio entre el propésito
politico, la exigencia cientifica y el cumplimiento de la ley que tutela las libertades de todos y
promucve la justicia social para los mds desvalidos. {(Cfr. Carrillo Flores. Antonio, ““El jurista y su
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La administracion publica en su intima relacion con el Estado, la politica, el
poder y el derecho, ofrece actualmente algunas reflexiones importantes:

a) El poder se ha trasladado a las dependencias estatales encargadas de la
administracion.

b) Los retos del futuro plantean la necesidad de un nuevo Estado y, por ende,
un cambio en la estructura y funcionamiento de su aparato administrativo,

¢} La modernizacion del Estado exige la imaginacion e inteligencia de la
administracion, s6lo asi habra progreso y desarrollo.

d} La administracion pablica no debe acaparar en actitud de Estado paterna-
lista todas las actividades de la comunidad. Si bien existe un Estado social de
derecho, también debe dejar libres ciertas areas para que las ocupen las fuerzas
de la sociedad pluralista.

e) La descentralizacion es una de las opciones mas viables con que cuenta la
administracion publica para solventar las necesidades de una sociedad cada vez
mas grande y compleja.

) La planeacion es otro instrumento indispensable para la administracion
pablica, y debe abarcar a todos los factores que de una manera u otra influyen en
¢l desarrollo de la sociedad y del Estado. Los planes son tan importantes que se
convierten en verdaderos programas de gobierno.

g) Al planear, la administracion debe atender a principios y valores que le
proporcionen sensibilidad sociopolitica. Abandonar los criterios utilitaristas es
uno de los retos de las administraciones estatales.

h) Cada Estado posee sus propias caracteristicas, y aunque los problemas
puedan parecer similares tiene que atender a sus condiciones particulares. De
aqui que la administracion piblica no debe importar modelos ajenos a las
circunstancias de su Estado. Por lo contrario, debe evaluar sus necesidades y los
medios propios para satisfacerlas, tomando en consideracién los factores que
sobre eHos influyan (econémicos, politicos, culturales, sociales, etcétera). La
administracion debe ser fuente de inteligencia, imaginacién y cambio.

i) El factor humano dentro de la administracion es extremadamente importan-
te. Se debe conscientizar al administrador sobre la trascendencia de su funcion,
elevar su grado de preparacion y su espiritu profesional y de servicio. El divorcio

intervencion en la administracidén pablica™, en Estudios de derecho administrativo y constitucio-
nal, México, UNAM, 1987, p. 135.) Es asi como los fines del Estado y la politica coinciden a su
vez con los fines de |a administracion, convertida esta ultima en 6rgano y accion del Estado no sélo
de caracter técnico-gjecutivo sino también politico, tal y como también lo reconoce el distinguido
politdlogo Norberto Bobbio. (Cfr. Bobbio, Norberto, Diccionario de politica, cit., p. 13.)
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de los administradores con la problematica social y su despolitizacion propician
el alejamiento entre el gobierno y el pueblo. Debe existir una mejor actitud del
servidor plblico hacia el gobernado, cuidando la calidad del servicio dentro de
un marco de absoluta legalidad.

/) El servicio civil de carrera es una alternativa hacia ia profesionalizacion de
la administracion puablica.

k} Aunque importante el factor economico-financiero no debe convertirse en
la preocupacion principal de la administracion.

{} El cambio del Estado y su administracion debe interesar a los juristas; el
derecho debe retomar su papel y actualizar sus normas.

I Se debe abandonar la tendencia a la normatividad excesiva. El numero de
ordenamientos juridicos debe ser el necesario para proveer a una mejor adminis-
tracidn. La inclinacion a abusar de la facultad legislativa o reglamentaria trae
como consecuencia la obstruccion de la actividad, las contradicciones y el
desconocimiento de las propias normas.

n1) La administracion publica no debe olvidar a la poblacion.

C. Derecho publico-administrativo

Quedaria incompleto el circulo “"Estado-politica-administracion ™ si no habla-
ramos del sistema juridico que los comprende y regula. Todo, desde la estructura
y funcionamiento del Estado. hasta los actos cotidianos de gobernantes y gober-
nados, se encuentra regulado por el derecho. Las actividades politica y adminis-
trativa no son la excepcion, pues como se ha venido insistiendo, ambas son
Estado, lo integran y coadyuvan a sus fines.

Vivimos en un Estado de derecho en donde gobernantes y gobernados tienen
derechos y obligaciones. La autoridad sélo puede hacer aquello que la ley
expresamente le faculta, encontrando el origen y fin de sus funciones precisa-
mente en el derecho. Los particulares, a su vez, pueden realizar todo aquello que
la ley no les prohibe, teniendo como limite de su conducta al derecho de los
demas.

En la relacion gobierno-gobernado, gobernado-gobierno. se deben observar
tanto los derechos fundamentales del hombre, como los derechos sociales. que
conllevan al llamado Estado social de derecho.

El orden normativo tiene como finalidad lograr la convivencia humana me-
diante un conjunto de disposiciones (de caricter general. unilateral, impersonal.
externo, bilateral v coercitivo, dictadas y sancionadas por el poder ptiblico) y una
serie de principios a los cuales deben los hombres cefiir su conducta para bien
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propio y de los demas; de ahi precisamente la definicion del derecho positivo
como conjunto de normas que regulan la conducta de los hombres en sociedad.

El derecho, ubicado en el area de las disciplinas sociales del deber ser, intenta
coordinar el comportamiento de los individuos con libre albedrio, conciencia,
voluntad e imputabilidad. Por ¢llo, al decir que las normas juridicas se refieren
al deber ser, se alude a la contingencia de la conducta humana a que va destinada
la norma de derecho, y es de deber ser porque precisamente la conducta del
individuo o de los grupos de individuos debe ser de cierta forma entre las
miltiples opciones que hay para conducirse, por ser la consensada como el
minimo necesario para lograr la convivencia. Es tan importante el deber ser
juridico que podria llamarse “‘tener que ser™.

Por tanto, el concepto de Estado es incompleto si no lo referimos a lo juridico.
El Estado se somete al orden juridico que lo estructura y que da sentido a su
actividad. El Estado es un todo cualificado por la ley, es persona juridica, centro
de derechos y obligaciones.

Su expresion estructural y funcional s¢ da a través de la existencia de una
Constitucién, de un principio de legalidad, de medios juridicos de control
constitucional y de un régimen de responsabilidades del propio Estado.

El autor Francisco Porria Pérez menciona en su Teoria del Estado que el
maestro Manuel Pedroso, al explicar la relacién Estado-derecho, manifestaba
que tomandolos en forma aislada no existe el uno sin el otro: el derecho sin el
Estado es una simple idealidad normativa sin efectividad, mientras que el Estado
sin derecho es tan sélo un fenémeno de fuerza. Tampoco pueden confundirse,
pues no es factible identificar al todo (Estado) con uno de sus elementos
(derecho). La solucién es llegar a la sintesis de “‘Estado con derecho™, o bien, de
*Estado de derecho™.

Como se apuntd anteriormente, al concepto de Estado de derecho se le ha
venido dando un contenido social, por lo que se ha consolidado la féormula del
Estado social de derecho.

En efecto, a partir del surgimiento del Estado moderno (propio de una etapa
historica de corte liberal-individualista) se presentaron una serie de fenomenos
sociales como respuesta a los extremos def sistema capitalista. Asi, ante la filosofia
de un Estado policia-gendarme que debia dejar hacer y dejar pasar, propiciando
con ello la opresion de las mayorias por parte de tas elites poseedoras del capital,
se empieza a generar su antitesis: la proyeccion hacia un Estado que interviene
en los quehaceres de la comunidad, asumiendo un papel rector que le permite
conducir y planear el desarrollo basado en principios de justicia social y respeto
a los derechos de las clases desprotegidas. Incluso algunas dreas estratégicas,
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prioritarias y de cardcter eminentemente social son asumidas por el Estado (lo
agrario, lo laboral, la seguridad social, la planeacion econdmica, etcétera).

Este Estado social de derecho (que no socialista) ha propiciado al mismo
tiempo una valoracion cualitativamente distinta de lo estatal, convirtiéndose
Junto con conceptos como la democracia en una sociedad pluralista, en uno de
los principales retos de la capacidad politica, social, econémica, cultural y
Juridica del momento histdrico que vivimos.2s

Finalmente, reafirmariamos que el derecho publico, y en particular et derecho
constitucional y el derecho administrativo, son los que mas directamente ataiien
a la problematica del Estado, la politica y la administracion publica; y aunque las
normas juridicas deben estar empapadas de la naturaleza de las distintas materias
que regulan, porque de no ser asi el derecho apareceria como una ilusion aislada
de la realidad que pretende normar, no deben perder sus caracteristicas. Asi, por
gjemplo, la relacion entre derecho constitucional y ciencia politica no debe ser
motivo para desvirtuar la ley fundamental politizandola. Ya Karl Loewenstein y
André Hauriou sefialan que ¢l derecho constitucional busca el encuadramiento
juridico de los fenomenos politicos, convirtiéndose en el instrumento fundamen-
tal que ordena el acontecer de la polis. Y Diego Valadés confirma que entre
ambas disciplinas existe una relacién sinérgica: mutuamente se actualizan y
potencializan; si el derecho es la ética del poder, el poder debe ser la practica del
derecho.X

25 El maestro Héctor Fix-Zamudio, citando a Manuel Garcia Pelayo en su articulo “°El Estado
social de derecho v la Constitucién mexicana”, comenta que ¢l Estado social se caracteriza por su
intervencién creciente en las actividades econdmicas, sociales, politicas y culturales, para armoni-
zar y ceordinar los diversos intereses de una comunidad pluralista; redistribuir bienes y servicios,
¥ para obtener una meta muy dificil de alcanzar: 1ajusticia social; por este motivo se le ha calificado
de muy diversas maneras, como Estado benefactor, promotor, distribuidor, manager, etcétera. “La
Constitucién federal mexicana —continiia— debe considerarse como un documento de transicion
entre el sistemna cldsico individualista y liberal de fa carta anterior de 1857 y las tendencias
socializadoras que se manifestaron en la primera posguerra, con el mérito indiscutible de haber
sido la primera que incorpord en su texto a los derechos sociales de los trabajadores y de los
campesinos, adelantandose a otras leyes fundamentales, como la alemana de Weimar, que inicia-
ron el llamado constitucionalismo social. La democracia social plasmada en ¢! Estado social de
derecho, implica la intervencion del Estado en las diversas actividades econdmicas, sociales,
politicas y culturales, con el objeto de Jograr una redistribucién mas equitativa de bienes y
servicios, establecer un régimen adecuado de seguridad social y, en general, lograr los fines de 1a
justicia social.”” (Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, E! Estado social de derecho en la Constitucion
mexicana: Rectoria del Estado y economia mixta, México, UNAM-Porraa, 1985, pp. 84y 119.)

26 Loewenstein, Karl, Teoria de la constitucion, Barcelona, Ariel, 1980; Hauriou, André,
Derecho constitucional e instituciones politicas, Barcelona, Ariel, 1980; Valadés, Diego, Consti-
tucion y politica, México, UNAM, 1987.
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En ese orden de ideas, no se debe marginar al jurista de los cambios habidos
y por haber en ¢l campo de 1a politica, la administracién y el Estado. Como va
se apunto, todo estd regulado por el derecho, existe un Estado social de derccho.
Dentro de las acciones interdisciplinarias que demandan los problemas de nues-
tro ticmpo, el derecho debe asumir ¢l papel que le corresponde.

I LAS FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Es importante el tema de las fuentes del derecho administrativo porque desde
aqui se originan y podrian encontrar solucidn algunos de los problemas de
multiplicidad, incongruencia, omisién y desnaturalizacion de la normatividad
vigente en la materia. Si pretendemos resolver el problema es fundamental
indagar en sus origenes. Es asi que en el apartado que nos ocupa se hace un
planteamiento descriptivo-critico de sus fuentes, para proponer posteriormente
posibles soluciones. Asi, por ejemplo, ¢l abuso de la facultad reglamentaria del
Ejecutivo; el abandono de la jurisprudencia como fuente de gran nivel moral ¢
indiscutible calidad juridica: los vicios de la legislacion improvisada, sin téenica.
sin estudio v sin proyecto.

Sobre el concepto de fuente, es tradicional la metafora de Claude du Pasquicr
que la identifica con la génesis, el origen 0 manantial de donde surgen las cosas,
por lo que las fuentes del derecho administrativo son todos aquellos hechos,
condiciones y procedimientos que coadyuvan en su integracién, de manera
articulada y organizada en jerarquia, tiempo y complementacion.

De acuerdo con su conceptuacion de las fuentes del derecho, podriamos
agrupar a las teorias que intentan explicarlas en tres apartados, a saber:

a) Criterio procedimental: las fuentes entendidas como los mecanismos,
medios, instrumentos o procesos para crear o establecer reglas juridicas
validas;

b) Criterio organico/competencial: las fuentes identificadas con los organos
facultados para producir derecho, y

¢} Criterio sustantivo o material: {as fuentes asimiladas a la realidad de los
hechos, fendomenos o circunstancias que determinan el contenido de las normas
e instituciones de derecho.

Si bien existen posturas que escapan a cualquier ciasificacion ordinaria, como
la sustentada por el famoso jurista Hans Kelsen, para quien bajo el rigor metodo-
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logico/sistematico de su teoria, la Unica fuente del derecho es el derecho mismo,
a partir de su constitucién o nerma hipotética fundamental.?”

Bajo este esquema, confirma Juan Manuel Teran, tanto la Constitucién como
el poder constituyente originario se convierten en fuentes primarias y privilegia-
das de todo sistema juridico.?®

La clasificacion tradicional, aplicable totalmente al derecho administrativo,
reconoce tres grandes grupos de fuentes:

1. Fuentes reales, materiales o sustanciales. Para algunos autores como
Acosta Romero, estas fuentes reales (calificadas también como racionales o
sociales) son las verdaderas fuentes del sistema juridico, pues constituyen la
realidad que alimenta al legislador para expedir las normas de derecho, a
diferencia de las llamadas fuentes formales, que refieren basicamente los proce-
dimientos oficiales para su creacion. Las fuentes reales son todas las condiciones
y hechos de naturaleza geografica, politica, econdmica, social o cultural que
determinan el contenido de las normas y las instituciones juridicas. De donde se
desprende la necesidad de que el derecho vigente sea acorde con la realidad que
regula, o de lo contrario, con su divorcio, se llega a graves problemas de ineficacia
e ilegitimidad del derecho.

En este sentido, al hablar de la eficacia y la validez del derecho, la doctora
Leticia Bonifaz comenta que el concepto de eficacia esta intimamente ligado al
concepto de validez, entendiendo que el primero esta referido a la aplicacién de

27 “Fuente del derecho”, dice Kelsen, es una expresién metaférica con mas de un significado.
Cabe designar asi no s6lo los métodos de produccién de derecho sino toda norma superior, en su
relacién con la norma inferior cuya produccién regula. De ahi que por fuente de derecho pueda
entenderse también al fundamento de validez y, especialmente, al Gltimo fundamento de validez,
la norma fundante bésica de un orden juridico. Pero, en la practica, sélo se denomina fuente el
fundamento de validez juridico-positivo de una norma juridica, es decir, 1a norma superior positiva
que reguia su produccién. En este sentido, la Constitucion es la fuente, por via de la legislacion o
de la costumbre, de las normas juridicas generales producidas; la norma juridica general serfa la
fuente de la sentencia judicial que la aplica representada por una norma individual; y también la
sentencia judicial podria ser considerada fuente de las obligaciones y derechos que se estatuyen
entre las partes litigantes, o de la autorizacidn otorgada al drgano que tiene que ejecutar esa
sentencia. En un sentido juridico-positivo, fuente del derecho sélo puede ser el derecho”. (Cfr.
Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, UNAM, 1986, p. 243.)

28 Terdn, Juan Manuel, Filosofia del derecho, México, Porria, 1986, p. 172, El doctor Andrés
Serra Rojas, después de afirmar con Kelsen que la Constitucion es la fuente por excelencia del
derecho, plantea un criterio de clasificacién de las fuentes en:

a) Fuentes directas, que crean derecho a partir de procedimientos reconocidos por el propio
derecho vigente, como ocurre con la legislacion, ¢l reglamento, los tratados internacionales y fa
costumnbre, y

b) Fuentes indirectas, que interpretan o integran al derecho ya establecido, como la
jurisprudencia y la doctrina, (Cfr, Serra Rojas, Andrés, op. cit., p. 170.)
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la norma, a su obediencia, cumplimiento, acatamiento, observancia o aceptacion,
asi como a la realizacién de sus efectos o al cumplimiento de sus fines o
propésitos, y el segundo obedece a la existencia, la obligatoriedad y la vigencia
del derecho. Ambos derechos, citando a Elias Diaz, pretenden coincidir de tal
manera que el derecho vigente (valido) se ajuste al derecho realmente vivido
(eficaz).”?

Segiin De la Cueva, siguiendo a Gény, estas fuentes son “lo dado™.* Es
urgente e indispensable revalorar la importancia de las fuentes reales como
verdaderos indicadores que deben ser observados y analizados por las fuentes
formales; en este sentido, solo a través del conocimiento profundo de la realidad
hacional se podra integrar un sistema juridico que incida inteligentemente en su
conduccidn, trascendiendo en el proceso constructor a mediano y largo plazo del
Estado mexicano.

2. Fuentes historicas. Son todos aquellos documentos y experiencias pretéri-
tas que sirven de antecedente a la normatividad actual. Esto obedece a una
realidad dialéctica-evolutiva por la que las cosas no se inventan de la nada, no se
dan de ia generacion espontanea (recordar a Hegel, quien dentro de su raciona-
lismo dialéctico en el que el derecho es parte de la sintesis del espiritu absoluto
llamado Estado, concibe la historia hacia el futuro y no la historia sobre el
pasado).’! Estos antecedentes historicos son tan influyentes que grandes corrien-
tes juridicas han surgido de su método; por gjemplo, la escuela historicista
alemana de Savigny. que procreo al famoso codigo Bismarck. Algunas de estas
innumerables fuentes podrian ser las X11 Tablas, ¢l Cédigo Napoledn, la Decla-
racion Universal de los Derechos del Hombre, la Carta Magna, los Sentimientos
de la Nacion y tantos mas como la riqueza de la historia juridica universal y
especialmente mexicana nos lo permitan. Cabe apuntar aqui la importancia de
incursionar en la memoria del sistema juridico mexicano donde seguramente
existen interesantes lecciones para reencontrar el sentido de nuestras institucio-
nes vy dar solucion a los dificiles problemas del fin de siglo.

3. Fuentes formales. Reciben este nombre por el formalismo que revisten sus
procedimientos de creacion y por los requisitos que deben reunir sus productos
para adquirir validez y reconocimiento oficial como fuentes. A través de las
fuentes formales el mismo derecho provee de mecanismos propios e institucio-

29 Bonifaz Alfonzo, Leticia, £l problema de la eficacia en el derecho, México, PorrGa, 1993,
pp. 11y 27,

30 Cueva, Mario de la , Teoria de la Constitucion, México, Porrta, 1982, p. 37.

31 Hegel, G. W. F., Filosofia del derecho, México, UNAM, 1985.
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nales para enriquecerse, modificarse o ampliarse, garantizando el orden y la
permanencia de la seguridad juridica.
Siguiendo a Mario de la Cueva, se puede afirmar que estas fuentes son “‘lo
construido™ a partir de “‘lo dado™ por las fuentes reales, materiales o sustanciales.
Entre ellas tenemos, de acuerdo con su jerarquia dentro del sistema juridico
mexicano:

i. Legislacion

La legislacidn, que no ley, pues ésta es el producto de aquélla, ¢s la fuente por
excelencia del sistema juridico mexicano, de ahi la importancia de contar con
una buena técnica legislativa y con legisladores capaces.

La legislacion es de suma importancia dentro del sistema juridico, politico,
econémico y social del Estado mexicano por ser la ley escrita proveniente del
Poder Legislativo el principal instrumento normativo de la nacion. Sin embargo,
México se ha rezagado en tan delicada funcion, desestimando al proceso legis-
lativo que permanece alejado del estudio, del analisis y de la valoracion de las
técnicas en la elaboracion cientifica del derecho. La elaboracion de las normas
juridicas, dice el doctor Héctor Fix-Zamudio, implica racionalidad, congruencia,
dominio de la materia, conocimiento de la realidad. aplicacion idonea del
lenguaje y la literatura, asi como la exigencia de legisladores aptos. experimen-
tados v comprometidos con la trascendencia de su funcién constitucional.

No menos importante es la trascendental mision del legislador de dar legiti-
midad al derecho, legitimidad que sélo se alcanza cuando ¢l creador de las leyes
tiene el talento de recoger las inquietudes y necesidades sociales (fuentes reales)
para llevarlas a soluciones concretas en el texto de la ley y arribar asi a la deseada
ideatificacion entre legitimidad vy legalidad positiva.™

32 Fix-zamudio, Héctor, Metodologia, docencia ¢ imvestigacion firidicas. México. Porraa,
1984, p. 30.

33 Bl profesor Amador Rodriguez Lozano. citado por Acosta Romero, formula una interesan-
te critica sobre la disminucion del papel del Pader Legislativo: hoy en dia. cuestiona. el Ejecutivo
vs ol gje de Ta actividad legislativa, gran parte de los proyectos de ey se generan en la oficinas de
la administracion, v ¢l Poder Legislative simplemente se limita a diseutirlos v aprobarlos: de
asambleas legislativas solo les queda el nombre porque sus verdaderas tarcas demuestran gue viven
una actual crists que pudicra presagiar su desaparicion por inwtilidad. Y refiriendo a Wheare,
resalta 12 trascendencia sustantiva det verdadero legislador al comentar que “a ocasion de hacer
las leves ¢s ¢l momento para la eritica v andlisis de los problemas nacionales. de evatuar la
actividad gubernamental v en general las condiciones que guardan los asuntos pliblicos del
pais’ (Cfr. Acosta Romero, Miguel. fearfa general det devecho adminisprativo, Mésico, Porrii
1986, p. 40.)
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El doctor Roberto Dromi, al criticar en su reciente obra Nuevo Estado. Nuevo
derecho la problematica que enfrenta la legislatura argentina, sefiala textual-
mente:

Vemos un monopolio por parte del Ejecutivo en la iniciativa de las leyes. Si bien a
este poder le corresponden las decisiones de alta politica, ambos poderes, el Ejecutivo
y el Legislativo, cumplen funcién de gobierno. Con esto queremos decir que al
parlamento también le cabe la iniciativa de aquellas leyes que hacen a la direccion del
pais. El érgano Legislativo debe estar presente en la fase preparatoria y decisoria de
importantes proyectos de leyes para la nacion. De otro modo el congreso transfiere
potestad legislativa y conserva funcién administrativa, lo que constituye un contra-
sentido, porque pierde entidad e identidad. El rescate de la potestad legislativa
redundara en beneficio del derecho. Ya es hora de que el Poder Legislativo de la nacion
recobre, en los hechos, su facultad de presentar proyectos de leyes que signifiquen
importantes transformaciones para la Republica y contengan prioritarios intereses
para la Nacién. —Y termina—, Locke ensefiaba que el Poder Legislativo no puede
transferir a otras manos el poder de hacer las leyes, ya que ese poder lo tiene
inicamente por delegacion del pueblo.??

En apoyo a lo anterior, el propio doctor Acosta Romero indica que tal y como
lo demuestra la historia universal contemporanea y la historia de México, en
indices superiores al 80 por ciento las leyes han sido iniciadas por el Poder
Ejecutivo, via proyectos aprobados de manera intacta; aunado a facultades
extraordinarias para legislar, emision de reglamentos, decretos, acuerdos, orde-
nanzas, circulares, etcétera, por lo que se concluye la gran fuerza normativa de
la administracién.?s Facultades que el Poder Ejecutivo en México ha incluso
reglamentado especificamente como lo demuestra el articulo 12 de la Ley
Orgéanica de la Administracion Pablica Federal, que obliga a las dependencias
del Ejecutivo a formular respecto de los asuntos de su competencia, los
proyectns de leves. reglamentos, decretos, acuerdos y ordenes del presidente de
la Repablica.

Tal labor reivindicadora del Poder Legislativo debe ser estudiada por discipli-
nas tan modernas como ¢l derecho parlamentario, definido por Berlin Valenzue-
la como el conjunto de normas que crean, establecen, impulsan, garantizan y
rigen las acciones de los Qarlamentos, las interrelaciones sociopoliticas que
mantienen con los otros poderes dei Estado, los partidos politicos, las instancias

34 Dromi. Roberto. Nuevo Estado. Nuevo derecho, Buenos Aires. Ediciones Ciudad Argenti-
na, 1994, p. 38.
35 Acosta Romero, Miguel, ep. cit.. p. 38 y ss.
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de la sociedad civil y los individuos, asi como con los valores y principios que
animan su existencia institucional y lo motivan a procurar su realizacién, por
haber sido instituidos por el pueblo como expresion de su querer ser politico;
concepto que comprende la dimension tridimensional de orden normativo, socio-
l4gico y axiologico. X

La ley es producto de un proceso, el proceso legislativo, en el que intervienen
decisivamente los poderes %jecutivo y Legislativo (iniciativa, turno, dictamen,
lectura, discusion, aprobacion, promulgacion, refrendo, publicacién, vacatio
legis e iniciacion de vigencia); y debe reunir determinadas caracteristicas que le
dan su diferencia especifica frente a otras fuentes del derecho, a saber: es general
e impersonal (no aiude a persona en particular); abstracta (contiene hipotesis de
conducta); heterébnoma (proviene de la voluntad ajena de la autoridad); externa
(trasciende el fuero interno y se manifiesta en conductas externas); bilateral
(impone obligaciones-imperativo al tiempo que otorga derechos-atributiva);
coercible (su cumplimiento se asegura por la fuerza y no se deja al arbitrio del
destinatario).

(En el capitulo tercero del presente trabajo se abunda sobre la clasificacién y
jerarquizacion de las leyes).

Ahora bien, por su afinidad, dentro del capitulo de la legislacion cabe
mencionar:

A. Tratados

Son acuerdos de voluntades celebrados entre sujetos det derecho internacional
debidainente ratificados por sus autoridades internas competentes para que
surtan efectos obligatorios; a su vez, se les ha clasificado en tratados-contratos,
que atienden y culminan un asunto en particular, como el arreglo de limite de
fronteras, y tratados-ley, que fijan bases de conducta para asuntos generales,
como los acuerdos para definir el régimen de inmunidades de los miembros de
cuerpos diplomaticos.*

Los tratados son fuente primordial del derecho internacional (donde existe un
derecho internacional administrativo) segun lo reconoce el propio Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia (articulo 38), y son tan importantes que desde su
fundacion en Viena en 1969 se ha cultivado, como disciplina que los estudia, al
derecho de los tratados.

36 Berlin Valenzuela, Francisco. Derecho parfamentario, México, FCLE. 1994, p. 34
37 Seara Vézguez. Medesto. “Los tratados come fuente del derecho internacional™. en
Derecho internacional publico. México. Porraa. 1981, pp. 63 y ss.
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En su elaboracion se sigue todo un procedimiento formal que consta basica-
mente de tres etapas: negociacion (intercambio de notas), firma (por plenipoten-
ciarios) y ratificacion (por drganos intemos competentes que le dan validez y
obligatoriedad, generalmente se trata de poderes que justifican un equilibrio
politico, aunque se dan casos como los executive agreements de Estados Unidos,
que son actos propios del Ejecutivo, en contraste con los treaties en cuya
formalizacion si participa el Senado).

Por lo que hace al sistema juridico mexicano, los tratados son ley suprema de
toda la Unidn (articulo 133 constitucional), si bien se presenta una interesante
polémica sobre la primacia jerarquica entre el derecho internacional y el derecho
interno.

Sobre ¢l particular se distinguen dos posturas:

1. Teorias dualistas: que afirman sin sdlidos campos que el derecho interna-
cional y el derecho interno de un Estado son ordenes juridicos diferentes y sin
conexion, por lo que no se hace necesario buscar su relacion de jerarquia.

2. Teorias monistas: que sostienen que ambos dmbitos del derecho forman una
unidad en la que: a} El derecho internacional se encuentra por encima del
derecho interno en atencion a los valores universales de la sociedad mundial
(posicion sostenida por los defensores del derecho internacional); &) El derecho
interno prevalece sobre las normas y acuerdos del derecho internacional en aras
de la soberania del Estado que la sustenta.

Al respecto, hay varios criterios de posible solucidn:

El internacionalista Modesto Seara Vazquez opina que no es posible dar una
respuesta general y absoluta, siendo preciso atender cada caso particular. No
existen reglas estrictas, por lo que se tendran que adoptar criterios flexibles, con
justicia y sentido comin, si bien en materia internacional suelen predominar la
fuerza, el potencial econdmico o el interés geopolitico, como factores de alta
influencia en la toma de decisiones.*®

Para el constitucionalista fgnacio Burgoa Orthuela, con la reforma al articulo
133 constitucional —en el sentido de que los tratados suscritos deberan “estar
de acuerdo’ con la ley fundamental—, se dio un gran avance en el esclareci-
miento de esta discusién; a mayor abundamiento, argumenta, habria que analizar
cada caso concreto y dar prioridad a la disposicion emitida en primer lugar, el
tratado o la ley interna. Ademas de que por provenir de distintos procedimientos
de creacidn, la ley v el tratado no pueden eliminarse entre si.*

is8  [bidem.
39 Burgoa Orihuela, Ignacio, Derecho constitucional mexicano, México, Porria, 1984, p. 359.
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Una postura aceptada por la comunidad internacional sostiene que en cada
caso concreto se deberd atender a factores notorios y de sentido comin que
influyen decisivamente en la solucion de estos conflictos normativos. Asi, por
ejemplo, es absurdo pretender dar prioridad a un tratado si el derecho interno de
un Estado prohibe expresamente lo ahi convenido o, en caso contrario, resulta
improcedente dar prioridad a disposiciones del derecho interno que flagrante-
mente violan garantias universales del gobernado.

B. Decretos

Son disposiciones o resoluciones gubernamentales que regulan situaciones
juridicas concretas con efectos determinados por el tiempo, lugar, instituciones
o persenas. La actividad del Estado enfrenta situaciones juridicas complejas y de
urgente atencion que serian de imposible solucidn con la sola utilizacion de las
leyes expedidas por el Poder Legislativo; en ocasiones se requiere de disposicio-
nes mas agiles y flexibles que dictadas por el érgano de gobierno que tiene mas
cercania con Jos problemas y posee los elementos técnicos y la informacidn
suficiente, permiten una mejor resolucion de los asuntos,

Es asi como se justifica la aparicion de los decretos, que han sido clasifi-
cados en:

a) Decretos del Poder Legislativo (articulo 70 constitucional);
b Decretos del Poder Ejecutivo (citados, in genere, en el articulo 92 consti-
tucional), se han subclasificado en:

Decreto ley, donde ia propia Constitucion asigna al Poder Ejecutivo la facul-
tad de legislar en determinadas materias sin necesidad de una delegacion de
facultades del Poder Legislativo; por ejemplo, el articulo 29 constitucional
relativo a las facultades extraordinarias otorgadas al Ejecutivo;

Decreto delegado, dictado por el Poder Ejecutivo a raiz de una autorizacion
expresa que le otorga el Poder Legislativo; fue objeto de sonadas criticas por el
excesivo uso que se hizo de él y que sirvid de base para elaborar gran parte de
nuestro derecho administrativo, como la discutida Ley sobre Atribuciones del
Ejecutivo Federal en Materia Econdmica. Sobre el decreto delegado, Serra
Rojas, citando la obra de Ignacio L. Vallarta, comenta que la Suprema Corte de
Justicia invariablemente mantuvo el criterio de la constitucionalidad de las
facultades extraordinarias. Y —continia— al amparo de esta interpretacion se
expidi6 la mayor parte de nuestra legislacion administrativa. La forma normal
de legislar era que el Ejecutivo elaborara la ley, 1a promulgara y la publica-
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ra, informando posteriormente al Congreso de ta Unién del uso de esas facul-
tades.*

Decretos ley cuya validez queda supeditada a la aprobacion posterior del
Poder Legislativo; verbigracia, los articulos constitucionales 131, segundo pa-
rrafo, relativo al comercio extertor, y 73, fraccion XVI, relacionado con las
resoluciones del consejo de salubridad.

¢) Decretos del Poder Judicial, consistentes en resoluciones de mero tramite
procesal, contempladas en los articulos 89 y 90 del Cédigo Procesat Civil 4!

C. Reglamentos

Fuente privilegiada del derecho administrativo, son disposiciones dictadas
por el Ejecutivo en uso de la facultad reglamentaria estipulada en el articulo 89,
fraccion I, de la Constitucion general de la Repiblica. Los reglamentos son
siempre secundarios y dependientes en alcance y existencia de la ley a la que
reglamentan, por lo que dentro del sistema juridico mexicano no existen ni se
reconoce validez a los llamados reglamentos auténomos, que en teoria existirian
por si mismos sin que haya una ley superior de la que deriven su existencia. La
funcion reglamentaria es exclusiva del presidente de la Repiblica, y tiene
caracter indelegable, si bien se ha venido otorgando de manera indebida a los
titulares de determinados organismos descentralizados. El reglamento encuentra
su justificacion en la necesidad imperiosa de desarrollar a mayor detalle, profun-
didad y precision, los lineamientos generales contenidos en las leyes del Congre-
so, ademas de que el contacto directo con los problemas y su mayor capacidad
técnica e informativa hacen del Ejecutivo el organo idéneo para dictarlo v
facilitar con ello la mejor observancia de la ley.*

D. Acuerdos

Disposiciones o resoluciones emitidas por el Ejecutivo o los titulares de las
dependencias y entidades de mayor jerarquia a efecto de delegar funciones,
crear o suprimir érganos o simplemente dictar instrucciones. Por regla general,
solo tienen efectos internos y obligan a la propia administracion y no a
terceros particulares.

40 Serra Rojas, Andrés, op. cit., p. 183.

41 Ovalle Favela, José, Teoria general del proceso, México, Harla, 1991, p. 285; Gomez Lara,
Cipriano, Teoria general del proceso, México, UNAM, 1980, p. 317.

42 El autor Andrés Serra Rojas ha clasificado a Jos reglamentos en ejecutivos, gubernativos o
de policia y reglamentos interiores de la administracién. (Cfr. idem, p. 198.) Tema de gran
polémica por su fundamento, uso y abuso.
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E. Circulares

Son comunicados por los que las autoridades superiores de [a administracidn
publica giran instrucciones, avisos, ordenes o criterios de interpretacion de
normas a sus inferiores. Son de estricto orden interno y no crean derechos ni
obligaciones a terceros particulares, tal y como lo ha sentado la Suprema Corte
de Justicia de 1a Nacion, al definir que ““las circulares no pueden ser tenidas como
ley, vy los actos de las autoridades que se fundan en ellas, importan una violacion
a los articulos 14 y 16 constitucionales™.%?

Las circulares se expiden con propdsitos internos meramente administrativos,
para uniformar, regular o establecer modalidades en la marcha de la administra-
cion, por lo que es indispensable reducir a sus justos y precisos limites su
contenido y alcances.

F. Convenios

A partir de 1976, con la expedicion de la Ley Organica de a Administracién
Phblica Federal, y de manera mas precisa con las reformas constitucionales y
legales de 1983, se instauré en México el Sistema Nacional de Planeacion
regulado en el articulo 26 de la Constitucion general de la Repablica y su
reglamentaria Ley de Planeacion.

Dicho sistema comprende cuatro vertientes, a saber:

a) De obligacién, que abarca a las dependencias y entidades de la administra-
cion publica federal;

b) De coordinacion, que involucra a las entidades federativas;

¢} De induccion, que considera los diferentes instrumentos de politica econé-
mica y social a través de los cuales se busca dar apoyo a planes y programas, y

d) De concertacion, por la que se incluye a los sectores privado y soctal en los
procesos de planeacion nacional.

Aunque originalmente los actos de planeacién no son fuentes de obligaciones
ni han sido catalogados dentro de las categorias juridicas tradicionales como la
ley o el reglamento, sin duda han venido a integrar un importante régimen
juridico administrativo de la planeacion por el que se formulan, ejecutan, contre-
lan y evaldan las actividades econdmicas, sociales, politicas y culturales de la
administrazién v de todos los actores convocados como las entidades federativas
y la propta sociedad civil. Asi, se ha venido configurando una infraestructura

a3 ldem, p. 216.
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legal de la planeacion, cuya fisonomia, en el caso de las vertientes de obligacién
y coordinacion, encajan en el ambito del derecho administrativo.*

{Una critica a los convenios es sostenida en el capitulo tercero de esta
investigacion, al hablar del articulo 116 constitucional y la jerarquizacion nor-
mativa).

2. Jurisprudencia

Conocida en la literatura clasica como sindénimo de ciencia del derecho o arte
de interpretar rectamente las leyes y aplicarlas oportuna y sabiamente al caso
concreto, en el lenguaje ordinario se le identifica como el conjunto de resolucio-
nes dictadas por tribunales competentes y de mayor jerarquia que, de reunir
ciertos requisitos de forma y fondo, sientan precedentes obligatorios (articulos
94, séptimo parrafo de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, 192y 197 de la Ley de Amparo).

El acto tipico de la funcion jurisdiccional es la sentencia, que tiene caracteris-
ticas opuestas a la ley: es particular y no general; es concreta y exhaustiva y no
abstracta; se emite a posteriori de los hechos planteados y no a priori como
hipotesis de conducta.

Al hablar de jurisprudencia es indispensable hablar del tema de la hermenéu-
tica o interpretacién, que es la operacion racional por la que se desentrafia ¢l
sentido de una norma juridica; y que se ha clasificado en atencién a diversos
criterios en: gramatical, sistematica, historica, progresiva, restrictiva, originaria,
judicial, pl:ivada, etcétera.

En este apartado, cabe destacar la funcién e influencia del Poder Judicial en
paises como los Estados Unidos (sobre el gobierno de los jueces); es urgente
hacer un {lamado al replanteamiento de tan importante fuente del derecho en el
sistema juridico mexicano, partiendo de la dignificacion de nuestro Poder Judi-

41 Sobre ¢l particular. Rubén Valdés Abascal sefiala gue si bien los actos tipicos de la
plancacion democrdtica tienen una naturaleza diversa de la que caracteriza 2 los actos juridicos.
tfambién lo es que en nuestro pafs su gestaciom. formulacion y ejecucidn. no séio estin insertas en
un Estado social de derecho v, por ende, sujetas al derecho pablico vigente, sino gque constituyen
también un compromiso para la administracion gubernamental que esta inmersa en una zona de
juridicidad en la que prevalece eb principio de legalidad de los actos de [a administracion, tratese
de actos juridicos. técnicos o administratives, por lo que se concluye que la plancacion én su
conjunto, ¥ ¢n la dimensidn narmativa de cada una de sus vertientes estd inmersa ¢n el sistema
fridico mexicano. (Cf- Valdés Abascal, Rubén. “La dimension juridica de Tas vertientes de Ia
planeacion’”. en La Constitucion mexicana. vectoria del Pstado v ecoromia mixta. México.
Poreia, 1985, p. 3630
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cial a través del respeto a su autonomia, del ejercicio responsable de su influencia
politica y de la permanente capacitacion de sus integrantes. (Sobre el papel de
la jurisprudencia en México y la urgente necesidad de impulsar su desarrollo,
ver el capitulo cuarto relativo a [os problemas en la aplicacion del derecho
publico.)

3. Costumbre

Es el conjunto de actos y conductas que se repiten de manera reiterada y
permanente creando en el animo de las personas y de las sociedades su acepta-
¢ion como algo correcto y obligatorio, de ahi que se sefialen como integrantes de
la costumbre dos elementos:

—QObjetivo. Inveterata consuetudo, repeticion material de actos.
—Subjetivo. Opinio juris sue necessitatis, animo de considerar a esas conduc-
tas reiteradas como correctas y obligatorias.

Para otros, la costumbre es la aportacion de la sabiduria colectiva a la vida
reglamentada, es el producto sociologico y psicoldgico colectivo aplicado al
derecho; Herman Helier dice que costumbre es la normalidad no normada de la
vida social.

La costumbre puede ser: secundum lege, praeter lege y contra lege.

Dentro del sistema juridico mexicano, la costumbre ocupa un lugar secundario
como fuente del derecho; por lo que partiendo del principio de que contra la
observancia de la ley no puede alegarse desuso, costumbre o practica en contrario
(articulo 10 del Cdadige Civil), sélo se reconocen algunas excepciones que
confirman la regla, por ejemplo: en materia internacional (articulo 38 del Esta-
tuto de la Corte Internacional de Justicia); en materia mercantil-bancaria (articu-
lo 2 del Cédigo de Comercio); materia laboral en favor del trabajador (articulo
17 de la Ley Federal del Trabajo); en materia civil contractual (articulo 10 del
Cédigo Civil); etcétera. En materia penal esta prohibida expresamente (articulo
14 constitucional, tercer parrafo).

4. Doctrina

Se conoce como doctrina a los estudios juridicos de alto contenido cientifico
realizados por jurisconsultos y doctos en derecho. Aunque no es fuente oficial,
toda vez que deriva de particulares que realizan una interpretacién privada del
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derecho y no de rganos competentes del Estado, la doctrina ha sido considerada
como la fuente mas rica v respetada de la que abrevan legisladores, jueces,
maestros, estudiantes, etcétera.

Los tratadistas y jurisconsultos creadores de doctrina son los verdaderos
hacedores del derecho; asi por ejemplo, el derecho clasico romano fue construido
por los prudentes y los pretores, quienes tenian delegado el jus respondendi.
Es por ello que no de manera gratuita se ha calificado a la doctrina como la fuente
de fuentes, con gran fuerza moral que no obliga, pero alimenta.

5. Principios generales de derecho

Son las maximas, los axiomas o aforismos ético-filosdficos que marcan la
pauta de la justicia en el derecho. Son distintivos de la familia romanista y de
la abstraccion conceptualista alemana.

Nuestro sistema juridico los reconoce (articulo 14 constitucional; 19 Cédigo
Civil; 1324 Cédigo de Comercio; 17 Ley Federal del Trabajo), por ejempio:
nullum crimen, nullum poena sine lege; en caso de duda debera absolverse; todo
individuo es inocente hasta que no se pruebe plenamente lo contrario; non bis in
idem; nadie puede ser aprisionado por deudas de caricter civil, ninguna ley
tendra efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna; pacta sunt serva~da;
res inter alios acta; ex consensu advenit vinculum,; ex gequo el bono; contra la
observancia de la ley no puede alegarse desuso, costumbre o practica en contra-
rio; primero en tiempo, primero en derecho; suplencia de la queja deficiente
(amparo, derecho agrario, derecho del trabajo); etcétera.

6. Fuentes particulares o normas individualizadas

Bajo esta categoria se alude a las resoluciones judiciales y administrativas que
dirimen casos concretos sin crear jurisprudencia, asi como a los convenios y
contratos que originan derechos y obligaciones inicamente para los interesados,
dando realce a las circunstancias especiales y a la voluntad de las partes involu-
cradas en determinados negocios juridicos.®

45 Sobre estas fuentes particulares del derecho que tanta importancia podrian liegar a tener
ante la creciente participacion y presencia de la sociedad civil en la vida del Estado, Fix-Zamudio
cita como gjemplo a los contratos colectivos de trabajo, elaborados por la via del convenio entre
las agrupaciones de obreros y patronos, fijando las condiciones generales de trabajo que pueden
abarcar una empresa o todo un sector de la produccion, como ocurre con los contratos colectivos
obligatorios aprobados por el poder publico. (Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Metodologia, docencia ¢
investigacion juridicas, México, Porrlia, 1984, p. 37)



