Proélogo
El tema que nos ha sido asignado,

requiri6 definir previamente como
abordarlo, en especial por aquella
parte que habla de la “garantia
juridica de las inversiones”.
Consideramos una primera al-
ternativa: la de adentrarnos en la
normatividad vigente en México
constituida por un sinnumero de
normas que regulan diferentes mate-
rias, establecen requisitos u obliga-
ciones y conceden derechos a un
inversionista o emprendedor, tales
como las leyes relativas al desarrollo
urbano, uso de suelo, medio am-
biente, régimen laboral, inversion
extranjera, reglamentos municipales,
etc. Pero comprendimos que ello,
ademas de extenso, resultaria inutil,
pues tal normatividad no basta para
ofrecer “garantfas a la inversiéon”.
Creemos que una de las razones
por las que fuimos invitados a desa-
rrollar este tema, es precisamente
por la ineficiencia de esas normas
para fomentar en realidad la inver-
sion y alentar la creaciéon de empre-
sas competitivas; ademas, porque
serfa tanto como aceptar que las
garantias o normas que pudieran dar
seguridad a las inversiones, pueden
analizarse en forma separada o in-
dependiente de aquellas otras que

Juridica de las

regulan aspectos diferentes de la
vida en sociedad.

Dicho de otra forma: las normas
que regulan el mundo de los nego-
cios y a la economia en general, no
se pueden desvincular de las normas
que nos otorgan seguridad publica,
de las que regulan las relaciones no
mercantiles (ya sea con autoridades
o entre los particulares), las profe-
sionales y en general las que regulan
la convivencia social en su sentido
mas amplio. Un régimen adecuado
para la inversion esta estrechamente
ligado con uno adecuado para el
desarrollo social en sentido integral.
Esta afirmacién la percibimos com-
partida con aquellos que eligieron
este tema, pues lo ubican dentro del
concepto de Estado de Derecho.

Por lo expuesto hasta aqui,
preferimos someter al analisis de
los lectores aquellos que conside-
ramos razones de fondo de la pal-
maria insuficiencia dentro del matrco
juridico vigente en México.

Antes, sin embargo, debemos a-
clarar qué significa ese concepto de
Estado de Derecho. No busquemos la
respuesta en las declaraciones y los
discursos de los funcionarios publi-
cos, de los partidos politicos ni aun
de los lideres empresariales, ya que
la expresion es utilizada libremente.

Estado de Derecho: Garantia

Inversiones

Alejandro Moreno Pérez
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La utilizacion del término arroja
verdades a medias que en vez de au-
xiliar para buscar soluciones reales,
confunden y permiten que quienes
gozan de beneficios por nuestra
propia ineficiencia, lo continden
haciendo. Lo que es un hecho, y de
esta realidad partimos para nuestra
exposicion, es que el concepto siem-
pre se usa para denotar la ausencia
del Estado de Derecho; su conno-
tacion manifiesta siempre algo nega-
tivo, que no funciona.

Acudamos a conceptos funda-
mentales que ayuden a comprender
lo que significa Estado de Derecho y
sobre todo, las razones del rezago
como pafs en este rubro. Con este
fin, realizaremos un ejercicio logico
muy simple. Partiremos de lo con-
ceptual para luego tocar, en el ter-
reno de los hechos, algunos eventos
que consideramos relevantes del
estado (con mindscula) que guarda
nuestro Estado de Derecho (con
mayuscula).

Concepto de Estado de Derecho
El tema de Estado de Derecho fue abot-
dado en una convencion nacional del
IMEF, en la que se conté con una
exposicion realizada por el Doctor
en Derecho José Ramoén Cossio!, en
esa fecha Jefe del Departamento de
Derecho del Instituto Tecnolégico
Auténomo de México (ITAM) y
hoy Ministro de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién. Nos auxili-
aremos de ese trabajo para iniciar el
ejercicio légico.

Como parte del analisis que
el Doctor Cossio hace del tema,
enfoca al Estado de Detrecho como

! Estado de Detecho, Concepto, Funciones y Limite. José Ramén Cossio D.
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un modelo, o sea, un formato o
esquema dentro del que deben darse
las formas de actuacion de los com-
ponentes publicos y privados de una
sociedad, sea respecto a si mismos
o sus integrantes, o al otro com-
ponente. Asi, el modelo determina
tanto las tareas del poder publico y
de los gobernados, como las relacio-
nes entre ellos. Con este enfoque,
el propio Doctor Cossio identifica
cuatro modelos diferentes de Estado
de Derecho surgidos en diversas
etapas de la historia politica. Nos
referiremos a ellos concisamente.

A).- Rule of Law.

De origen inglés, postula fun-
damentalmente que todos los
habitantes de un estado, sean
gobernantes o gobernados, estan
sometidos a la Ley. Los derechos
y obligaciones de tales gober-
nantes y gobernados deben estar
establecidos en la Ley y no en
las decisiones de los sujetos que
detentan el poder. Es, en suma, el
Estado de Derecho “un gobier-
no de leyes y no de hombres”.

B).- Etat du Droit.

Este modelo tiene su origen en
Francia, con la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del
Ciudadano (1789). Sus conceptos
basicos son dos: 1.- La existen-
cia y el respeto de los derechos
fundamentales de las personas.
2.- La division de poderes como
forma de garantizar el respeto
a esos derechos fundamentales
o garantias individuales de los
gobernados.

La diferencia entre el modelo



inglés y el francés, es que el pri-
mero busco garantizar la posicion
de gobernantes y gobernados
frente a ellos mismos y frente al
Estado; el segundo, en cambio,
buscé proteger a los gobernados
de los actos del Estado realizados
por los gobernantes.

C).- Rechtsstaat.

De origen aleman, surgié6 como
respuesta a la debilidad del Es-
tado en la segunda mitad del
siglo XIX y buscaba, por tanto,
el fortalecimiento del poder pu-
blico del Estado con el fin de
dotarlo de la legitimidad nece-
saria para lograr la unificacién
de los diversos principados que
constitufan el Hstado nacional
aleman. Siendo reiterativos: este
modelo puede justificar el forta-
lecimiento del poder publico con
objeto de alcanzar cualquier otro
fin que en un momento historico
determinado se considere como
valioso. Asi, fue utilizado en el
mismo pafs para intentar la elimi-
nacién de una minoria étnica.

D).- Econonrico.
Este cuarto y ultimo modelo es el
mas reciente. Entrado en desuso,
el concepto de Estado de Dere-
cho fue retomado a finales de los
afios ochenta y principios de los
noventa por los economistas, para
significar la serie de requerimien-
tos y normas que permitieran el
desarrollo econémico a través de
la proteccion de la propiedad en
su sentido econdémico. Se resta
importancia a sus principios co-
mo ciencia y norma general de

relacién social, para garantizar el
desarrollo econdmico a través de
criterios de eficiencia, tribunales
expeditos y auténomos, apet-
tura economica al exterior, libre
competencia econémica, etc. El

Estado de Derecho significa to-

do aquello que sirva para satis-

facer necesidades economicas.

En este modelo, pues, el Derecho

se constituye en un instrumento

de la Economia.

Hoy difa, los diferentes estados
han tomado elementos provenien-
tes de estos modelos enunciados
por el Doctor Cossio; algunos han
recurrido a su concepcioén original,
otros han abrevado en diferentes
momentos y grados de su evolucion.
Pero comencemos a separarnos del
trabajo de referencia, para dirigir la
atencion a un comun denominador
de los cuatro modelos: todos per-
siguen un fin.

El modelo inglés tenfa la finali-
dad de terminar con el poder discre-
cional del monarca, procurando que
todo cuanto fuese objeto de regu-
lacién quedase previsto en la ley y
no alalibre decision del gobernante.
Por su parte, el modelo francés bus-
caba salvaguardar la libertad del
hombre frente al poder publico. El
concepto aleman se dirigia a que
el Estado tuviera la fuerza juridica
para generar la unificacién politica
de un pafs. Finalmente, el modelo
economico del Estado de Derecho
tiene por meta satisfacer preferente-
mente necesidades econdmicas.

Iniciando nuestro ejercicio 16-
gico para encontrar el significado
de Estado de Derecho, pregunté-
monos: ¢a qué obedece la existen-

ESTADO DE DERECHO...

En la sociedad,
las relaciones
societarias se

establecen sobre
la base de un fin
comun conocido y
querido libremente
por los miembros
de la sociedad.

B
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cia de ese comun denominador, esa
busqueda de un fin?

El Estado como organizacion
politica es una especie del género
sociedad. En Sociologfa se distin-
guen dos clases de conglomerados
de personas, la sociedad y la comu-
nidad. Esta distincion radica en que
en la sociedad, las relaciones socie-
tarias se establecen sobre la base de
un fin comun conocido y querido
libremente por los miembros de la
sociedad. En cambio, en la comu-
nidad las relaciones entre los indivi-
duos se establecen por causas ajenas
a la voluntad colectiva; provienen de
hechos de la naturaleza o del medio.
Un ejemplo simple: en la llamada
célula de la sociedad, como es la
familia, podemos encontrar relacio-
nes comunitarias y societarias. Asi,
el parentesco por consanguinidad,
existente entre personas que provie-
nen de un tronco comun, constituye
el reconocimiento de un hecho de
la naturaleza y no de la consecucién
de un fin por los miembros de esa
familia; sin embargo, al adoptarse
un régimen econémico que regula el
patrimonio de los conyuges en una
sociedad conyugal o en una sociedad
legal, tendremos una relacién socie-
taria que persigue un fin conocido y
querido por los propios conyuges.

Asi, el Estado, como forma com-
pleja de una sociedad, persigue un
fin; fin comun que constituye el
primer elemento del concepto de
Estado de Derecho que estamos
buscando.

De la existencia de un fin comun
se sigue otra consecuencia logica: que
el proposito de alcanzarlo requie-
re de la existencia de una autoridad

que ordene los actos tendentes a
ello. Esto es, un poder publico que
imponga de manera ordenada la rea-
lizaciéon de los actos societarios para
alcanzar ese fin comun. Este poder
priblico es el segundo elemento de nuestra
definicién de Estado de Derecho.

De la existencia de la autoridad, de
un poder de mando, se colige el tercer
elemento del Estado: el territorio.
Toda autoridad por definicion re-
quiere de un espacio material o fisico
en donde ejercerse. Asi, el territorio
determina conceptualmente la dimen-
si6n de la autoridad politica. Desde un
punto de vista negativo, implica que
ningun poder extrafio podra realizar
actos de autoridad dentro de ese te-
rritorio; desde uno positivo, que todas
las personas dentro de ese territorio,
se encuentran sujetas a tal autoridad.

En la anterior afirmacién encon-
tramos al cuarto elemento. La auto-
ridad politica debe tener su origen en
alguien que la nombre y la reconozca
como tal y, obviamente, alguien que
constituya el destinatario de su ejer-
cicio. Esta es la poblacion. No se
concibe la idea de sociedad sin un
conjunto de personas que se rela-
cionen entre si, las cuales constituyen
la poblacién del Estado por residir
dentro de su tertitotio.

En este punto, hemos llegado al
encuentro del quinto y ultimo ele-
mento definitorio de nuestro con-
cepto. Es el que permite agregar la
palabra Derecho a la palabra Estado.
Una sociedad integrada por una
poblacion que reside dentro de
un territorio y que persigue un fin
comun bajo la existencia de una
autoridad, necesita un elemento
de cohesion, un orden juridico; en



suma, necesita al Derecho.

Antes de profundizar en esta dlti-
ma afirmacién, concluyamos nuestro
intento de construccion logica del
concepto de Estado, tomando una
definicioén aceptada mayoritariamente
por la doctrina de la Teorfa General
del Estado:

“La organizacion juridica de una
sociedad bajo un poder de domi-
nacion que se ejerce en determinado
territorio’

Habiendo llegado a esta defini-
cién, solo nos resta analizar qué
significa esa “organizacion juridica”
que aparece como el ultimo ele-
mento de la misma.

El primero de sus términos, esto
es, la “organizacion”, significa segin
el socidlogo Jurista Eugen Ehrlich
“La regla de la sociedad que asigna
a cada miembro de ésta su posicion
dentro de la misma, ya de domi-
nacion, ya de sujecion, y las funcio-
nes que le corresponden.”

Esta regla de la sociedad, esta
organizacion, es juridica, lo que sig-
nifica que esta conformada por nor-
mas juridicas. A fin de comprender
el alcance del caracter juridico de estas
normas, conviene distinguir entre
regla, norma y norma juridica.

La regla, segun su definicion
filosofica generalmente aceptada,
es: “una formula que prescribe lo que es
preciso hacer para alcanzar un fin deter-
minado.”™ Bs un concepto mas ge-
neral que el de norma y que admite
muchas variedades; asi, tenemos
reglas convencionales, culinarias, ar-
tisticas, etc.

La norma es “una regla de conducta
obligatoria”. Prescribe un deber, no
se limita a darnos una férmula para

alcanzar un fin, sino que impone un
juicio de valor, un “deber ser” para
alcanzar ese fin. Asi, tenemos las
normas morales que prescriben un
deber y que en conciencia las con-
sideramos obligatorias; pero estas
normas, aun cuando prescriben de-
beres, no generan un correlativo
que tenga la facultad para exigirnos
el cumplimiento de ese deber. Por
tanto, su incumplimiento no trae
como consecuencia la posibilidad
de hacer que tal deber se cumpla
coercitivamente.

En este elemento hallamos la
distincion de las normas juridi-
cas respecto de otras normas. Las
normas juridicas tienen la caracte-
ristica de ser imperativo-atributivas:
establecen un deber a cargo de un
sujeto y correlativamente atribuyen
una facultad a otro sujeto para exigir
el cumplimiento de ese deber. La
existencia de la dualidad de sujetos y
el que uno de ellos tenga la facultad
de exigir del otro el cumplimiento
de un deber, trae consigo otra ca-
racteristica inherente a la norma
juridica, que es la coercibilidad. Bajo
este punto de vista, la coercibilidad
se define como /a posibilidad de que la
norma sea cumplida en forma no espon-
tanea e incluso en contra de la voluntad
del obligadb.

Son las normas juridicas las que
constituyen y dan cohesién a esa
organizacion juridica de la sociedad
que llamamos Estado.

Un punto final para encontrar

ESTADO DE DERECHO...

Una sociedad
integrada por una
poblacién que reside
en un territorio y que
persigue un fin
comun bajo la
existencia de una
autoridad, necesita
un elemento de
cohesion, un orden
juridico; en suma,
necesita al Derecho.

2 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al Estudio del Derecho, Porria, 18* ed.,

México, 1971.

* Citado en Garcia Maynez, op.ct.

* Recasens Siches, Luis, Filosofia del Derecho, Porria, 2* ed., México, 1961.
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el contenido del concepto Estado de
Derecho: al conjunto de normas juridi-
cas, al conjunto de normas impera-
tivo-atributivas, se le llama Derecho
Objetivo. Podemos afirmar, pues,
que hoy dia no hay Estado sin Dere-
cho, o dicho de otra forma, todos los
estados son Estados de Derecho.

Por lo expuesto, disentimos de
quienes intentan diferenciar los con-
ceptos de Estado 4¢ Derecho y Es-
tado con Derecho. Vale analizar la
eficacia, el cumplimiento del Dere-
cho en un Estado; pero no afirmar
que hay Estados ¢z Derecho que
no son de Derecho. Bien dice el pre-
claro jurista Jorge Jellynek®: “e/ Estado
puede, es verdad, elegir su Constitucion (su
Derecho); pero es imprescindible que tenga
alguna. La anarquia es una posibilidad de
hecho, no de derecho”.

Constituciéon Politica de un
Estado

Ahora bien, si el Estado de Derecho
es un modelo y todo estado es un
HEstado de Derecho, ¢dénde y como
se plasma ese modelo en cada pais?

La interrelacion estrecha e indi-
soluble del Estado y del Derecho
supone un rasgo esencial del Estado.
Este es su autonomia.

La autonomia se entiende como
la facultad que la propia sociedad denomri-
nada Estado, tiene de darse a si misma
sus leyes y de actnar de acuerdo con ellas.
Esas leyes atafien a las normas que
regulan la estructura y el funciona-
miento del poder publico (el com-
ponente publico del que habla el
Doctor Cossio cuando se refiere
al Estado de Derecho como un

> Citado por Héctor Gonzilez Utribe en Teoria Politica, Portia, 1* ed., México,

1972.
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modelo) y aquellas que van dirigi-
das a los gobernados (el compo-
nente privado). De aqui que se diga
que el orden juridico estatal, o sea,
el Derecho Objetivo de un Estado,
esta integrado por “normas de orga-
nizaciéon” y por “normas de com-
portamiento.”

En los Estados modernos, el
modelo  elegido  (siguiendo con esta
expresion) que, en ejercicio de su
autonomia, se convierte en la ley
suprema del Estado, se plasma en
su Constitucién Politica.

Esta Constitucion en México, lo
sabemos, se denomina Constitucion
Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos. L.a misma, siguiendo el sis-
tema de las constituciones escritas
de los Estados Unidos y de Francia,
contiene dos partes: la parte dogmztica,
que contiene las garantias individua-
les o derechos fundamentales de los
gobernados, y la orgdnica, que regula
la organizacién del poder publico,
su division en Ejecutivo, Legislativo,
Judicial y sus atribuciones.

La Constitucion es la norma
suprema de un Estado. Es ella mis-
ma la que establece este principio, al
tiempo que determina la jerarquia de
las demas normas juridicas vigentes
en el mismo. Asi, el articulo 133 de
nuestra Constitucion, dice:

“Art. 133.- Esta Constitucion, las
leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y todos los tratados
que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por
el Presidente de la Republica, con
aprobacion del Senado, seran la Ley
Suprema de toda la Unién. Los jue-
ces de cada Estado se arreglaran a
dicha Constitucion, leyes y tratados



a pesar de las disposiciones en con-
trario que pueda haber en las Cons-
tituciones o leyes de los Estados.”
Por otra parte, considerando que
el Estado, como toda sociedad, es
una organizacion social dinamica y
cambiante, todas las Constituciones
Politicas pueden ser modificadas,
sea para dirigir o para adecuarse a
ese cambio. El 6rgano competente
y las reglas para realizar ese cambio,
estan contenidos en la propia Cons-
titucion. Partiendo de este criterio,
el Derecho Constitucional distingue
las constituciones “rigidas” de las
“flexibles”. Las primeras requieren
para su modificacion mayores requi-
sitos que los exigidos para reformar
las leyes ordinarias; las segundas
pueden ser modificadas en los
mismos términos que las leyes ordi-
narias. Nuestra Constitucion Politica
es una constitucion “rigida”, ya
que requiere que el Congreso de la
Unién acuerde su modificacion por
las dos terceras partes de los indi-
viduos presentes y posteriormente,
que las modificaciones sean aproba-
das por la mayoria de las legislaturas
de los estados.
Ahora, tres conclusiones perso-
nales:
a).- México es un Estado de
Derecho.
b).- Como todo estado moderno,
las estructuras fundamentales del
modelo de Estado de Derecho ele-
gido se encuentran contenidas en
la Constitucion Politica mexicana.
¢).- El modelo elegido ya no es
coincidente ni responde a la evo-
lucién actual de la sociedad mexi-
cana; su orden juridico, su Derecho,
esta resultando ineficaz, no sélo

para perseguir un fin comun, sino
incluso para identificarlo.

Una opinién sobre las prin-
cipales causas del rezago de
nuestro modelo de derecho y la
ineficacia de nuestro derecho
Ponemos a consideracion de los
lectores dos causas que, a nuestro
juicio, explican el rezago de nuestro
“Estado de Derecho” y la ineficacia
de nuestro Derecho vigente.

La primera de ellas, tiene un fon-
do juridico-econémico; la segunda,
politico.

A).- El movimiento auspiciado
por los economistas que dio lugar a
lo que se conoce como el modelo
Econémico del Estado de Derecho,
tuvo una manifestacion clara y con-
tundente en México; pero —y esto es
sumamente importante— sz modificar
el modelo.

En efecto, en el régimen de
Carlos Salinas de Gortari (1988-
1994) —sin emitir critica o aplauso
alguno respecto a las bondades eco-
némicas de las medidas adoptadas
en ese perfodo—, el Derecho mexi-
cano fue modificado de manera
importante por los economistas, sin
que al tiempo se reformara en forma
congruente con dichos cambios
el modelo del Estado de Derecho
plasmado en nuestra Constitucion.
Nos explicamos.

Como consecuencia de la firma
del Tratado de Libre Cometcio
de Norteamérica con los Estados
Unidos y Canada en Diciembre de
1992, por criterios esencialmente
economicos, el Estado Mexicano
asumi6 una serie de obligaciones
para con las contrapartes; obligacio-

ESTADO DE DERECHO...

Al conjunto de
normas juridicas, al
conjunto de normas

imperativo-
atributivas, se le
llama Derecho
Objetivo.

P
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nes que implicaban un cambio en
nuestras leyes internas.

En el proceso de negociacion
del tratado, el Ejecutivo realizo, en
mayor o menor medida, consultas a
los diversos sectores de la economia,
prestando oidos, también en mayor
o menor medida, a sus opinio-
nes. En las negociaciones mismas,
dio participacién a representantes
destacados de la iniciativa privada y
se auxilié de profesionistas recono-
cidos en las diversas materias que
el tratado abarcaba; sin embargo, la
participacion y el cierto consenso
que se obtuvo de buena parte de
los sectores de la economia en las
negociaciones, no se mantuvieron
al efectuar las reformas legales que
éste implicaba.

Estimamos que el cambio eco-
némico con motivo de este tratado
y de la insercion de nuestro pafs en
la inevitable globalizacién fue pro-
fundo. Elmodelo de Estado plasmado
en nuestra Constitucion, aun conside-
rando las reformas constitucionales
realizadas en el periodo del Presidente
Miguel de la Madrid para establecer la
Rectotia del Estado en la Economia
y adelgazar el aparato estatal (que ya
apuntaban en ese sentido), requerfan
de una reforma integral, una reforma
de Estado, consensuada con los agen-
tes econémicos y sociales prevale-
clentes en aquel momento (al menos,
con los que habifan participado posi-
tivamente en las negociaciones); cosa
que no se hizo.

En su lugar, para actualizar
nuestra legislaciéon de acuerdo con
nuestros compromisos como pais y
con la nueva economia mundial, se
siguieron dos practicas que a la larga

nos han perjudicado, a saber:

1.- La redaccién, no sélo en
contenido sino incluso técnica, de
nuestras leyes, qued6 en manos de
los economistas.

Existi6 una unidad de desregu-
lacién bajo la dependencia directa
del titular de la, en ese entonces,
Secretarfa de Comercio y Fomento
Industrial, en la cual se elabora-
ron iniciativas de modificacion a
leyes y reglamentos de contenido
econémico. Otras, de tipo finan-
ciero, se produjeron en la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico.

Los objetivos econémicos guia-
ron a las nuevas normas dejando
de lado no solamente la técnica
juridica, sino principios generales
de derecho que deben ser gufas de
cualquier legislaciéon, como son la
justicia, la certeza juridica y la segu-
ridad juridica.

Dentro del Derecho, como cien-
cia, existe una rama denominada
Derecho Econémico que, dada su
calidad de rama, supone precisa-
mente que no todo el Derecho es
Derecho Econémico. Al parecer, en
la época a la que nos referimos se
consider6 a esta parte de la ciencia
juridica como el todo y bajo sus cri-
terios se modificaron nuestras leyes.

Hoy, aunque vivimos en un Estado
de Derecho, tenemos un Derecho
que no responde a estos principios
generales y por ello es ineficaz.

2.- Anadido a lo antetior, en esa
misma época, el propio Poder encar-
gado de aplicar la ley, esto es, el Eje-
cutivo, frecuentemente decidio, muy
seguramente por motivos politicos,
soslayarla, esquivarla, contradiciendo
de esa forma su misién principal.



Un ejemplo explicara mejor lo
anterior: fue necesario, porque asi se
habia convenido, abrir ciertos sec-
tores de la economia a la inversion
extranjera. El cambio requerfa refor-
mar la Ley de Inversion Extranjera,
punto sensible de varios sectores y
partidos politicos. La solucion fue el
Reglamento de la Ley de Inversion
Extranjera, emitido por el propio
Presidente de la Republica, que teori-
camente reglamenté dicha ley; pero
que en realidad fue mas alla que ésta.

Es bien sabido que en la estruc-
tura jerarquica de las normas con-
sagradas por nuestra Constitucion
en el articulo 133 antes comen-
tado, asi como en la distribucion
de competencias constitucionales
entre el Poder Legislativo y el Poder
Ejecutivo, la Ley (norma juridica
formalmente emitida por el Poder
Legislativo y materialmente de apli-
cacion general y abstracta) se emite
por el Poder Legislativo, para ser apli-
cada en la esfera de su competencia
por el Poder Ejecutivo, el cual, para
una mejor eficacia en su aplicacion,
tiene la facultad de reglamentarla.
Estos reglamentos, por definicion
y jerarquia, tan sélo pueden regla-
mentar (esto es, llevar al detalle
las normas generales y abstractas
contenidas en la Ley), pero obvia-
mente no pueden rebasarla, modi-
ficarla o desatenderla. No obstante,
las modificaciones y desatenciones
juridicas constituyeron una prac-
tica reiterada durante el régimen del
Presidente Salinas de Gortari. Otros
ejemplos son, por citar dos, los del
Reglamento para la Prestacion del
Servicio de Tiempo Compartido y
el Reglamento de la Ley Federal de

Cortreduria Publica.

Lamentablemente las normas le-
gislativas y reglamentarias producidas
en este perfodo, o continian en vigor
o han dejado una secuela: son ante-
cedentes de legislacion hoy vigente.
No nos extrafiemos, pues, de su ine-
ficacia en el terreno de la practica:
se rompieron principios de técnica
juridica y se desatendieron principios
generales de Derecho.

B).- El otro evento o causa, éste
de caracter politico, que a nuestro
juicio explica el rezago del modelo
de Estado de Derecho plasmado en
nuestra Constituciéon, en compara-
ciéon con la realidad y la dinamica
del pafs, fue el acceso de un partido
diferente al Revolucionario Institu-
cional (PRI) al poder.

No estamos seguros de si este
evento politico trascendental generd
por si mismo un rezago del modelo
de Estado, o si tan sélo hizo mani-
fiesto en forma contundente dicho
rezago.

No se requiere ser politélogo
para hablar de los hechos a que nos
referiremos a continuacién, pues
forman parte de un conocimiento
comun que los mexicanos tenemos
de nuestra realidad politica. Preten-
demos demostrar la divergencia que
se gener6 entre nuestro modelo de
Derecho y nuestra realidad politica
y social.

Durante los afios de gobierno del
PRI, bien se sabe, la estructura del
poder politico en México no estaba
sustentada sélo en la estructura
constitucional, sino en el modelo de
Estado de Derecho plasmado en la
Constitucion. El acceso al poder y
a los puestos publicos de eleccién

ESTADO DE DERECHO...

La autonomia se
entiende como la
facultad que la
propia sociedad
denominada Estado,
tiene de darse a si
misma sus leyes'y
de actuar de
acuerdo con ellas.
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popular se decidian primero en el
seno de ese partido y después, utili-
zando las estructuras constituciona-
les, se “oficializaba” o “formalizaba”
a través de los procesos y entidades
publicos legalmente reconocidos.
La “palomeada presidencial de las
listas”, o “dedazo” de los candida-
tos a ocupar los puestos publicos, ya
se tratara de diputados, senadores o
gobernadores e incluso del sucesor
presidencial, fue practica comun.
Los votos para legitimar tales deci-
siones cupulares se obtenfan sobre
la base de un sistema que, a cambio,
concedia prebendas a organismos
intermedios de la sociedad (CTM,
sindicatos, comerciantes ambulan-
tes, etc.).

Sabemos también que la division
de poderes con las garantias de
contrapeso que tal division implica
no era real. Desde la Presidencia
de la Republica se tomaban deci-
siones que el Congreso habia de
convertir en leyes, desde la misma
silla presidencial se decidia la cons-
titucionalidad de aquellas que eran
controvertidas por los particulares,
contando para ello con la sumision
del Poder Judicial Federal.

La existencia de una Federacion,
esto es, de entidades federativas ver-
daderamente auténomas, tampoco
correspondia a la realidad. La depen-
dencia presupuestal, ademas de la
politica, anulaba este concepto. Nues-
tra Constitucién dice que somos una
Federacion y en realidad vivimos un
centralismo a ultranza. Es asi como
hemos tenido un modelo de Estado
de Derecho plasmado en nuestra
Constitucion Politica, y al margen de
él vivimos en otro de forma meta-

constitucional.

Después, cuando la oposicion
gand la Presidencia de la Republica
(indudablemente fue lo mas impor-
tante, dada la naturaleza presiden-
cialista de nuestro régimen) y se
equilibraron las fuerzas en el Con-
greso de la Unioén, al tiempo que
se reforzé adn mas la autonomia e
independencia de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién (que ya
habfa sido fortalecida en el régimen
de Ernesto Zedillo), las estructu-
ras de poder meta-constitucionales
comenzaron a desmoronarse. Los
lazos que mantenfan el control de
entes intermedios de la sociedad y
su alimento financiero, frecuente-
mente obtenido de una corrupcion
permitida, se rompieron, de manera
que esos entes se han visto en la
necesidad de buscar otras fuentes de
financiamiento y a la vez han empe-
zado a actuar libremente, sin obe-
decer al mandato de una estructura
cobijada por el partido en el poder
(estos elementos o factores consti-
tuyen, creemos, las causas principales
del incremento de la inseguridad
publica y de lo que se ha dado en
llamar ingobernabilidad).

Asi, resulta que al partido que
accedi6 al poder, le fueron transmi-
tidas las facultades constitucionales
pero no las meta-constitucionales.
Se le entregd un modelo de Estado
de Detrecho, divorciado de la reali-
dad social.

Es obvio que este cambio, en sus
vertientes politica y social, requerfa,
como se intentd en su momento y
se dejo de lado, lo que se llamé una
reforma de Estado, la cual impli-
caba precisamente adecuarse desde



las bases, desde las finalidades a ese
modelo de Estado de Derecho reba-
sado por la sociedad.

Situacién actual del derecho de
nuestro Estado de Derecho

Si vivimos en un Estado de Derecho
rebasado por la evolucion misma
del pais y por las causas antes men-
cionadas, entonces, Jqué esta pasan-
do?, scuales son las causas por las
que esos funcionarios publicos, par-
tidos politicos, lideres empresaria-
les, organismos intermedios de la
sociedad claman “que no vivimos
bajo un Estado de Derecho”, “que
se ha atacado el Estado de Dere-
cho”, “que sin Estado de Derecho
no puede haber competitividad”,
etcétera?

Opinamos que nuestro Derecho,
es decit, el de todos los habitantes de
este Estado, por las causas que expuse,
no esta cumpliendo su fin dltimo ni
obedece a los criterios que proporcio-
nan sus principios generales.

Antes de desembocar en un diag-
nostico practico, prosigamos con
un poco de Filosoffa del Derecho.
Dijimos antes que la norma juridica
tiene como esencia el ser un juicio
imperativo-atributivo, por el que se
establece un deber a cargo de un
sujeto y una facultad para exigir su
cumplimiento a favor de otro sujeto.
Paralograr este efecto, la norma con-
tiene una estructura l6gica mediante
la cual, partiendo de un supuesto
hipotético, atribuye a éste, cuando
se actualiza por un acto de voluntad,
ciertas consecuencias. Un ejemplo
simplista: en el contrato de compra-
venta, la estructura logica de una
norma que lo englobara serfa que si

dos sujetos se ponen de acuerdo en
el precio y en la cosa (acto de vo-
luntad), un sujeto tiene el deber de
pagar el precio y el otro de exigirlo;
el primer sujeto tiene el deber de
transmitir la propiedad de la cosa y
el otro la facultad de adquirirla.

El cumplimiento o incumpli-
miento del supuesto contenido en
la norma tiene siempre una sancion.
Y aqui sancion no se utiliza como
sinébnimo de castigo, sino precisa-
mente como la consecuencia a la
observancia o inobservancia de la
norma. La sancion se define co-
mo “el conjunto de recompensas
y penas referidas respectivamente
a la observancia y violaciéon de la
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ley”. Asi como el cumplimiento de
una norma moral nos da tranqui-
lidad de conciencia, lo cual es una
sancion que nos recompensa, y su
incumplimiento nos causa remordi-
miento, lo cual es una pena, en la
norma juridica la validez de un acto
juridico es una sancién en via de re-
compensa y su ineficacia una san-
cién en via de pena.

Como la justicia significa dar a cada
quien lo que le corresponde seguin sus
obras, es evidente que el fundamento
de la sancién contenida en la norma
juridica es dar a cada quien lo suyo,
premiar o castigar. Asi, el fin ultimo
del Derecho es la justicia.

La funcién de la justicia es la
de estructurar la relacién entre los
hombres a fin de que a cada uno se
le reconozca lo suyo.

La vida del hombre se da en
sociedad, y como la sociedad com-
prende un gran nimero de formas

ESTADO DE DERECHO...

Considerando que el
Estado, como toda
sociedad, es una
organizacion

social dinamica y
cambiante, todas
las Constituciones
Politicas pueden ser
modificadas, sea
para dirigir o para
adecuarse a ese
cambio.

¢ HERNANDEZ PRECIADO, Rafacl, Lecciones de Filosofia del Derecho. Jus,

México, 1986.
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de asociacion intermedias (la familia,
el municipio, las asociaciones de
trabajo, deportivas, cientificas, los
estados, etc.), es la justicia la que
establece la jerarquia de los fines
perseguidos por estas sociedades,
con miras a asegurar el bien comuin
que constituye el fin del Estado. La
justicia como concepto se divide en
general y en particular. A su vez, la
justicia particular se subdivide en
distributiva y conmutativa.

La justicia general busca que
todos los actos de los miembros de la
sociedad ordenen su conducta al bien
comun. Rige por tanto los deberes
y relaciones entre gobernantes y
gobernados; en cambio, la justicia
particular atiende a los particulares
entre si o frente a la sociedad.

La justicia distributiva determina
la participaciéon que corresponde a
cada particular en el bien comun,
asf como las tareas o cargas con que
los particulares deben contribuir
para alcanzar ese bien comun. Dado
que no todos los particulares son
iguales ni contribuyen en la misma
proporcion, el criterio racional de
la justicia distributiva es el de una
igualdad proporcional.

Es importante sefalar que éstos
conceptos de justicia, la general y la
particular distributiva, coinciden en
una misma relacion y tan sélo cam-
bian del punto de partida del sujeto
al que le van a asignar lo suyo. El
ejemplo claro es el impuesto con el
que contribuimos para los gastos
publicos, o sea, para recibir los ser-
vicios publicos: desde el punto de
vista de la justicia general, todos los

7 AZUA REYES, Sergio T., Los Principios Generales del Derecho, Porria, México,

2001.
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miembros de la sociedad estamos
obligados a pagar proporcional-
mente los impuestos; desde el punto
de vista de la justicia particular dis-
tributiva, tenemos derecho a que se
nos dé nuestra parte (“bien comuin
distribuido”) de los servicios publi-
cos. Asi, serd justo que paguemos
proporcionalmente los impuestos;
pero es injusto que éstos se destinen
en beneficio de ciertas clases domi-
nantes y no proporcionalmente.

Las preguntas son: scumple nues-
tro Derecho con ese ideal de justicia
distributiva cuando es ineficaz para
combatir la pirateria, el contrabando,
el comercio informal?, ¢se cumple
con el principio de proporcionali-
dad cuando la carga fiscal no recae
en todos los mexicanos capaces de
contribuir?, sse cumple ese criterio
de justicia cuando existen grupos
sociales que viven en extrema po-
breza? Creo que la respuesta es
obvia.

Finalmente, hemos dicho que
nuestro Derecho no cumple con los
dos principios generales, los mas liga-
dos a esas “garantias que requiere la
inversion”, como son: la certeza juridica
y la seguridad juridica.

Estos términos, aunque se usan
frecuentemente como sindénimos, en
realidad tienen contenidos diferen-
tes que, si bien estan ligados entre si,
conviene distinguir. La certeza juridica
consiste en “el conocimiento que nos
proporciona la ley para determinar
nuestros derechos y saber en conse-
cuencia el limite de nuestra posibili-
dad de actuar juridicamente.”

La certeza constituye una fun-
cion propia de la norma juridica, ya
que nos proporciona la posibilidad



de calcular la sancién (en via de re-
compensa o pena) que obtendremos
por actuar, por actualizar el supuesto
contenido en la norma. Dicho de
una manera simple, consiste en “el
saber a qué atenerse”, por el cono-
cimiento de la ley o intuitivamente
por el entorno de certeza que crea
la propia ley.

Preguntémonos si las normas
que rigen en México permiten que
sepamos a qué “atenernos’. Un
inversionista, un emprendedor, ¢sa-
be a qué atenerse? Ustedes, lectores,
tienen la respuesta. Si es negativa,
nuestro Derecho esta faltando al
principio general que universal-
mente lo anima, que es la certeza
juridica.

En mi opinién, es la ineficacia
de nuestras normas juridicas vigen-
tes para producir esa certeza, la que
establece condiciones desfavorables
para los mexicanos en general y muy
claramente para las empresas. Si no
sabemos “a qué atenernos” en el
corto plazo, menos aun en el largo
plazo, que frecuentemente caracte-
riza los planes de una empresa para
recuperar una inversion.

Elotro principio, la seguridadjuridica,
constituye un escalon superior al de la
certeza juridica y contiene, por tanto,
elementos adicionales. Ya dijimos
que un individuo o una empresa se
halla en un estado de certeza juridica
cuando por el conocimiento de la
norma sabe lo que es permitido y
lo que noj; pero el mismo individuo
o empresa solo podra decir que se
encuentra en un estado de seguridad
juridica, cuando pueda afirmar que
el Estado lo respalda, con la fuerza
publica si es necesario, para que sus

derechos se conviertan en realidad.

Asi, la seguridad juridica tiene a
la eficacia como elemento adicio-
nal. El Derecho serd ineficaz, no
proporcionara seguridad juridica, si
no garantiza el respaldo del poder
publico para que efectivamente se
cumplan sus disposiciones. En este
punto hay que subrayar algo que
podria parecer estoy soslayando: el
problema de fondo no es la capa-
cidad o incapacidad de las personas
que hoy detentan los cargos publi-
cos (aunque indudablemente incide).
Si nuestras normas cumplieran con
el principio de seguridad juridica,
no tendrfamos gobernantes inefi-
caces ni corruptos, ya que el propio
sistema juridico nos proporciona-
ria los elementos para removerlos.
El caso del sefior Andrés Manuel
Lépez Obrador que presumié su
desacato a la mds alta autoridad
judicial, la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacién y hoy es candidato,
ni mas ni menos, a la Presidencia
de la Republica, es una prueba. Las
sentencias de jueces federales que el
sistema judicial no permite remover
Y que, por ignorancia y corrupcion,
liberan criminales, es otra.

Este principio es de tales fuerza
e importancia para el Derecho, que
convierte en juridicas o legales las
situaciones que de origen no lo son.
Es el principio de seguridad juri-
dica el que le da efecto de cosa juz-
gada, verdad legal, a una sentencia
de un juez aunque esté equivocada
(es preferible una sentencia injusta
que un eterno estado de duda); es
el mismo principio el que reconoce
como forma de adquisiciéon de un
inmueble, el que un invasor o posee-

ESTADO DE DERECHO...

La solucién de fondo
es una reforma de
Estado, una reforma
constitucional que
abarque todos los
aspectos de nuestra
sociedad.
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dor de mala fe del mismo, si perma-
nece bajo ciertas circunstancias en
el mismo durante diez afios, se con-
vierta en propietario; es el mismo
que da la base para la creacion de un
nuevo Derecho cuando una revolu-
cién gana, en lugar de considerarlo
como delito de alta traicion.

Es una especie de esta seguridad
juridica a la que reiteradamente lla-
mamos “seguridad publica” o, en su
sentido negativo, “inseguridad pu-
blica”. Es este principio el que exige
que con eficacia el Estado sancione
en calidad de pena y en forma coac-
tiva a aquellos que transgrediendo
las normas, nos privan de nuestras
propiedades sin derecho, lesionan
nuestra integridad fisica, afectan
nuestra pacifica vida en sociedad. La
contrapartida de la seguridad juridica
es la impunidad.

Nuevamente pregunto, fnuestro
actual Derecho esta produciendo
seguridad juridica?, ¢cuentan las
empresas en México con la seguri-
dad juridica de que las obligaciones
que adquieran para con ellas clien-
tes, proveedores e incluso el mismo
Estado, seran impuestas en forma
coactiva por el Estado? Creo que
todos conocemos la respuesta.

Conclusiones

Lo que esta fallando realmente en
nuestro pafs y es a lo que se refie-
ren, me parece, todos aquellos que
ponen en tela de juicio la vigencia de
nuestro Estado de Derecho, es la efi-
cacia de nuestro Derecho, dado que
se encuentran ausentes del mismo
los principios de justicia, certeza y
seguridad juridica.

La soluciéon de fondo es una

reforma de Estado, una reforma
constitucional que abarque todos
los aspectos de nuestra sociedad.
No son suficientes las llamadas
reformas estructurales, las que, si
bien constituirfan grandes pasos
hacia la solucidén, no se encuentran
articuladas entre si por una idea o
fin comun en consenso con la socie-
dad mexicana en general.

En tanto esto sucede, aun reco-
nociendo que tenemos leyes injustas,
los mexicanos, todos los mexicanos,
debemos de cumplirlas. Como dice
Santo Tomas de Aquino en la Suma
Teoldgica: ““las leyes injustas por su
oposicion al bien general, no obli-
gan al fuero de la conciencia (pero
es necesario obedecerlas) sino quizas
para evitar el escandalo y desorden.”

Muchas gracias.



