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INTRODUCCION

La realidad social actual nos muestra
con claridad, como la vida ha ido cambiando, y como repentina
mente ha tomado un ritmo acelerado, motivo por lo cual cree
mos necesario hacer un estudio respecto a tales cambios y a -
dicha realidad, enfocindolos principalmente a nuestro Derecho
y Estado como instrumentos de cambio social. Asimismo, busca-
remos conocer,de una manera breve, si recalmente con dichos --

instrumentos se puede obtener el tan buscado cambio social.

Sabremos de igual manera en que grade
van aparejados el Estado y el Derecho en nuestra sociedad me-
xicana 'y hasta que punto pueden ser verdaderos instrumentos -
de cambio, o si en todo caso, no lo son. Y hasta donde nos -
ctergan una forma de organizacidn, estructura y relaciones so
ciales, que aseguren a todos los individuos un plenc desenvol-

vimiento humano, dentro de nuestra sociedad.

Es asi como surge la necesidad de ha-
cer un estudio acerca de la realidad social,respecto & su mo-

vilidad y a la brecha creciente que provoca, entre.esa reali-



dad y el lerecho, y distingir claramente la posicidn del Dere
cho en nuestra sociedad mexicara, especialmente como Estado -
de Derecho; es precisamente o este respect6 al que hacemos reg

ferencia en el primer capitulo del presente trabajo.

Haremos un poca de hjsforia, en rela-
eidn a lo anteriormente dicho, respecto a la influencia reci-
bida del Continente Europeo en nuestra legislacibdn mexica-
na y en los antecedentes de nuestra codificacibdn, desde la --
épaca més remuta hasta 1la actual. Es importante la gran inquie
tud socisl surgida en Latinoamerica y por consiguiente, sus -
consecuencias legislativas, asi como la importancia que tiene
el Derecho Moderno y finalmente el Derecho imperante en nues-

tra sociedad, y es a lo que nos avocaremos en el segundo capi

tulo de este trabajo.

Er. un tercer capitulo, se contiene la
relacidn que guardan el Estado y el Derecho. La concepcidn mis
amplia de aqudl, con sus acepciones y algunos supuestos histé-

ricos de €ste, necesarios para enténder ‘su aparicidn.

Como cansecuencia de lo anterior,en el
cuarto capituleo, expondremos los resultados del excesivo cre-

cimiento que ha tenido el Estado, en cuanto a sus funciones y



por tanto, su gran intervencionismo en las cuestiones del De
recho privade: el burocritismo; asi como la solidaridad como
hecho social y como actitud que tienen tcdos los seres huma-

noes.

No ‘nos cabe duda, que habrd criticas
respecto al presente trabajo, sin embargo, queremos hacer --
hincapi& en que lo hicimes poniendo nuestro mejor esfuerzo,y
que nuestro desec es un tanto constructivo, esperamos lo ---
lean y lo traten de considerar s8lo como una aportacidn més,
acerca de los cuestionamientos planteados respecto al cambio
social, tema que por su naturaleza resulta ser controvertido

y difiecil por ser motivo de polémica.

Sin embargo, invitamos por ello, a -
tocdos los que lo deseen y ce interesen en &l, a leerlo y en-
su caso a perfeccionarlo, ya que estamos concientes de que -

toda obra de investigacidn es susceptible de optimizarse.

México,D.F., diciembre de 1987.



CAPITULO I

LA REALIDAD S0CTIAL

1.1 MOVILIDAD DE LA VIDA SOCIAL ACTUAL.

Comenzaremos por decir que los legis
ladores tienden en forma general a2 imporer leyes permanen--
tes convencidos de que la norma que promulgan es adaptable-
2 las necesidades sociales actuales y futuras, haciendo ex-
cepcidn sblo en el caso de leyes especiales de cardcter tem
poral ya que &stas se conciben para regir curante determing
do tiempo, sefial&ndolo asi ellas mismas, por consiguiente -
dichas leyes permanentes, clase a la permanecen la mayoria
de las leyes, se expiden como normas oblipatorias que du--
ran mientras asi lo desee el legislador, » un nuevo acto de
voluntad nc la derogue o modifique, en consecuencia una vez
emitida la ley queda fijada para un porvenir sin término, ~
ni cambio alguno, salvo el que prcvenga de otra declaracidn

legislativa.

En este orden de ideas, podemos decir

que si la vida social fuera inmutable, nads habriamos —---




que objetar, pero claro €stc¢ nc sucede, ya que toda socie
dad humana y principalmente las que han logrado un alto -
nivel cultural, come son aquellas que cuentan con.un Dere

cho relativamente aesarrollado, tienen una gran movilidad.

Podemos afirmar que nuestra socie-
dad esta sujeta a una serie de cambios sociales de muy ~--
variada indcle, y hacienco alugidn a ello, la autora Be--~
nilda Salas S&nchez,M.L.S., nos dice que:"E) cambio social
en si, lo define Henry Farichild en su diccionario de so-
ciologia, como las variaciones ¢ modificaciones en cual--
quier aspecto de los procesos, pautas o formas sociales .
Esta amplia expresidn sirve para designar el resultado de
cualquier variedad de movimiento social. Dicho cambio --
puede ser progresive o regresivo, permanente o temporzl,
planeado o sin planear, en una direccidn o en miltiples -

direcciones, benéfico ¢ perijudicial™(1l).

(1) REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS.No. 39. San José&,Costa
Rica. Septiembre-Diciembre 1979. Universidad de Cos-
ta Rica, Facultad de Derecho. "Ensayc Bibliogridfico-
Juridico sobre el Cambio Social, en el Derecho".Be--
nilda %alas Sanchez M.L.S.. Pag. 105.



Por ctra parte, teremos que el cambio
social se produce, hoy en dia, a nivel mundial siendo cons-
tante debido a que fuerzas complejas zumentan continuamente
su impulso asi como la latitud y profundidad de su impacto.
‘Siendo la wprincipal de ellas 1la transformacidn incesante -
de la vida cotidiana por la nueva tecnologia que, a su vez-
es el resultado de investigaciones cientificas realizadas -
en escala y variedad totalmente inconcebibles en ninguna --
época antericr. El cambio tecnoldgice ha sido un factor pre
ponderante de los cambios de la estructura econdmica y so--
cial que han modificade 1los usos y la moral no menos impor
tantes que aquellos. El ritmo del cambio tecnoldgico, -econd
mico, social y cultural ha intensificado en gran medida las
presiones sobre 1la estabilidad politica, ya que desde la --
primera guerra mundial, se Wan venido acelerando los gran--
des cambios politicos principalmente dentro de las naciones
y entre las naciones; tales cambios han llegado a transfor-
mar totalmente el equilibrio del poder entre continentes, -
dentro de ellos y dentro de las naciones. Estos variados -
y variables factores de cambio influyen mutusmente, consti-
tuyendo las complejas corrientes del vértice de la vida --

contemporénea. Plantedndose el problema de saber como puede



la sociedad convivir con tantos cambios sin caer en la

anarquia y la viclencia.

Sin embargo noc es menor el proble
ma referente al imperic del derecho como agente e ins-

trumento de cambio social.

Para muchos 1la ley es en ]o esep
cial el sostén del corden establecido. Se la mira como-
la sancidn ce los derechos existentes, muy escasamente
preocupada por la justificacidn moral de esos derechos
ni por sus consecuencias sociales. A 1o cual nos expre
sa Wilfred Jenks, que:"Ella ha vuelto 21 hombre escépti
co en cuanto al papel del derecho en una comunidad po-

1itica dindmica comprometida con el cambio social™(2).

Continua diciendonos el autor an
tericrmente mencionado que:"Este escepticismo nacido -

de la historia de la ley tiene como refuerzo un escep-

REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS.No.20-21.0ctubre 1972.
Universidad de Costa Rica.Escuela de Derecho."El De
recho y el Cambio Social en el Pensamiento y la Prac
tica de América Latina".Wilfred Jenks.Pig. 308.



ticismo en cuante a la neturaleza y tendencia inheren-
tes en la ley.Por su naturaleza, la ley es en la socie
dad un elemento de estabilidad y de procesc ordenado.-
Para muchos, entre quienes se cuentan muchos abogados,
constituye casi una paradoja el que el elemento de es-
tabilidad y proceso ordenado sea un elemento valioso y

realmente indispensable en el proceso de cambio™(3).

De ahi que, dicho escepticismo,-
resulte afin mis acentuado per la incertidumbre de recu
rrir o no a la ley como factor ce cambio social que pu
dierac no ser capaz de remodelar el contexto cultural-
de la practica politica, la estructura social y las -
costumbres hasta el punto de resultar eficaz para tal

fin.

Por lo que la medida en que la -
ley realice su finalidad dependerd en gran parte de su

realismo.

Volviendo a la movilidad social-

existente, caracteristica de nuestra cociedad, podemos

(3) REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS.No. 20-21.0ctubre 1972.
Ob.Cit. Pig. 308.



sefialar que han existido, contrariamente a nuestra época,

periodos histéricos diferentes,, y especificamente a mane

ra de ejemplo tenemos a la &poca inmediata anterior a 1la
nvestra, en la cual se observd como caracteristica prinei
ral el apego al orden establecido, pues, toco a nestros-
antepasados vivir con un urden juridico satisfecho de si

mismo e inmovil.

De ahi que, Eduarcdo Novoa Monreal, -
nos dice que:"Hay algunos periodos de calma en los que la
vida social parece como detenida, pues no se aprecian. en
ella cambios perceptibles. En ellos se dan las que alguien,
con tanto acierto, llamd "sociedades en reposc".Montes --
quieu tributaba grandes elogios a las "naciones de vida -
tediosa", por considerarlas las m&s felices.Recuerda Rad-
bruch que desde 1871 hasta 1914 Europa conocid una época-
de estabilizacidn social de una duracidn tal "que en la -
historia del mundo jamls se habia conocido nada semejante".
Es lo que se llamd"Belle Epcque", simkolc de un momento -
humano apsrentemente sin inquietudes, frivolc, preocupado
solamente por el buen vivir (rno obstante que incubaba en-

su senu una combativa 1lucha de clases que emergid des--



pués de la Primera Guerra Mundial en varios paises euroc-

pees).

Er &pocas como las descritas, el -
gradual distanciamiento entre la ley permanente y la rea
lidad social es apenas perceptible. Transcurren lapsos -
prolongados sin que sea posible apreciar mutaciones de-

la 'sociedad que lo hagan aparente"(4).

1.2 LA BRECHA CRECIENTE ENTRE LA REALIDAD SOCIAL ¥ EL
DERECHO.

Antes de iniciar la exposicidn de-
este apartado, y para un mejor entendimiento, seflalare--
mcs el significado de la palabra "realidad", para poder-

asi analizar &sta en relacidn con el derecho.

(4) NOVOA MONREAL, EDUARDO.El Derecho como Obstaculo al -
Cambio Social. Edit. Siglo XXI.Edic.7a.México,D.F. -
1985. Pag.36.



La palabra "realidad" viene del vo
cablo latino "res" que significa cosa, por lo que en tér
minos generales podriamos decir que la realidad es el --
conjunto de las cosas que existen, pero claroc no precisy
mente o este tipo de realidad es a la que nos referire--

mos.

Ya que en un aspecto mis estricto,
nos concretaremos a la "realidad social", entendiendo por
tal,el conjunto de estructuras, instituciones y fendme--
nos gue se dan en la sociedad como manifestaciones de vi

da gregaria del individuo.

Por lo tanto, debe entenderse que,
al referirnos a la realidad nos estamos avocando &l con-

cepto de "realidad social", anteriormente dicho.

Podemos afirmar que actua]mente'ei
tamos viviendo en una &poca de hondss transformaciones -
y& que se presentan ante nosotros fenémenog absolutamen-
te nuevos.Ya que nada parece estable por que todo ha ad-
quirido repentinamente movilidad y capacidad de desplaza

miento.



Fn las transformaciones que conti-
nuamente vivimos, las estructuras sociales parecen resul
tar ya anacrdnicas y las veloraciones sociales contihfa-

mente entran en conflicto.

Segin Jaime Alvarez Soberanis "En-
la transformacidn que presenciamos nc ha habido tiempo -
para que nuevas estructuras reemplacen a las caducas. En
su afdn destructivo nuestra &pcca,  ha sido incapaz de --
construir, de ahi que en filtima instancia perduren las -
estructuras del préterito mal adaptadas o en franca con-
tradiccidn con la realidad, que como el ave fenix mitold
glco cuando todo indica que han muerto, revivan, y que~
nuestra &poca no haya sabido-utilizar, empleando el simil
orteguiano, como los reconstructores de Jerusalen al mis

mo tiempo el azaddn y la espada'(5).

De lo anterior se desprende, en ~-
consecuencia, que ha habido una transformacidn tan repen
tina :en virtud de un cdescrdenado crecimientc social, sin

embargo, no ha existido tiempo suficiente para pensar --

(5) ALVELREZ SOBERANIS,JAIME.E] Derecho como T?cnic% Social:
Tesis 1966.Mé&xico,D.F. .Unjversidad Ibercamericana.Pag. 16.



en una nueva organizecidn que satisfaga al periodo de -
transicidn, lo cual por supuesto no esta del tcdo perdi
do ya que existen caminos que tedavia permanecen abier-
tos, sblo que falta buscarles sin descanso para tratar

de construir una nueve y mejor vida.

El avtor antes mencionado nos dice
que:"Los rasgos que la realidad actual presenta son los
de un mundo en descomposicidn, cosa que en manera algu-
na puede confundirse con una situacidn revolucionaria;-
en cierto mode es todo lo contraric, pues revoluecién im
plica movimiento histdrico determinado por una tensiép—
de fuerzas socisles, dialéctica real, mientras que los-
hechos sociales del presenten corresponden a una socie-
dad desintegrada y encharcadaz donde todo es confuso..."

(6).

En efecto, no se habrian presen-
tado tantos acontecimientos llenos de sentido histdrico

y social en ninglin otro siglo anterior al nuestro, ni -

(6) AYALA,FRANCISCO."Tecnologia y Libertad",Taurus Edi-
ciones. Madrid, 1959, Pag. 9.



mencs afin tantas ideclogias opuestas, ni tantos avances
tB8cnicos. Motivo por el cual se puede afirmar que una -
de 1las princiﬁales caracteristicas de la realidad social
es su movilidad. Hoy nzda es duraderc, tcdo es transito
rio. "las pocas instituciones de ciertc carfcter perma-
nente o han sido heredadsas o son improvisadas y estédn a
punto de ser anacrdnicas. La femilia, el matrimonio, la
propiedad, el concepte de individuo, las valoraciones,-
todo se haya sujeto a mutacidn imprevista a virtud de-
las circunstancias socisles, o a gfectos del irrestric-

to avance técnico"(7).

En este orden de ideas, tcdo lo -
anteriormente dicho acarrea en el terreno juridico una-
gran afeccidn ya que el principal dafiado en toda esta -
gran marafia, es nuestro derecho contempordneo, sobre to
do por la falta de tiempo,ademds de las naturales limi-
taciones de capacidad y experiencia de los que tienen a
su cargo esta funcidn. Sefialaremos slgunas diferenclas-

que se han dade en nuestro derecho actual, precisamente,

(73 ALVAREZ SOBERANIS,JAIME.El Derecho comoTécnica Soci-~
al.Ob. Cit. Pag. 19.
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surgiendo de ahi la gran brecha existente entre la realj

dad social y &l derecho.

"El Derecho -dice Gecrges Ripert-
es la ciencia del orden establecido. Es pues esencialmen
te una nocidn estética ... las leyes se fortalecen por -
su duracidén. No envejece en el sentide en que los hombres
envejecen pues cuanto mis viejas son mis se les repeta "

(8},

En consecuencia podemos afirmar -
de lo anteriormente expuesto, que es parte de la natura-
leza del derecho un cierto sentido a la ponderacidn y el
equilibrio, que su funcidn principal es el mantener el -
orden, arménizando con ello las fuerzas sociales, resul-
tando asimismo, igualmente su tendencia a permanecer in-

movil y a2jeno a los cambios.

Esta tendencia natural del dere--

(8) Conferencia:"Progreso y Evolucién del Derecho", en-
"Cpisis del Derecho™,Pag. 2U.



cho, la preservacidn Ce las instituciones, es la gue puede
acarrear Lna serie de conflictos, tales como hacer obsole-
to al propic derecho, por estar viviendo en una &poca de -
crisis, como la que estamos sufriendo, ademls el impedir u
oponerse & reajustes estruclurales que respcendan a las ne-

cesidades de la época

Sin embargo, como nuestro tiempo es
esencialmente una etapa transitcria, en la que por supues-
to se han intreducido modificaciones en el campo del dere-
cho, se puede decir, en cierta forma, que el derecho ha --
evolucionado, pero si observamos detalladamente nuestra --
realidad social, podemos apreciar que esta evolucidn del -
derecho en relacién a tal, ro constituye ni la mitad de -
las grandes transformaciones que se han dado en la realidad
social, constituyendo solamente pobres remiendos a una es-
tructura que permanece, invariable. De lo cual podemos ad
vertir, que existe en cvanto a la evclucidn del Derecho y-
a pesar de ella un gradual distanciamientc y desequilibrio
entre 1la realidad social y el derecho, haciéndose cada vez

mayor Ja brecha entre ambos. Ello, principalmente, porque-



el derecha como orden establecido no se ha adaptado a las
circunstancias y gue inclusc ha vuelto a anquilosarse, --
mostrandose hasta ahore incapez de alcanzar la realidad -
social y tampouco ha poedido controlar las tendencias de --
nuestra época encauzéndolas hacia nuevas y mejores formas
de vida, por lo cual se puede afirmar que nuestro derecho

presenta ya un ciertc anquilosamiento.

En consecuencia, resulta ineficaz-
por anquilosamiento les instrumentos con los que el juris
ta pone empefio en acercarse & la realidad. Es finalmente-
un prcoblema de eficscia en el funclonamientc lo que consi
deramos estd en la base de esa quiebra o falta de:.positi-
vidad del derecho conlempordnec como medio de control so-
cial.”Quiebra que se manifiesta, entre otras formas, en -
tna sustitucidn paulatina de las vias juridicas y procedi
mientos de la m&s diversa indole; recursos de tipo psico-
18gico, medidas de caridcter administrativo, instrumentos-
de convencimiento(técnicas soéiales), vias todas ellas --
gue tienen gran semejanza con la coercitividad juridica,-
pero que carecen de las cualidades de ésta, ya que la ---

coercitividad juridica al institucionalizar la coaccién ,



somete la fuerzs al principio del bien conin e impide con
elle un uso arbitrario de la misma; mientras que las téc-
nicas sociales son missfitiles, en ellas la coaccidn no se
manifiesta francamente y por lo tanto sujetan al hombre, -
deifndolo indefenso ante una utilizacidn arbitraria de las

mismas"(9).

Nos dice Jaime Alvarez Soberanis,-
que:"Si el Derecho tiene como finalidad, seglin lo hemos -~
reiterado incansablemente, solucionar problemas juridicos-
conuretos que se dan en la realidad social, también resul-
ta cierto que la solucidn debe ser "hic et nue", es decir,
aqui y ahopa. Si el derecho no ofrece soluciones traiciona
su esencia, claudica del imperativo teleoldgico que le es-

propio y por lo tanto.carece de justificacidn para existir.

Por otra parte, si de no habepr ---
trinsformacidn en el ordenamiento juridico positivo no se-

satisfacieran las exigencias de la justicia, se estaria --

(9) ALVAREZ SOBERAN1IS,JAIME.E1l Derecho como Técnica Social.
Ob. Cit. Pag. 126.
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viclando la naturaleza misma del instrumento.

El Derecho, surge de la dinamica
vital, brota de la realidad social y si esta realidad e-
voluciona es preciso que el sistema juridico se transfor-

me en ella y con ella(10).

Por dltimo sefialaremos a manera de
ejemplo como es que resulta técnicamente insuficiente -
nuestro dereche en relacién con la realidad social de ---
nuestre tiempo, porque la adaptacidn cel derecho a la vi-
da social es inadecuada por ser &sta intrascendente, tal-
es el casc _de nuestru pais, México, en donde a pesar de -
que se puede observar que existe mania legislativa, al --
cambiar considerablemente nuestras normas juridices, ya -
gue &stas son continuamente reformadas (incluso las cons-
titucionales que sop las de mayor jerarquia) pese a ésto,
insistimes, el mudelo que esas normas pretenden imponer -
de acuerdo con la realidad, no se realiza, ni se plasma -
verdaderamente en la satisfaccidn de las necesidades co--
lectivas o de los fendmenos sociales que debe regular, de

ahi que resulte intrascendente tanta modificacidén debido-
(10) ALVAREZ SOBERANIS,JATME.EL Derechc como Técnics Socdal.Ob.
Cit. Pag. 128.
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a2 que no se logra que sigan al mismo ritmo ta evolucidn
del derecho y la realidad social, por ser &sta mucho -

mids rapida.

Esto claro sucede por 1a des--
confianza en cierto punto, existente en los ciudadanos
por las leyes, el criterice variable de la adninistra--
cidn pﬁbiica en la aplicacidn de las disposiciones 3ju-
ridicas, la intervencidn ce factores metajuridicos (so
bre todo de indole pclitica), en las decisiones judi--
ciales, la recepcidén constante de derechc extranjero -
ajeno a la experiencia juridica nacional y en fin, una
serie de hechos que de una manera u otra hacen imposi-
ble la existencia de un equilibrio entre el derecho y-
la realidad social, siendo sin embargo, cada vez maycr
la brecha entre el derecho y la realidad social muchas
veces citada, ello precisamente purque no van apareja-
dos el cambio social y el orden juridico, debido a la-
existencia de una crisis frecuente, por que ante la di
nimica soéial, el derecho es un lento mecanismo de cam

bio.



Conforme avanza el desarrollo cul
tural con el natur:l proceso de cambio, el derecho se =~
transzforma a tre:vés de ligeras variantes, modificaciones-
gue no son complexjvas sino parciales. Ccurre asi que un-
determinado hecho ¢ relacidn social es regulado de otro -
modo, o que un hecho nuevo sea abarcado por el ambitc de-
la normatividad preexistente, mediante la restriccidn o -

amplitud de su alcance de conformidad a los principios --

existentes.

Por Gltimo, nos sefiala Eduardo --
Novoa Monreal que:"No se trata tan sélo, de ese "desequi-
librio entre la ley y las circunstancias siempre nuevas,-
insospechadas y @un insospechables... que el oscuro traba
jo de la historia, con movimiento lento, pero firme e in-
coercible... va generando... con cierto sentido fatal",~-
segln describe Sebastian Soler. Es la irrupcidn brusca en
la vida social debido a nuevos hechos, fuerz;s e ideas -~
gue alteran muy profundamente los cauces de esa vida, teni

dos hasta entonces como relativamente estables o, a lo me
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nos, como ho propenscs a ‘mpensados y sGbitcs giros.

Por consiguiente no basta, como lo
proepicia el autor que acabanos de mencionar "descubrir pro
cedimientos para actualizar la ley y sacarla de su quietis
mo intemporal , para dotdndola de dinamismo, mantenerla siem
pre de acuerdo con el presente”.No, la brecha entre el De-
recho y la realidad social se ha ido ensanchando acelersda
mente, debido a la rigidez de aquél, opuesta a la movilidad

cada vez mayor de ésta"(11).

1.3 EL DERECHO LEGISLADO

Al derecho producido pur el ordena
miento mdximo soberano se le denomina Ley.Legislacién, por
consiguiente, es la actividad del Estado que se traduce en

Ley, o sea, que produce leyes. Al Estado mismé, en cuanto-

(11) NOVOA MONREAL,EDUARDO. El Derecho Como Obstaculo al—
Cambio Social. Ob. Cit. Pag. 37.
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elabora la legislacidn, se le llama Estado legislador.

Podemos decir en términos generales,
que al derecho producido por el drgano legislativo conforme
T al pruceso establecido en nuestra Constitucidn Politica, se
le denomina derecho legislado. Entendido en su término pura
mente formal y estetista, ya que reune los requisitos extrin
secos de vigencia establecidos por el poder pGblico. Asi, --
"Derecho, en sentido juridico formal, es el conjuntc de re--
glas bilaterales de conducta que en una cierta &poca y un de
terminado pais 1la autoridad suprema considera obligatorias"

(12).

Los articulos 71 y 72 de nuestra ---
Constitucidn, y 3 y b del Cédigo Civil, sefialan las reglas -
para la elaboracidn, promulgacidn, pliblicacidn e iniciacidn-

de la vigencia de las lLeyes Federales.

En consecuencia tales requisitos son
estrictamente formales y tienen que cumplirse forzosamente-

pura que se-les reconozca a las leyes validez y sean obliga-

(12) GARCIA MAYNES,EDUARDO. La Definicidn del Derecbo.Edit.
Stylc.México,D.F. 1948, Ediec.la. P&g. 17.
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torjas pars todos,. por lo que tode derecho, en su forma,es
c¢erecho legislado, pues de no darse o cumplirse con dichos-

requisitos constitucionales no seria tal.

En relaciédn con lo antes expueste,-
haremos una breve referencia a la distincidn que existe en
tre las ' acepciones del Derecho para asi entender su senti-
do tanto formal como material, sin olvidar que todo derecho

es legislado desde e! punto de vista de su formacidn.

Primeramente tenemos al Derecho lMla-
tural, al Derecho Vigente, al Derecho Objetivo, al Subjeti-
vo y finalmente al Positivo, los cuales pasaremos a expli-

car en seguida.

Del Derecho Natural podemos sefialar
¢ue, le son caracteristicas las leyes naturales por estar -
por e«ncima de las demés, ya que suele decirse, que se da en
21 un orden intrinsecamente justo, que existe al lado o ~-
por encima del positivo. El Natural vale por si mismo, en -
tanto que el positive es caracterizado atencdiendo a su valor

formal, sin tomsr en consideracifn la justicia o injusticia



*»
*

de su contenido, ya que su validez se encuentra condicio-
nada por la concurrencia de ciertos requisitos determinan-
tes de su vigencia. A diferencia de ello el Derecho Natu-
ral no necesita de esos elementos extrinsecos por qde lcs
de &ste con normas cuye valor no depende de dichos elemen
tos.Por ello se dice que el Derecho Natural es el Gnico -
auténtico ya que no necesita de nipglin reconocimiento ni-
de que se cumplan determinados requisitcs, pues, su conte
nido lo forman las leyes naturales, como ya lo dijimos an
terjormente, que por su naturaleza son justas, o sea que-

es un derecho intrinsecamente valido y justo por ser tal.

Por otra parte, y refiriéndonos --
ahora al Derecho Vigente y al Positive, consideramcs atina
das las ideas expresadas por el autor Eduardo Garcia May--
nes, al decirros que:" Llamamos orden juridico vigente al~
cenjunto de normas imperativo-atributivas que en una cier-
ta época y un pais determinado la auvtoridad politica decla
ra obligatorias. El Derecho Vigente estd integrado tanto -
por las reglas de origen consuetudinario que el poder pl--
blico reconoce,como por los preceptos que formula. La vi--
gencia deriva siempre de una serie de supuestos.Tales su-~

puestcs cambian con las diversas legislaciones. En lo que-



toca al Derecho Legislado, si vigercia encuéntrase condicio
nada por la reunidn de ciertos requisitcs gue la ley enume-

ra"(13),

Er. consecuencia la vigencia del de-
reche estriba en lo puramente formal, el sello que el Esta-
do imprime a las reglas juridicas consuetudinarias, juris--
prudenciales o legislativas sancionadas por &l, es el for--
malmente valido sin temar en cuenta la justicia o injusti--
cia del contenido de la disposicidn legal, ya que el valor-
intrinseco de &ste no es tomado en cuenta, para nada, Con--
cretidndose solamente a su valor extrinseco. En cambio el De
recho Positivo es la observancia de la ley, es el que real-
mente se observa, ya que la positividad es un lLecho que es-
triba en el cumplimiento de cualquier precepto, vigente o -
no vigente. Pues no todo derecho vigente es positivo, ni to
do derecho positivo es vigente. Por ejemplo la costumbre no
aceptada por la autcridad politica es derecho positivo per-

que se observa, pero no es vigente por que carece de validez

(13) GARCIA MAYNES,EDUARDO. Introduccidn al estudio del De~
recho.Edit. Porrfia.S.A..Edic.22a.México,D.F. 1980.P4g.37.



formal. Y en el casc de ser vigente pero no positivo, tene
mos el ejemplo de ur ley que actualmente esté en viger,pe-
ro que no se aplica © no se cumple, por considerar que &s-
ta causa perjuicio, o que es injusta, y no por ello deja -
de ser, aunque sea injusta o aunque no se aplique, ya que-
el poder pliblice la ha considerado formalmente cbligatoria,
dicha ley no es positiva, porgue no ha sido acatada debida
mente, y por ese simple hecho ya no es positiva ya que la-
positividad estriba como ya la dijimos antericrmente, en -
la observencia de la ley. En consecuencia dicho precepto -
aunque no sea pusitivo, es vigente y no pur ello deja de -
tener validez y estar en viger, claro mientras otra ley o

precepto no lo derogue.

"El articvlo 10 del Cédigo Civil -
del Distrito Federal establece que "contra la observancia-
de la ley no puede alegarse desuso, costumbre o préctica -
en contrario®.La lectura del precepitc revela la posibili--
dad de gque una disposicidn legal conserve su vigencia aln-
cuando no sea cumplida ni aplicada, y obligue a todos los-

sujetcs a quienes se dirige, incluso en la hipdtesis de --
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formal. Y en el casc de ser vigente pero no positivé, tene
mos el ejemplo de ur ley que actualmente esté en viger,pe-
ro que no se aplica ¢ no se cumple, por considerar que &s-
ta causa perjuicio, o que es injusta, y no por ello deja -
de ser, aunque sea injusta c aunque no se aplique, ya que-
el poder piblico la ha ceonsiderado formalmernte cbligatoria,
dicha ley no es positiva, porgue no ha sidc acatada debida
mente, y por ese simple heche ya no es positiva ya que la-
positividad estriba como ya lo dijimes anteriormente, en -
la observencia de la lLey. En consecuencia dicho precepto -
aunque no sea pusitivo, es vigente y no por elloc deja de -
tener validez y estar en viger, claro mientras otra lay o

precepto no lo derogue.

"El articvrlo 10 del C8digo Civil -
del Distrito Federal establece que "contra la observancia-
de la ley no puede alegarse desusc, costumbre o préctica -
en contrario™.La lectura del precepic revela la posibili--
dad de que una disposicidn legal conserve su vigenecia adin-
cuando no sea cumplida ni aplicada, y obligue a todos los-

sujetcs & quienes se dirige, incluso en la hipdtesis de --



- 25 =

que exista una prlctica opuesta a lo que ordena. La legisla
cién mexicana rechaza, de modo claro, y de modo expreso la -
llamada costumbre derogatoria. La regla del articulo 10 es -
corolarie del principic consagrado en el articule anterior -
del propio CB8digo. "La ley -dice el articulo9 -séle gueda --
abrogada por otra posterior que asi lo declare expresamente,
© que contenga disposiciones total o parcialmente incompati-
bles con la ley anterior". Para que una ley pierda su vigen-
cia (total o parcialmente) es indispensable que otra ulterior
la abrogue o derogue, ya de manera expresa, ya en forma pre-

sunta"(liu),

La posibilidad de que exista un dere
cho vigente, pero desprovisto de eficacia, sble es admisible
en los casos a que nos acabamos de referir, cuando se trata-
de preceptos juridicos aislados. Pues sin dificultad podemos
aceptar que una norma elaborada de &cuerdo con todos los re-
quisites que conferman al procesce legislativo, carezca por -

completo de positividad.

(1i4) GARCIA MAYNES,EDUAKDO. Introduccidn al Estudio del Dere
cho. Ob. Cit. P&g. 39.



Sin embarge, estas separacidn entre
positividad y validez ¢ vigencia no puede admitirse en re-
lacidén con todo el sistema juridico. Un ordenamiento que -
en ningun caso fuese obedecido ni aplicado no se puede de~
cir oue en realidad este dotade de vigencia, pues &sta su-
pone per definicidn, la existencia del poder politieco. De-
bido a que "Derecho vigente es ¢l politicamente reconocido,
es decir, el que el Estado crea o aplica por medio de sus-~

&rgancs" (15).

Es por lo tanto impesible admitir-
1s separacidn tajante entre positividad y validez formal.-
La vigencia de cada ordenamientc tiene una serie de supues
tes socidlbgicos v el primeroc y fundamental es la existen-

cia del Estado.

Por otro lado, tenemos al Derecho-
Subjetive y al Objetivo, y al respecto el autor antes sefia
lado nos dice:"El Derecho, en su sentido objetivo, es un -

conjunto de ncrmas tr&tase de preceptos imperativo-atribu-

(15) GARCIA MAYNEZ,EDUARDO. Ob. Cit. Pag. 40



tivas, es decir, de reglas que, ademis de imponer deberes,
conceden feacultades"(16). La autorizacidén concedida al pre
tensor por el precepto es el derecho sustantivo; el permi-~
so derjvado de la norma, por ejemplo el Cddigo Civil del-

Distrito Federal es la noima que nos impone deberes v otor
ga facultades, en tanto que el Cddigo de Procedimientos ci
viles, es el medio por el cual el derecho substantivo se -

hace efectivo.

El Derecho subjetive rno se puede -
concebir fuera del objetivo, pues siendo la posibilidad ‘de
hacer o en su caso de omitir licitamente algo, supone ldgi
camente la existencia de la norma que imprime a la conduc-
ta facultada el sello positivo de la licitud, tal es el ca

s0 del ejemplo a que hicimos mencidn.

En este corden de ideas y una vez -
establecidas las diversas ascepciones del Dereche, podemos
resumir en términos generales, que, todo derechc ya positi

ve, vigente, objetivo o subjetivo, excepiuando al natural,

(16) Ob.Cit. P&g.36.
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es legislado, por reunir los requisites formales estableci
dos por la ley, requisitos que de no darse no llegarian a

ser ley y mucho menos derecho.

Por otra parte, explicaremos en --
seguida en que consiste el proceso legislativo por el que-
debe pasar toda ley, para llegar a tener la categoria de -

Derecho.

Asi,el proceso legislativo esta di
vidido en seis diversas etapas,a saber: iniciativa, discu-
sidn, aprobacidn, sancidn, pliblicacidn e iniciacién de la-
vigencia. Estos diferentes momentos ce tal procceso se en--
cuentran.previstos en ruestra Constitucidn de los Estados-
Unidos Mexicancs. Las reglas que lo nrorman - se hayan conte-
nidas en los articulos 71 y 72 de la citada l.ey Fundamen--
tal,y 3 y 4 del C8digo Civil del Distritc Federal. Los pri
mercs articulos se refierer a la iniciativa, la discusidn,
la aprobacidn, la sancidn y la pﬁblioacién; los Gltimos fi

jan reglas sobre la iniciacidn de la vigencia.

Sen principalmente dos los poderes



que en nuestro psis intervienen en 1a elaboracidn de las
leyes federales: legislativo y ejecutivo. Generalmente -
la intervencidén de aquél se relaciona con las tres pri-

meras etapas; la de &ste con las restantes.

1.4 ESTADO DE DERECHO.

Respecto a este tema, han surgido
grandes cuestionamientcs -azcerca de la precedencia del De
recho y el Estado y dividirse o alinearse en dos grupos.-
Asi, mientras los autores italianos tienden a conceder la
precedencia al Derecho, los germancos se la conceden al Es
tado.

Lo ciertc es que, resulta imposi-
ble pensar en el Estado sin concebir ¢1 Derecho y vice--
versa, asi como en el error perjudicial de confindir Dere

cha y Estado como pretenden Hans Kelser:, Ridbruch entre -



otros. A lo mis se puede aceptar que el Estado es el orga
nisno, el Derecho la organizacidn y el Gobiernc es el eje
cutor.Pero no podemos admitir indiscutiblemente la simi-

litud entre ellos como sindnimos o equivalenies.

Después ce hacer estas cbservacio

nes, veremos qué es el Estado de Derecho.

En el denominado Estadé de Dere--
cho, el Estado debe obrar fundindose en la norma juridica
y en sus formas. Para el autcr G. del Vecchio el Estado de
Derecho lo integran trec elementos tales como: la Sobera
nia de }a lLey, el derecho de todos los civdadanos de par-

ticipar en su formacidn y su igualdad ante ella.

En este orden de ideas, el Estado
de Derecho representa un caembio tctal de la sistemdtica,-
de la concepcidn o de la fundamentacidn en, relacidn con -
el régimen anterior ya que la libertad individual pasa a
ser  ilimitada, a ser el fin supremojel individuo puede -

actual sin mas limitaciones o restricciones que .las que -



la propia ley sefiale, en tanto que las facultades del -
Gobierno son limitadas en principio, ya que solamente -
restringir la liberiad individual cuando sea perjudi -~

cial para la sociedad.

Nos dice el Doctor Francisco --
Carone Dede que:" los fundamentos del Estado Juridico -~
fueron establecidos en la Declaracién de los Derechos -
del Hombre y del Ciudadano de 26 de.agosto de 1789, de-
laz Revoluecidn Francess, y han sido aceptados después -~

pur tcdas las Constituciones Democrdticas del Crbe"(17).

En este sentido, el Estado de -
Derecho es la méxima garantia para el ciudadanc y, para
alcanzar su perfeccidn sdlo claro faltaria conciliar el
méximo de libertad para tcdos con un minimos de bienes-
tar econdmico tambi&n para todos, con obietc de lograr-

dicha finalidad.

(17) CARONE DEDE,FRANCISCO.El Derecho. El Edtado de De
recho. El Terechc y la Revolucidn. Discurso de -2
Apertura del Curso Académico 1953-1954.Imprenta -
Universitariz.la Habana 1953.Pig.36.



En consecuencia el Estado de Dere-
cho no es sdlo una determinada estructura del Estado, si-
no vn Estado informado por una ideologia liberal a cuyo -
sexrvicio se crea squella determinada estructura; el Esta-
do de Derecho es, en este sentido, la traduccidn juridica
de la democricia liberal, pero aclararemos que, este con-
ceptc no es puramente juridico, sino mds bien, socioldgi

co-politico.

Para Luis Legaz y Lacambra,"El Es
tado de Derecho es, en la idea, demccrdcia liberal organi
zada 3juridicamente; en 1la realidad politica anterior, la-
crganizacidn juridica ers escasa; en la realidad actual y
probablemente en la futura, la organizacidn se perfeccio-
ra,pero el contenido libersl desaparece paulatinamente" -

(18).

Es conveniente, definir, con la -

(18) LEGAZ y LACAMBRA 1UIS.El Estade de Dereche en la Ac
tualidad. Edic. la..Edit.Reis,S:A.1938,P5g.18.



mayor precisién posible, las caracteristicas fundamenta
les que deben corresponder a todo Estado de Derecho, pa
ra un mejor entendimientc de &ste, ya que no todo Esta-
do en ocasjones, por el hechce de ser tal, es necesaria-
mente un Estado de Derecho, ya que existe el Estado de-

Hecha,comunmente llamacdo Estado de Facto.

Gabino Fraga, nos dice que la dis-
tineidn entre ambos, es desde el punto de vista de su -
funeién, asl el Estado de hecho, es aquél que se basa -
en actos purémente materiales, con consecuencias de he
cho, perc no de derecho, como si ocurre en el Estada Qe
Derecho; por ejemplo, el Estado al expedir leyes, dic--
tar sentencias, dar Srderes administrativas, afecta el-
orden juridico existente, por lo que el Estado de Dere-
cho es el basado en un orden juridico, establecido pre-
viamente, entre tanto que el Estado de Hecho no estd ba

sado en un orden juridico previamente creado.

Nos dice el autor Elias Diaz, que-
"las caracteristicas generales que corresponden, como -

exigencias m&s bAsicas e indispensables, a tcdo auténti
g 3 =



co Estado de Derecho pueden concretarse fundamentalmente

en las siguientes notas:

1.4.1.-"Imperio de la Ley; ley como
expresidén de la voluntad general.

1.4.2.- Divisidn de Poderes;legisla-
tivo, ejecutivo y judicial.

1.4.3.- Legalidad de la Administra-
cidn; actuacidén segln la ley y suficiente control judi--
cial.

l.4.4.- Perechos y Libertades Funda
mentales; garentia juridico-formal y efectiva realiza---

cidn material*(19).

De una manera general explicaremos-

cada una de estas caracteristicas a continuacién:

1.4.1.- El imperio de 1la Ley, consi
derado como manifestacidn de la voluntad general, es se-
gln el autor antes citado, la prinecipal nota caracteris-

tica del Estado de Derech&, considerando a la ley en és-

(19) DILAZ,ELIAS. Estado de Derecho y Sociedad Democriti-
ca.Edic.7a. Edit. Cuadernos para el Didlogo.S.A..--
Madrid 1979. Pag.2°9.



te, como la concretizacidn racional de la voluntad popu
lar, manifestzda con la intervencidn del ejecutivo, a -
través de un drgano de representacién popular libremen-
te elegido. La ley ordinaria se relaciona y subordina a
la ley fundamental entendiendo por tal s la Constitucién
y el control de constitucionalidad de 155 leyes asegura

precisamente esa relacidn y subordinacidmn.

"...no todo"imperio de 1la ley" es ya,
por ello, Estade de Derecho y que no hay tal si la ley-
proviene de una voluntad individual absoluta y no de --
una asamblea de representacidn popular libremente ele-
gida; es decir que no hay Estado de Derecho si la ley -

no es expresidn de la voluntad general,..."(20].

1.4,2.-"La existencis de un régi--
men de divisidn o separacidn de poderes es tambien, en-
segundo lugar, existencia ineludible para un Estado de-
Lerecno.Significa esto que la creacidn de las leyes de-
funecidn legislativa le corresponde al poder Jegislativo
y que la aplicacidn de las leyes(funciones ejecutiva y-
judicial) corresponde bajo esas dos formas a los pode--

(z07 DIAZ,ELIAS.Estado de Derecho y Sociedad Democrdtica.Ob.Cit.
Pag. 30.



res ejecutivo y judieial®(21).

Pero no debe entenderse esta divisién
ce poderes en un sentido absolutista, ya que no pueden conce-
birse de una manera aislada, si no que de manera contraria se
trata de una distribucidn o divisidn de funciones y poderes,-
necesitads de una serie de relaciones, controles e interven--

cicnes mutuas y reciprocas.

1.4.3.- E1l principio de Legalidad de
la Administracidn,puede enunciarse como exigencia de someti--
miento de la Adhinistracién a la ley. Quiére tcdo decir que-
la Administracién en su actividad, deberd siempre respetar --
esa primacia de la ley,ajustando a ella su manera o modo de -
proceder, ya que &sta reslizari sus actos basindose en una --
ley preexistente. Esta constituye asi, el fundamento y el mar

co en que actla la Administraciédn.

"El principio de legalidad de la Admi
nistracidén, la sumisidn de. €sta a la ley, se manifiesta sobre

tcdo, a través de un sistema de control y responsabili-

(21) DIAZ,ELIAS. Estado de Derecho y Scciedad democrdtica.Ob.
Cit. Pag.32.



dad  de la Administracidén, sistema que asegure-el comper
temientc de ésta conforme a Derecho y que sirva de garan’
tis de la seguridad juridica de los particulares. Se tra
te pueé, del establecimientc de un contiol jurisdicecio--
nal contra las posibles infracciones legales llevadas a-

cabo por los érgancs de aquélla: es el llamadc “régimen-

.

uridico de la Administracidn", o "sistema de justicia -

dministrativan""(22}.

£

Asi podemos decir en té&rminos gene-
rales gue el control jurisdiccional de la Administracidén
zsegura la sumisidn de &sta a la ley, su proceder confog
me & derecho y, a la vez, constituye firme garantia para

les ciudadanos.

Ern el Estado de Derecho, la activi-
dad de la Administracién esta fiscalizada juridicamente-
a través de un sistema de recursos contencioso-adminis-
trativos atribuidos a faver del particular contra las po

sibles infracciones legales de la Administracibn; ésto -

(22) DPIAZ,ELIAS.Estado de Derecho y Sociedad Democrdtica
Ob.Cit.P&g.36.



por lo que respecta a los que son actos reglades de la -
Administracién. Los actecs discrecionales y los actos po-
liticos o de Gobierro tiencen a reducirse en los Estados
de Derecho a sus justos té€rminos,ampliidndose al propio -
tiempo las pusibilidades de fiscalizacibn juridics de am

bas esferas.

l.4.4%.~ Derechos y Libertades funda
mentales; podemos afirmar que el obletivo de tcdo Estado
de Derecho y de sus instituciones bdsicas,se centra enla
proteccidn tde lograr una suficiente garantia y seguridad
suridics para los llamados derechos fundamentales, ele--
menio esencial del sistema de legitimidad en que se apoya
el Kstado de Derecho.El establecimiento juridico-consti-
tucicnal de los derechos fundamentales aparece, en efec-
to, comu eje de todo Estado de Derecho,pretendiende con-
ello la garantia y realizacidn de los derechos y de las-

libertades fundamentales.

Er consecuencia para.que pedamos ha
bilar de un auténtico Estado de Derecho, debe existir una
seguridad juridica para la realizacidn y garantia de los

derechos fundamentales.



CAPITULO 2

KEALIDAD ACTUAL EN EL PLANO JURIDICO Y LEGISLATIVO.

2.1 INFLUENCIA JUPRIDICA FUROPEA SOBRE LA LEGISLACION
LATINOAMERICANA.

Tomando en consideracién que habita
mos el continente latinoamericano, mismo que es producto
de la yuxtaposicidn de dos culturas, razdn por la cual -
podemos explicarnos el porqué nuestro régimen juridico -
actual se ve en sumo grado influenciado por los sistemas
europecs, concretamente por el continental europeo y si-

se¢ quiere mis concretamente por el espafiol y el francés.

Comenzaremos por exponer brevemente
las étapas de la historia de México por las que hubo de-
pasar, para, asi poder, saber como es que fué penetrando
en nuestro sistema juridico, la influencia eurcpea y en-

especial la influencia juridica europea.

Segln el autor Pedro Henriquez Ure-

fia, el descubrimiento del Nueve Mundo fué en 1492 y su -



colenizacidn fué al afio siguiente, fundandose asi Jas--
primeras ciudades de tipo europec; tales como la Isabe-
la en 1494, Santo Demingo de 1496, recultando ya'para -
1505 diecisiete pchlaciones de tipo europeo, dandose en
consecvencia posteriormente una serie de exploraciones,
sin fundarse todavia ni pueblos ni ciudades, sino hasta
1508 en que empieza a darse una colonizacidn més exten-
ca, puesto que ya se colonizan las tres grandes Antillas;
Puerto Rico, Jemaica y Cuba, sobreviniendo luego la con
quista de México en 1519-1521, en donde ya se estable--

cieron de una manera permanente los espaifioles.

Une vez establecidos los espafioles
y portugueses en América, trajeron consigo la cultura -
europea,religidn,organizacidn social, sistema juridico,
etc..Tratando de transmitir esta cultura a los indige--
nas, en mayor o menor medida,sin llegar a ser total,ya-~
que grandes niicleos de poblacidn nativa quedaron fuera-
del alcance de la nueva cultura, unus porque se oponian

a elle violentamente y otros porque vivian en zonas don

de resultaba dificil penetrar
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Sin embargo, y a pesar del gran esfuer
zo que realizaron los espafioles y portugueses por implantar
su cultura, no lograron plazmarla de manera idéntica a su -
tipo de origen.Ademds de que también, las culturas indias -
ejercieron influencias muy variadas sobre log europeos transplan

tados.

Emilio Rabasa, nos dice que:"L: prime-
ra década del siglo XIX fuéd el periddo de gestacidn de la -
independencia en las colonias espafiolas de América, concebi
da a influjos de la emancipacidn de las colenias inglesas -
del Norte, y de los principios de libertad proclamados por-
la Revolucidn Francesa y propagadas por las guerras napoled
nicas.Poca influencia puede atrituirse. a la primera, tanto-
porque en aquella &poca las noticias de los Estados Unidos-
llegaban con dificultad a las colonias latinas,como por el-
caricter c¢e la lucha del Norte,que la hacia enteramente es-
pecial de la raza y de las condiciones particulsres de los-

ueblos empefiados en conquistar su autonomia™(1l).
P

(1) RABASA,EMIL)O.La Evolucidén Histérica de México.Edic.2a.
Edit.Porr(a,S.A. México.D.F. 1956.Pag. 29,



Resultado de lo anterior y de las
guerras de Europa, son las nueavas ideas de libertad,no-
conocidas tcdavia en América,por la escasa informacidn-
que tenia el pueblo de México,pues sélo Las podian cono
cer aquellos hombres instruidos para leer libros y para-
pensar sohre ellos.Fuera de los criocllos v de algunos mesii
208, el pueblo de la Nueva Espafia no podia tener idea algu-
na de la emancipacidn y mucho mernos de su significado, -
acarreando ello el desinterés casi total de la poblacién y —-
tor consiguiente la fundacibn de rebelidn en ideas de la-
independencié, ni en teorias trascendentales ni en senti--
mientos de patriotismo y de autonomia, por mis que esas teorias,
ideas y sentimientos movieran a los caudillos para ini-

ciar la insurreccidn.

Sin embargo, fué un sacerdote catd
lico,Don Miguel Hidalgo,el que inicid la lucha por la -
independencia de México . Hidalgo,creyendo haber iniciada --
una revolucidn politica, fué mas bien, el jefe de una revolu
cién social imprevista, comenzando asi la gran lucha,jun

to con sus compafieros, siendo pocos:ineses mds tarde vencidos ,
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fusilados y derrotados, no obstante ello, sus ideales-
habian germinado y la idea de independencia estaba des
pierta. Siendo seguida mas adelante dicha lucha, a la-
cual podemos denominar,segunda etapa revolucionaria, -
por otro sacerdote, José Maria Morelos ccn la ayuda de
otros notables caudillos, por su gran espiritu liberal

y su propdsito nds bien humano que politico.

Asi transcurrieron diez afios de ~
guerra social, alentada unas veces, desesperanzadas --
otras, tcdo por llegar a obtener la independencia tan de

sesperadamente querida.

Segiin Pedro Henriquez Urefia,"Las-
tareas legislativas, durante las guerras de independen
cia y en los afios siguientes, se propcnian comec ideal-
sustantivo la libertad, la de los pueblos y de los in-

dividuos'(2).

(2) HENRIQUEZ URERA,PEDRO.Historia de la Cultura en la
América Hisplnica.Edie.3a.Edit. Fondo de Cultura -
Econdmica.México-Buenos Aires. Pag.83.



"L3 igualdad ente la Ley quedd consa
grada en todas las legislaciones de la América hispanica; -
la igualdad soccial, también, en principio, con la supresidn
ce los privilegios, de los titulos de nobleza(en el Brasil-
cobrevivieron s8lo como forma de distinciédn ba3o el imperio),
de los mayorazgos ( que en Chile -casc andmalo- se estable
cieron en 1833, pero desaparecieron en 1857), de toda suer
te de honores hereditarios. Asi, el movimiento hacia la de-
mocrdcia social ha sido constante y firme, miéntras el avan

ce hacia la democracia poulitica ha sido lento"(3).

Procurando ofrecer con ello, unia ba-
se firme a la libertad y & la igualdad, resultando necesa--
rio en consecuencia, modernizar la estrtctura juridica de -
la sociedad en las relaciones de individuo a individuo:"Es-
pafia y Portugal habian legado a los pueblos de América una
basta y confusa multitud de leyes de toda &poca, desdebla -
Edad Media hasta los comienzos del siglc XIX. Habia que des
hacerse de esta carga, simplificando la legislacidn. Fran--
cia daba el ejemplo con su codificacidn del derecho civil--

(1804), del comercial{l8G7), del penal(1l810), de los proce-

(3) HENKIQUEZ URERA,PEDRO.Historia de la Cultura en la'Amé
rica Hispénica. Ob. Cit., Pagz.s8u,




dimientos civiles (1806} y de los procedimientos penales

(18082 (u),

Después de exponer el origen de la-
influencia recibida en México, por el continente europeo,
podemos decir, que influyo en grandes aspectcs, pero ---

principalmente, en materia legislativa.

En consecuencia, se puede decir de-
igual manera que, para Eduardo Novca Monreal "....la le-
gislacidn latincamericana reconuce en medida inmediata o
casi inmediata una clara filiacidn del sistema juridico—l
continental europeo, particularmente de la legislacidn y
de)l pensamiento juridico francés, ya sea en forma di-
recta, ya sea 3 través de otras legislaciones euro---
peas, especialmente espafiola, italiana, belga o alemana-
que, en Gltimo término, fuercn decisivamente influidas a
su vez por Jas leyes francesas de comienzos del siglo paz
sado. Esto es manifiesto especialmente en el &mbito de -
la codificacién, a tal punto que podria afirmarse que --

los grandes cbdigos latinoamericanos pertenecen a la fa

(4) HENKIQUEZ UREMA,PEDRD.Ob.Cit.Pags. 84 y 85,
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fiilia de la cultura juridica continental eurcpea"(S).

En este orden de ideas, y por lo-
que respecta a nuestra codificacidn mexicana tenemos gue,
el Cédigo Civil francés es de gran interés para el Dere-
cho mevicano por haber sido ese cddigo, en forma direc-
ta e indirecta, fuente de nuestra codificacidn civil, --
desde el Proyecto Sierra de 1861 hasta el Cddigo Civil-
de 1928 en vigor, a través del Cddigo del Imperio de ---

1866, del Cddigo de 1870 y del Cddigo de 1884.

Rodolfo Batiza ncs sedala que, la
primera codificacidn del derecho civil en México de alcan
ce Nacional se encuentra en el "Proyecto Justo Sierra'-
(1860), ya mencionado y que anteriormente a esa,sse ' ha=-
bian dictado las Leyes de Reforma inspiradas ya, en la -
legislacidn de la Revolucidn Francesa, o en el Cédigo Ci
vil Francés. Erntre las primeras puede mencionarse la Ley
de 2% de julio de 1856 sobre Desamortizacién de bienes -
de Corporaciones y entre las segundas, la Léey de Sucesio

nes por Testamento y ab-intestato de 10 de agostc de ---

(5) HNGVOA MONREAL,EDUARDO. E1 Derecho Como Oysfaculo al
Cambioc Social.Edit. Siglo XXI.Edic.7a. México,D.F.-

1985.P&g.19. .



1857, la de Matrimonio Civil y la Orgénica del Registro

Civil, de 23 y 28 de julio de 1859,respectivamente.

Antes de iniciarse en nuestro pais-
la ccdificaeidn del Cerecho Civil, el C8digo Francés ya-
habia influido sobre aspectos de importancia en esta ra-

ma juridica.

En consecuenciajyla influencia juri-
dica europea se hzce manifiests en nuestro derecho mexi-
cano, y especialmenie en el &mhito de la codificacién,al
grado de poder afirmar que los grandes cédigos latinocamé
ricanos pertenecen a la familia de 1la cultura juridica -

continental evropea,como ya lc dijimos anteriormente.

2.2 LEGISLACION MEXICANA.

En el presente apartado haremos un-
estudio sintético de los antecedentes histdéricos de nueg
tra legislacidn mexicana hasta llegar a la situacibn ac-
tual del C3digo Civil del Distrito Federal de 1928, para
poder tener,una visidn general del pensamiento jurfdico-

que se tuvd y que se tiene actualmente.
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Segdn el docter Rall Ortiz Urquidi,
el primer orderamiento legal, tanto de iberoamérica como-
de México, es el Cédigo Civil del Estado de Oazxaca evpedi
do separadamente en ires libros sucesivos por el II Con--
greso Constitucional de ese lugar, en las siguientes fe--
chas: el primero de 1827, el segundo de 1828 y el tercero
¢el mismo afio, promulgados pur los gobernadores,José Igna
ci9 de Morales, Joaquin Guerrero y Miguel Ignacic de Itu-

rribarria.

Anteriormente = ello, las antiguas
colonias francesas de Louisizna y de Haiti, expidieron --
sus correspondientes cddigos civiles, en 1808 y 1875 res-

pectivamente.

Sin embargo, podemos decir que los-
cddigos que realmente han sido notables y famosos al gra
do de que han servido pera agrupar en cos grandes corrien
tes legislativas a la legislacidn civil mundial contempo-
rénez y considererseles coino meodelos, son el de francia y

el de Alemania, de 1804 y 1900.
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Volviendo a nuestros primeros c8di
gos c¢iviles, tenemos €l ya c¢itado anteriormente, el or-
denamiento caxaquefic de 1827-1828, el cual siguid a la-
corriente frencesa, surgiendo posteriormente a éste, el
de 1852 de la misma materia, formulado por Benito Jud--
rez, y comisionado como redactor de tal, el doctor Jus-

" te Sierra 0'Reilly, proyecto que, pocos neses més tarde,
fuera remitido a la Secretaria de Justicia para que la-
Comisidn fermada y nombrada por el propio Judrez, revi
sard tal provecto, poniendo en vigor solamente los dos-
primeros libros del revisado C8digo(1866); sin embargo, .
no fué realmente concluida su revisidn sipo hasta el --
28 de mayo de 2870 en que tuvd fin dicha labor, -+-
siendo el 13 de diciembre del mismo afio, promulgado -
por el Presidente Jufrez, y resultando asi el primer C&
digo Civil pare el Distrito Federal y el Territorio de-
la Baja California, conteniendo 4,126 articules y ningu

no transitorio.

El Cédigo de 1870,es el resultado de
una gran labor, y resulta ser un tipo de cddigo clésico
basado en las ideas filosbficas y politicas del -

liberalismo transportado al campo del derecho con dog
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mas como la propiedad absoluta de tipoc romano, la auto
nomia de la voluntad como suprema ley en J.os contratos,y
en el derecho de familia la supervivencia de la autori-

dad marital y de una fuerte potestad paternal,etc..

El Cédigo Civil de 1870 se dictd ex
clusivamente para el Distrito Tlederal y el Territorio de
la Baja California. Sin embargc, sucesivamente y.  en po-
co tiempo, la inmensa mayoria de los Estados de la Fede
racién mexicana adoptd el texto de tal C8digo. El mencio
nado cddigo, se inspird en el proyecto del Cédigo Espa--
fiol de 1851, y recogid en su articulado, modificdndolo-
en perte, las leyes civiles que habian aparecido desde -
1821 hasta 1870, tales como las disposiciones scbre ex--
tranjeria, privilegios, sociedsdes, nacionalidad, matri-

monio, etc.etec..

No obstante a la gran labor realiza
da por los Juaristas de esa €poca, dichc cddigo tenia un
sin nlimero de defectcs desde el punto de vista de la
sistem8tica juridica y precisamente por ello y por --

el deseo de amoldar al espiritu juridico de la na-



cibn mexicana los preceptos civiles, se puso de relieve
la necesidad de efectuar una profunda reforma a tal C6-
digoe Civil de 1B70.Surgiendo de dicha reforma el Cddigo
Civil de 1884, que empezd a regir para el Distritc y Te
rritorios Federales, a partir del primerc de junio del-,

mismo afio.

Podemos expresar que, entre ambos-
cédigos (1870 y 1884} no existe una diferencia esencial

sino modificaciones de mera forma.

El Ordenamiento de 1884 estuvd en-
vigor hasta el 1lo. de octubre de 1932 en que empezd a -
regir el Cddigo actualmente en vigor, conccido comunmen

te como el Cddigo Civil de 19z8.

"Sin emktargo, desde antes de su a-
brogacidn el C&digo de 1884 sufrid importantes mcdifi-
caciones al advenir la Revolucién de 1910, ya que como-
se verd mis adelante todo el 1libro scbre el derecha de
familiz dejd de aplicarse siendo sustituido por la Ley-

de Relaciones Familiares de 9 de abril de 1917. También
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ce suprimid el pacto de retroventa'que era un contrato -
muy usado por los agiotistas para cometer verdaderos --
despojos de bienes de persoras necesitadss y zsimismo se
impuso la obligacién de sceptar la moneda de cufio corrier
te para sclventar las c¢hligaciones civiles, cualquiera -
que fuera la especie de moneda recibida al tiempo de ha-

cerse el préstamo.

En general, la Revolucidn planted-
la necesidad de una reforma integra del Cédigo Civil pa-
ra hzcer un ordenamientc mds acorde cen los principios re
velucionarios y los que establecid la nueva Constitucidn
Politica del pais de 1917, como base de nuestra organizs
cidn politica, considerando que dicha reforma "debia -~
ser estimada como un deber inreludible de la revolucidn,-
pues en tante que la organizacidn que la familia, el con
cepto de prepiedad y 1la reglamentacidn fdcil y expedita-
de las transacciones no se armonicen con las exigenciés-
de la vida moderna, el antiguo régimen vencido enlos =-
campos de batalla seguird gobernando nueséra sociecad”

(6).

(6) AGUTLAR GUTIERREZ,ANTONIO Y JULIO DERBEZ MURO.Panora-
ma de la Legislacidn Civil ge México.UNAM.México.D.F.
1960. Pzgs. Sy 6



Se promulga, come consecuencia de la
necesidad surgida de una nueva refcrma, el Cddigo Civil -
de 1928, promulgsdco por el Presidente de la Repiiblica, ~--
Cral. Plutarco Elias Callet, y e pecar de heber sido pfi--
blicado en el Tiario Oficial de la Federacién a partir --
del 26 de mayo de 1978 hesta el 31 de agoste del mismo,no
inicid su vigencia sino hasta 4 afios despu&s, ello a cau-
sa de la oposicidén de los conservedores que pugnaban por-
evitar la expediciédn de un Cddige de notables y trascen--
dentales cambios, y por la necesidad de que se concluyera

la revisidn del Cbdigo de Procedimientos Civiles.

Esta obra legislativa, ha sido consi

« época, pues trajd consi-

o

derada como un gran avance de
go una serie de cambios radicales que se reflejaban de ma

nera especial en la vida civil de las personas.

Ya en los inicios del siglo XX, se -
deja sentir dicha influencia, principalmente en las Ideas,-
percibidndose un espiritu de solidaridad social,una tenden-
cla a la socializacién del derecho. Fllo a causa de la Revo-
lueidn Mexicana de 1910, por ja gran tendencia que ella te-

niz, de sus corrientes sociales.
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Al efecto,"... se dicta la Constitu-~
cidn de 5 de febrero de 1917, en donde se plasman las <--
ideas revolucionarias, y la legislacidn civil no.pedia es
capar a tan trascendeniales reformas.Estas aparecen en --
primer lugar en la Ley de Divorcio de 1914 en donde se im
planta el divorcio vincular posteriormente en la Ley so--
bre Relaciones Familiares de 1917 y por Gltimo en el C8di
go de 1928, considerado como un cddigo privade social en-
el cual se tratd de armonizar los intereses individuales-

con los de la socciedad" (7).

En este orden de Ideas, podemos afir
mar que con dicho Cédigo Civil de 1928, actualmente en vi
gor, surgieron grandes zvances y con ello reformas, como-
ya lo sefialamos anteriormente, siendo principalmente y a-
manera de ejemplo las siguientes:se mcdificd el &mbito de
aplicacidn de la Ley, puec tal Cédigo empezd a regir enel
Distrito Federal en asuntcs del orden comfin, y en toda la
Repiiblica, er asuntos del orden feder:zl; de igual manera-
se dieron reformas de c;récter social, tales como la igual

dad del hombre y la mujer en cuanto a la capacidad juridi

(73 LEYVA,SARRIEL Y LISAMDRO CRUZ PONCE.C&digo Civil para
el Distrito Federal.1932-1982.UNAM.M&xico,D.F.1982.--
Pags. 5 y 6.



ca y adquisicidén y ejercicio de sus derechos(articulo 2),1i
mitacidn al ejercicio de las actividades y uso y disposi---
cidn de los bienes en foarma que nc perjudique a la colecti-
vidad(articulos 84C y 1912, ambos relativos al abusc del de
recho), articulos 17 y 21, asi como las reformas a los arti
culcs 8:9,8u43,8u5,846 y 2453 de tal Ordenamiento; igualmen-
te el Derecho de Familia tuvo cambios, comu los relativos -~
al capitulo de matrimonio, por razdn de haberse reconceido-
la igualdad de derechos entre el hombre y la mujer; asimis-
mo, se introdujeron refcrmas en el.Derechc patrimonial, co-
m; el derecho de propiedad en el que mds se deja sentir la-
influencia de la socializacidn del derecho, respcocto a la -
posesién, 3 la prescripcidn positiva, y a los derechos de -

auvtor.

El legislador de 1928 consji
guid en gran medida, adaptar Ja ley civil a la realidad de-
la época, a las disposiciones constitucionales, a las cos--
tumbres y necesidades existentes, 2si como a las condiciones

de vida de nuestro pais.

Por (ltimo podemos decir que, la ex-



cesiva movilided de la realidad social y cel tiempo han
preducido grendes cambios sociales que el Cddigo Civil-
de 1928 no puede alcanzar y que ya estd resultando ine-
ficaz en cuanto a la aplicacidn de varias disposiciones
e institucicnes, que actualmente se regulan por otras -
leyes, por considerarlas ajenas al ordenamiento civil,-
caro par ejemplo , el Capitulo Segundo del Titule Cuarto,-
que se refiere a la apropiacidn de animales(arts.854 a
874)y que regula el derecho de caza, pues es evidente que ya --
existe una ley Federal de Caza y en cuestiones de pesca, -
tenemos una Ley Federal de Pesca, disposiciones que ya-
no tienen aplicacidn o que ya no se regulan por el pro-
pio Cddigo, sino gque se han formulado leyes propias pa-
ra tales casos, demostrando ello lo anacrdnico que es--
tan resultando determinadas instituciones reguladas por

el Cbdigo Civil del Distritc Federal, actualmente en vigor.

2.3 INQUIETUD SOCIAL EN LATINQAMERICA Y SUS CONSECUENCIAS
LEGISLATIVAS.

Nuestro palis,asi como el resto de-

Lz tincamérica, ha sufrido grendes transformaciones sociales



gque  se han reflejado en la provocacidén de diversas
luchas internas, todas ellas,encaminadas a la obtencidn
de mejoras en el nivel de vida de los habitanrtes, sien-
dc assimismo éllas producto de las organizaciones que en
sus variados procesos se han mostrsdo. Por elle creemos
scertada la opinidn del autcer José Luis Romero, quien -
nos sefiala que:"Para entender la situacidn sociocultural
de Latinoamérica es imprescindible, en mi opinidn no --
perder de vista ciertas caracteristicas que configuran-
su historia desde fines del siglo XV.Antes de esa épo-
ca tiene tambié&n una densa histcfia.."."La historia an-
terior a las postrimerias del siglo XV configura una --
realidad sociccultural de ciertc tipo:y la llegada de -~
los eurcpeos provocd una crisis de cambio que, aunque-
en algunas partes llegd a exterminarla, en muchas otras
se 1imitd a alterarla provocando un fluide y complejo -

procesc de transculturacidn.

Lo que nuestros historiadores --
llaman la conquista y 18 colonizscidn son los primeros-
experimentos de cambio sccial y cultural en la serie de
los qie se continuardn después”."...América fué la més

importante de las zones ocupasdas porque diversas circuns

tancias facilitaron la penetracidén europea y la estabili



zacidén de la nueva estructura.Para los europeos América

fué una zona marginal de Europa’(8).

En este orden de ideas, nos dice -
el autor citado,que las tres grandes corrientes: la ilus
tracidn, el positivismo liberal y el socialismo, fueron

las mds representativas del siglo XIX.

Posteriormente a la conquista y co
lonizacidn yz mencionadas, surgue en latinoamérica una
gran preocupacidn social, siendo €sta el poder obtensr
su 1libertad, emancipacidn que habris que arrancarse-
de Europa, ya que los europeos ejercian una influen-
cia 1al que impedia a latinoamérica el tener ideas pro-
pias, pensamientos autdnomos, estructura y sociedad propia, situa
eifn por la cual se produjeron una serie de movimientcs politicos
para la obtencidn de dicha libertad, siendo el mis importante .de
elles el encabezado por la llamada Independencia de Amé
rica, un movimierto social que llevd a cabo la gran lu-
cha,basado en modelos preconcebidos fuera de latinoaméri

(8) ROMEEROD,JOSE LUYS.Situaciones e Ideologias en Latinoca
merica.Edic.la.Edit. UNAM. México,D.F.1981.P4g.29.




ca ya conocidos y que empiezan a manifestarse mediante

una serie de transformaciones.

La gran parte del pensamiento po
litico en que se fundaron los hombres de la emancipa--
cibén se constituyd a lo largo de toda la Edsd Mcderna,
adquiriendo consistencia y sistematizacidn en la segun

da mitad del siglo XVIII.

La anterior 'situacién trajo consi
go, grandes problemas scciales y politices,ya que se -

trataba de independizarse pora formar in o

1itico, con nuevos principios, siendo la obsesién primordial de
tal lucha, el constitucionalismo, resultando mis --
adelante una serie de acontecimientos triunfantes que lle-

varon a obtener lo tanto buscado:el cambio social.

Una vez concluido y &lcanzado el-
cbjetivo primordial e inexcusable, se empezd a sentir-
un cierto sentimiento de nacionalidad, sentimiento que --
fue despertade en la lucha y que se convirtid en una -

fuerza irreprimible.Fue un estado de conciencia colectivo ,un



poco difuso en cusnto a su contenido concreto, pero de -
una tremenda vehemencia. la idea de nacidn un poco abs--
tracta, se nutrid de la idea de patria y asi cada nuevo-
pails se fue concentrando en su propia personalidéd colec

tiva, para comenzar una nueva‘vida social.

Sin embargo, y pese al gran espiri-
tu y entusiasmo que se tenia por el triunfo obtenido, se
tenia un gran femor por el nuevo cambio, manifestandose-
un cierto viraje hacia las més conservadoras,dandose ahi
justamente en ese momento, entre tanta confusidn de-

ideas y principios, la inquietud social en latinoamérica,

detido a la existencia de tan variados problemas.

En relacidn precisamente a la in---
guietud surgida y para un mejor entendimiento de tal, --
nos concretaremos & explicarla solamente por lo que —
respecta a nuestro pais, México, exponjendo de igudl -
manera sintéticamente las consecuencias juridicas resul-
tan de dicha inquietud, comenzando por decir, que la ---
meocupacién surgida por Ja formacidn de una nueva socie-

dad y el temor al cambioc social- estructural: traen aparejada
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una serie de confusiones de tipo ideoldgico, ya que no se
sabia que tipo de gobierno deberis instituirse, o gue --

csistema juridico seguirse, precisamente por 1a basta con
fusién de ideologila. realizandose un sin fin de intentos
para tratar de acabar con la gran ola de movimientos re-

volucionarios y crear upn ambiente de armonia y paz social.
Es, en la Revolucidn Mexicana de 1910 donde se manifies-
ta dicha inquietud, yz que se trataba de instaurar las -
bases de una nueva conveniencia social estableciendo los

intereses sociales sobre los individuales.

Es necesario precisar que la Revo--
cidn Mexicana se inilcid en el afic dc 1910 y que &sta pre
sentdé dos aspectos:"uno, el que es parte constitutiva --
del proceso histérico llevado al cabo por el México inde
pendiente, dentro del propégito que lo llevara a emanci-
parse para ser una entidad econdmica y politica con vida
propia; y otro, que pur si mismo implica el fendmeno es-
pecifico del desbordamiento para integrarse socioldgica-

mente,

Pero en ambas circunstancias la Re-

volucidn se contrapone econdmica,politica y sociaimente al



antiguo régimen, denominacidn &sta que incluye las condi-
ciones prepias de la organizacidn colonjal espefiola; y -
las caracteristicas que el Porfiriato adoptd del régimen
hisp&nico, asi como las que intredujo en su tendencia de

prolongaer las desigualdades sociales.

La contraposicidén ha sido constan
te y ya es secular: pues la transformacidn de la convi-
vencia social es pov 1o que se ha propugnade desde los -
altores del siglo XIX, seglin han sido los prcblemas y ob
jetiveos gue la Independencia, la Reforma y después la Re

volucidn, han abordadc y perseguida"(S),

Asi, la Revolucidn Mexicana,
estivd encabezada principalmente por el pueblo, al cual-
se puede atribuir el cardcter cde heroico ya que su etapa
de violencia la realizaron principalmente los campesinos,
los obreros, especialmente los trabajadores de las minas,
los telegrifistas,ferrocarrileros, uniendosé tambien al-
movimiento social, m&s adelante, los obreros de la indug

tria textil, los albafiiles, impulsando a su vez, y aca--

(8 GONZALEZ RAMIREZ,MANUEL.Pensamiento Politico.No.67.

Val.XVII.Noviembre 197%."La Revolucidn Social de M
xico".Institute de Investigaciones Juridicas.Pag.333.



sando de dirigir dicho movimiento los’'ediles y los pro-

fesores de instrucecidén elemental.

México fué el primero, durante el-
presente siglo, en realizar una Revolucidn de cardcter
social, siendo &sta pupular y fundamentalmente agraris-

ta.

Nos sefiala el autor Manuel Gonz&--
lez Ramirez que:"Fueron los campesinos lcs que aporta--
ron el mayor nlmero, porgue en la organizacidn econdmi-
ca del pais la agricultura tenia superior importancia -
demogrifica. Er cuznto a los obreros, las huelgas que -
emprendiéron contra empresas extranjeras, revelaron co
mo los inversionistas venidos al exterior extorcionaban
z los trabajadores, y porqué el nzcionalismo mexicano -

de la Revolucidn se fu& configurando.

La fuerza de los niicleos que en --

ella intervinieron, le dieron a la Revolucidn Mexicana un
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sentido de honda transformacidn, que no pudo detenerse en
reformas parciales y que suténticamente hicieron posible-

el que ella apareciere con fuerte contenido social%(10).

Indudablemente como censecuencia -
knmediata de lo anterior, empezaron a darse intentos le--
gislativos que regulasen los ideales alcanzados,elaboran-
dose asi, la Constitucidn Politica de 1917, en Querétaro,

concluyendo con ella todas las aspiracicnes de los diver

sos grupos que se enfirentaron :z1 despotismo, o entre si,-
de mudo gue su texto va a responder finalmente a los anhe

1os mayeritarios mexicanos.

aAsi, la Constitucidn actualmente -
en vigor es sobre todo, la justificacién de la Revolucidn,
la afirmacién y censolidacién de los ideales que se persi

guieron en una grean lucha.

Por sus caracteristicas, la Revolu
k3 —

(10) GONZALEZ RAMIREZ,MANUEL."La Revolucidn Social de ME
®3.co".0B.CIT.P&g.3uk,
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cifn Mexicana debe distinguirse como de tipo popular, co
mo ye lo dijimos anteriormente, sin embargo, tambi&n es-
antifeudal y coc¢ial, pues si por un lado rompid los m~-
principios feudales que de la Colonia heredamos, por ctru
lado instaurd las bases de una nueva conveniencia social
al establecer la preeminencia de los intereses sociales-

sobre los individuales.

Respecto a - las consecuencias legis
lativas surgidas de esa inquietud, el autor Eduardo No--
voa Monreal, nos expresa que:"...ha brotado una copiosaj
cerie de leyes de ayuda a la clase trabajadora, tanto pa
ra el reconocimiento de derechos laborales, de seguridad,
asistencia y previsidn social y de mejeramiento general-
de las condiciones de vida , como para conferir autoriza
¢ibn al Estado para que fntervenga epn la regulacidn y,en-
determinados casos, afin en la administracidn de la vida-
econdmica y social, con miras a un mejor desarrollo na--
cional y, eventualmente, a una mids equitativa distribu--
cidn de 1la riqueza.Son leyes modernas, no solamente en -
el sentido de que no datan de mé&s de un medio siglo, sino
tambidn en el sentido expresc en nuevas concepciones po-~

1itice sociales”(1l).

(11) NOVOA MCNREAL,EDUARDC.ELl Daretho como obstaculo al -
cambio social Edic.?a.Edit.Siglo XXI.México,D.F.1985.Pag.23.



Mencionarermos shora a manera de ejemplo
cuales fueron &stas leyes nuevzs que se dieron en los diver--

sos sectores juridicos, de la siguiente manera:

DERECHC CONSTITUCIONMAL.- Er este sec-—
tor,por asi llamarlo, la principal y fundamentzl obra legisla
tiva resultante de la Revolucidn de 1910, como yz lo manifes-
tamos, fué la Constitucidn de 1817 actualmente en vigencia, -
encontrandose su justificacidn en la moral y en la necesidad-
social, introduciendose con dicha Constitucidn une serie de -
reformas y nuevos articulos, como:"..el articulo lo. de la -~
ConsTitucién‘de 1857 desaparecid ya en la de 1917, cambiando-
totelmente su contenido"."El articulo 27 consigna toda und se
rie de limitaciones a la propiszdad individual, que en la Cons
titucidn de 57 ers un derecho absoluto, pues el Estado sblo -
podia ocuparla por causas de utilidad piblica y previa indem-
nizacidn".(12). El articulo 28 vigente "... agregd al de 57 -
ciertas disposiciones que permiten la intervencidn de1~Estado
en las actividades industriales y mercantiles, pare limitar--
las y controlarlas, cuando se presentan maniobras de concen--

tracidn o de monopolio, que perjudican la libre competencia,

(12) CENYCEROS,JOSE ANGEL,ERNESTO ENRIQUEZ,JR.,MANUEL G.ESCO
BEDCO Y OTROS. Evolucidn del Lerecho Mexicano.Tomol.Edit.
Jus. Vol.VI.México,D.F. 19u3.P&g.28.
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y dejan en manos de! monopoiista o acaparador la fijacién-
de precios, especialmente de los articulos de consumo nece
] —

sario.

Nacidas dichas disposiciones para-
proteger la libertad de comercio y de industria, han servi
do posteriormente para justificar la intervencidn del Esta

do en materia econdmica™(13).

*... el parrafo VII del articulo -
27, que reconoce la capacidad de les nficleos de poblacidn-
que de hecho o por derecho guarden el estado comunal, purz
disfruter en comfin las tierras, bosques y 2guas que les —-
pertenezcan o0 que se les hayan restituido o restituyeren:-
este precepto, y los demis coﬁexos del art,27, sirven de -
base constitucional a la profunda reforma agraria,que seini
cia en el periodo preconstitucional por la Ley del 6 de -~
enero de 1915, se ha realizado sin interrupcidn hasta nues
tros diss, subvirtiendo el antiguo conceptc de propiedad -
ilirpitada de las tierras y aguas, el cual ahora se subordi

na a un conceptc de interés sccial'.Ejemplo de las tenden-

(13) CENJCEKROS,JOSE ANGE].,ERNESTO ENRTQUEZ,JR.,MANUEL G:E§
COBEBO Y QTRGS.Evolucidn del Derecho Mexicano.0b.Cit.
P&g.2¢
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cias sindicalistss de la Constitucidn, es el pirrafc -
XVI del Art.123, que consagra el derecho de lecs obre--
ros y empresarios para ccaligarse en defensa de sus --
respectivos intereses, formando sindicatos, asociacio-

nes profesionales, etc."{(l47.

DERECHO PRIVADO.- En este sector-
fueron introducidas principalmente en torno al derecho
civil, la Ley de 29 de diciembre de 1914; la cual abo-
1id el llamado divorcic por separacidn de cuerpos e in
trodujo el divorcio vincular, erpedida por Venustiano-
Carranza, en Veracruz; después la Ley de Relaciones Fa
miliares, de 9 de abril de 1817, que modifica el régi-
men familiar del Cddigo Civil, y que mds adelante se--

ria absorvida por el C&digo Civil Distrital de 1928.

DEFECHO PUBLICO.-Una de las fina-
lidades principales de 1la Revolucidn Mexicana fue la’ -
adopcidn del princinio de la no reeleccidn, consagrado
en el articulo 83 de nuestra Constitucidn Mexicana de-

1917, actualmente en vigor.

(14) CENICEROS,JOSE ANGEL, ERNESTO ENRIQUEZ,JR.,MANUEL
G.ESCOBEDO Y OTROS.Cb.Cit. P3g.31.



Se introdujeron %gualmente, reformas
& la organizacidn de la administracidn de justicia y al -
procedimiento de minima cuantia. La Ley de 12 de junio de
1914 introdujo en nuestra Ciudad los jurgados de paz, es-—
tableciendo también un procedimiento sumamenie breve y ~-
concentrado, y de csrfcter oral para los asuntos de mini-
ma cuantia, sin embargo, y.a pesar de dicha reforma, los-
Tribunales Civiles no experimentaron ninguna transforma--
cidn sustancial durante o después de la Revolucidn Mexica

na.

DERECHO SOCIAL.- El origen de éste -
lo encontramos en el movimiento revolucionario de 1910 a-
1917. Dvrante ecste periodo, nmercsas disposicicnes, pro-
ducto de las exigencias de .las clases y grupos soclales -
participantes en la Revolucidn, marcaron el surgimiento -
de esta nueva rama del derecho. Expidiendose principalmen
te leyes agrarias por encontrarse el sector agrario muy -
desprotegido, asf como el sector cbrero, siendo &stos uno
de los aspectos que mas preocupo a los revolucicnarios,em
pezando a darse uan serie de leyes sobre este punto,y -
en especial leyes sobre accidentes de trabajo, promulgan-
dose finalmente, la hoy llamada Ley Federal del Trabajo,-

que regula el descanso obligatorio, las vacaciones, la jor
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nada de trabajo y las condiciones generales del mismo.

2.4 IMPORTANCIA SOCIAL DEL DERECHO MODERNO

En este apartado nos concretaremos a
exponer la importancia soccial del! nueve derecho, sin des-
conocer por ello al antiguo derecho,pues de hacerlo esta-
riamos negando el verdadero origen de tal, puesto que hoy
en dia todavia sigue ejerciendo gran influencia,principal
mente en lo que respecta a lo académico, resultando cada-
vez menor dicha influencia, teniende mayor aplicacidn ac-
tualmente el nuevo derecho, por lo que consideramos de 5u
ma importancia a &ste, por tener una verdadera y exacta -
aplicacidn, de acuerdo con esto, es la legislacidn nueva-

la que en el momento presente tiene més realidad en la vida social.

Para Luis Recaséns Siches, el dere--
cho ha sufrido, desde finales del siglo XIX hasta el actual,
miy ve&riados cambios en torto a sus ramas; presentandose-

inicialmente en el Derecho Privado de marcada tendencia -

[

ndividualista durante el siglc pasado y cuya tendencia -
actual es socialista y colectiva, surgen & su vez, de és-
te Derecho, nuevas rsmas, talec comojel Derecho del Trabajo,

el derecho ecordmico, el derecho sccial; el derecho financierv, des-
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de la educacidn, derecho agrario, ete.

Estas nuevas ramas cubren dreas muy
extensas, reorganizan sustancialmente la convivencia y -
la cooperacidn, y ce centran en tcrno de un gran nlmero-
de las controvercias juridicas gque se suscitan en la vi-

da practica de hoy en dia y que antes no se cubrian.

Dichas transformaciones se han debi
do principalmente a dos factores: en primer lugar a las-
nuevas doctrinas sociales y politicas y en segundo lugar
a la transformacidn de los hechss por la crisis de nues-

tra &poca.

Una serie de factores y caracteris-
ticas de nLestro tiempo determinan cue subsista,en gran-
medida, una inseguridad, y especialmente en el campo ju-
ridico, provocandose con ello una incertidumbre respecto
a la regulacién juridica, lo que ha acarreado problemas-
pricticos tales como,la aplicacidn del derecho ante 1los

tribunales de justicia, ante los Organcs administrativos.

En este orden de ideas podemos de--



cir que es el nueve derecho creado, el que cubre en gran
medida los problemas planteados & través de la creacidn-
de mlltiples leyes procurando, con ello,la sclucibén de -
dichos problemas, y beneficiando a la mayoria de’la colec
tividad de acuerdo con la realidad social existente, y a
sus posibilidades, rsdica en esto, la importancia del de

recho moderno, tantas veces citado.

2.5 EL. DERECHO SOCIALMENTE IMPERANTE

Trataremos de explicar la diferencia
que existe entre, el derecho que realmente tiene aplica-
cidn y el impuestc y establecido por la autoridad,coﬁen;
zando por decir que para Ecuardo Novoa M.,"Se llama "De-
recho sccialmente imperante"(o reglas de comportamiento-
real) a la normativa juridica que efectivamente recibe -
aplicacidn.

"... difiere del "Derecho formalmen
te impuestofo normas de decisidn, segin el nombre que les da larenz),
que es el que la autoridad estatal ha quefido imponer me
diante la promulgacidn de reglas obligatorias de conduc-

ta.E] primero consiste en las practicas juridicas que los

(15) NOVOA MONKEAL,EDUAFRDO.El Derecho como Obstaculo al cam-
bio social. OB.Cit. Pég.29.



miembros de la camunidad reconocen y admiten en su vida real,ajus
tandose de hecho a ellas,en tanto que el segundo se con
funde con las ordenes obligatorias que expide el legislader,
las que en la prdctica pueden ro ser cumplidss, en todo o en
parte, por la enorme mayoria de los miebros de esa comunidad...”

(16).

El autor Karl Lerenz,nos expune al -
respecto, que para el socioldgo Ehrlich, el Derecho como orden —-
real de una sociedad,".. no con_siste en normas de deci-
sién, sino en reglas, segilin las cuales se comportan e--
fectivemente los immbr‘es en su vida comGn.Estas "reglas
del actuar", las "vordaderas normas juridicas" , no proceden, -
prosigue diciendo, primeramente de las sentencias de -
los tribunales y de las leyes, que solamente, o bien resuelven 1li
tigios juridicos perticulares, o establecen reglas seglin las
cuales les tribunales han de resolver litigios; sino que
proceden de "los hechos originarios del derecho", a saber:-
de los usos, de las relaciones de daminio y posesidn, y de las
declaraciones de voiurtad en sus formas mis importantes -- como
estatutcs , contratos y disposiciones de Gltima voluntad--.

De ellas resultan las "relaciones juridicas'que.,de este mo

(16) NOVOA MONREAL,EDUARDO. EL Derechc como Obstaculo al
Cambio Social.Ob.Cit. Pag.29.



éo,no son primeramente cresdas por las normas juridicas,

sino que imediatamenie scn creadas por la scciedad"...(17).

Los juristas,tienden en forma gene-
ral a considerar cemo derecho, sclamente al formalmente-
impuesto, por razones de validez juridica formal, no asi
los socioldgos ya que para éstos, sdlo las normas que de
hecho se aplican, conforman el verdadero derecho que im-

pera en una determinada organizacidn social.

Para Karl Larenz, el orden juridico
"...si se le contempla no sdlo desde el dngulo visual --
del Juez que ha de resolver, sino como un dato histérico
-socioldgico, es el "orden de vida® facticamente vigente
en una camnidad juridica; es decir conocido como vinculante
y seguido muy preponderantemente, que ciertamente sobresale en--
tre otros “ordenes™ por su peculiar referencia de sentido a la-
idea del derecho.."(18).Y que el orden en la sociedad se basa en—
que los deberes juridicos son en general cumplidos, no -
en que sean procesalmente accionables. Sobre todo la Jurisprudencia
de intereses tiende siempre a pensar s&lo en el caso de con
TI7) LAREKNZ,KARL,.Metcdologia de la ciencia del derecho.Edic.2s.-

Edit.Ariel. Barcelona-Caracas-México.1980.Pig.87. o
(18) LARENZ,XARL.Metodologia de la ciencia del derecho.Ob.Cit.Pag.87.
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flicto y no en lo mds frecuente, gue es 1a convivencia pa

cifjca conforme al orden juridico.

Desde este punto de vista, Hans Kel-
sen C(eclara, a contrario sensu, que la eficacia de una norma, su —-
verdadero obedecimientc por la mayoria de los ciudadsnes,-
es definitivamente una condicidn de su validez,entendien-~
dose por tal, la existencia especifica de las normas inde
pendientemente de su eficacia, en consecuencia lo imperan
te psra los juristas es el derecho formalmente valido, es
to es, aquél en el que las normas juridicas son obligato-
rias, que los hombres deber conducirse como &stas lo pres
criben y ue deben okedecer y aplicarlas. Sin embargo entre ambos -
criterios media la distancia que separa a un acto, dirigido -
al cumplimiento de una cierta conducta efectiva que realmente sucede

a ese acto.

Seglin Eduardo Novoa M. autor ya cita
do, el socioldgo Ehrich creyd equivoczdamente que la sociologia -
juridica, era la inica ciencia posible del derecho, pues-
para &1, la sociologia es una ciencia que procura consta-
tar las legaslidades de la realidad social,que por su par-

te,subyacen a los comportamientos sociales que conforman el



derecho, lo gue ccnstituye un error indudable, en relacién -
con una ciencia normativa, queriendc asentar en la pura ob-
servacidn de los hechos y en la recopilacidn de expgriencias
a la ciencia del derecho, siendo que los hombres deben ajus-

terce al! ectricto derecha, independientemerte de los hechos-

soclales a que hace referencia el sociologo antes mencionado.

Para Karl Larenz,"Todo orden juridi-
co contiene reglas que pretenden que aquellos a quienes se -
dirigen se comporten de acuerdo con ellas.En tanto estas re-
glas representan, al mismo tiempo, normas de decisidn, aque-
llos que han de resolver ls eliminacidn juridica de conflic-
tos deben juzgar conforme a ellas, teniendo en consecuencia-
que, la gren parte de las normas juridicas son tanto normas-
de conducta para los ciudadanos como normas de decisidn para

lcs tribunales y Srganos administrativos®(19).

(197 LARENZ,KARL.Metodologia de la Ciencia del Derecho.Ob.Cit.
Pag. 242



CAPITULO 3

EL ESTADO MODERNO

3.1 SUPUESTOS HISTORICOS DEL ESTADO ACTUAL.

Para comprender lo que ha llegade a
ser el Estado actual, es necesaric concebir el Estado del -
presente, partiendo de sus supuestos histéricos inmediatos-
y de confrontarlos con las formaciones politicas medievales

llamadas entcnees reino o territcrio.

En este orden de ideas tenemos que,
los histdériadores consideran al"Estado estamentzl de la ---
Edad Media, como un Estado dualista. Utilizan para ellc co-
mo criterio, el monismo de poder del actual Estado; pero,si
tal se hace, la divisidn del poder politice en la Edad Me--
dia no era, dualista, sinc mds bien pluralista.Casi todas -
las funciones que el Estado Moderro reclama para si, hallé-
banse entonces repartidas entre los depositarios de esa &po
ca: la iglesia, el noble propietario de tierras, los caba--

lleros, las civdades y otros privilegiados.

Los reinos y territorios de la Edad

Media eran, tanto interior como exteriormente, unidades de-
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poder politico, por asi deciglo. El “Estadof de entonces no --
podfa mantener su ordenacidn de modo ininterrumpido, sino s§
lo temporalmenté, interviniendo de vez en cuando para elimi-
nar la perturbacidn del orden estatal que se deseaba mante--
ner. Su poder estaba limitado, internamente, por los nimero-
sos depositarios de poder feudales, corpeorativos y municipa-

les y, exteriormente, por la Iglesia y el Emperador.

En la Antiguedaa,tstado e Igle-
sia, habian constitufdo una unidad inseparable; ya que cada-

"polis" tenia sus propios dioses.

En la Edad Media,sobresalid prin
cipalmente por su poder, la Iglesia que reclamaba la obedien--
cia,aunque extraestatal, y politica, de todos los hombres, in
cluso de los que ejercian poder polftico, obligando a ella,-
en muchos casos.De esta suerte, la Iglesia limitaba el poder-

politico medieval, indirectamente, vali&ndose del clero.

El punto culminante, y a la vez

el comienzo de la quiebra de la supremacia papal lo contituyen



la bula Unam Sanctan, de Bonifacio VIII(1302) y la nego
ciacién de obediencia por parte de Felipe de Francia, -
que tuvo lugar al afio siguiente. La Reforma trajo como-
consecuencia la emancipacién definitiva y total del po-
der del Estado respecto a la Iglesia, incluso en los --
Estados catbélicos. Sin embargo, al gran esfuerzo reali-
zado, los sefiorios feudales de nobles, caballeros y ---
eclesidsticos, supieron oponerse en forma eficaz al na-
cimiento de una organizacidn politica firme y de un po-
der estatal independlente, lo cual crajé consigo un con
glomerado de ndmerosas unidades de dominacidn grandes,-
peguefias v minlsculas, conexionadas entre s{. En el "Es
tado" feudalizado, cada una de sus baronias formaba un-
"Estado aparte". El1 Estado feudal no conocid una rela--
cidén de slibdito de cardcter unitario, ni un orden juri-

dico unitarioc, y mucho menos un poder estatal unitario.

La aparicidn del poder estatal-
monista se preodujo segln formas y etapas muy distintas-
en las diversas naciones, es por ello que el autor ---

Hermann Heller, nos dice:"Una manifestacidn precoz del Estado mo

EBTA TESS A3 BERE
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derno fuLé el creado er la primere mitad del siglo XII) en
Sicilia por el genial Federico II, quien sustrajo en four-
ms radical al sistema feudal el ejrcito, la justicia, la-
policia y la administracién financiera, ceniralizincolo -
tcdo de modo burocrdtico. Los origenes prupiamente dichos
cel Estado modernc y de las ideas que ¢ &1 corresponden -
hay que buscarlos, sin embargo, en las ciudadec-replibli--

cas de la Italia septentrional en el Renzcimiento®(1)

La nueva palabra "Estado" designa
una coss totalmente nueva porque, a partir del Renacimien
to y e¢n el continente europeo, las poliarquias, que hasta
entonces tenian un cardcter impreciso en lo territorial,-
se convierten en unidades de poder continuas y reciamente
organizadas, con un sdlo éjercito y un orcen juridico uni
terio, imponiendo ademds z los sibditos el deber de obe--
diencia con cardcter general. A consecuencia de tal con--~
centracidén en una sola unidad de accidn politica, surge -
aquél monismo del poder, relativamente estdtico, que dife
rencia de manera caracteristica al Fstado de la Edad Mo--

derna del territoric medieval.

(1) HEEMANN HELLER.Teoria del Estado.Edic.la,.Edit.Fondo -
de Cultura Econdmica.México,D.F. 1983.P&g.1u5.



- 81 -

A -

La evolucidn gque: se llevd a cabo en
el aspecto organizatorio, hacia el Estade moderno, consistid
en que los medios reales de autoridad y zdministracidn, que

eran pasesidn privada, se convierten en propiedad piblica.

A comienzos de la Edad Moderna el -
Estado se encarga ya, de una serie de tareas que hasta en--
tonces realizaban la familia, 18 iglesia o las ingtituciones

locales.

Hermann Heller, nos sefiala que, "..
Mediante la burucricia se elimina la mediatizscidn feudal -
del poder cel Estado y se hace posible estahblecer el vincu-
lo de subditc con cardcter general y unitario.los apoyos hu
rocréticos dan a la moderra construccidn del Estado sus ne=-

tos contorros y condicionan el cardcter relativemente esti-

tico de su estructura...'(2).

La permanencia del Estado moderno -

(2) HEFMANI HELDER.Tecris del! Estado.Ob.Cit.Pig.148.



reclama para si, un sistema impositivo bien reglamentado a -
fin'de disponer de ingresos suficientes para el sostenimien
to del ejercito y la burcericia.A diferencia de ello, la ag
ministracidn medieval no conocid los presupuestosEl Estado-
estamentel tampoco conocid la distinciédn entre los gastecs e
ingresos plblicos y privedos. En el Estado moderrno los go-=-
bernanies y los miembros de la administracidén no tienen pro
piedad de los medios administrativos y estan por completo -
excluidos de tcdc aprovechamiento privado de las fuentes de

impuestos y de las vregalias.

En consecuencia, solamente cuando -
ce constituyd y surgid el Estade como unidad autdnoma de po
der, se le pudo reclamar, con sentido, como un especial su-

jeto de derecho caracterizado por su propia autoridad.

En el actual Estado democrético pre
valece la fuerza incesante del capital,pues &ste domina lcs
medios de autoridad politica del poder. El poder del capi--
tal ejerce gran influencia, tanto en la opinidn plblica ce-
me en el aspecto politico, y principalmente en &ste Gltimo,

de un modo directo, por la presidn de su potencialidad eco-



némica sobre el poder del Estado. .

Es precisamente, la separacidn -
del mando politico y del econdmico, lo que constituye el
estado de tensidn caracteristico de la situacidn presente
en la democrdcia capitalista.De un lado, las grandes ma--
sas quieren someter a su decisidén politics también la eco
ndmica y, para ello, la legislacidn democrftica les pro--
porciona los motivos legales necesarios. Por el contrarie,
los dirigentes de la economia consideran intolerable la -
influencia politico-democridtica en ella y aspiran a con--
quistar el poder politico directo.Sin embargo, esta sepa-
racidén entre el poder politico y el social econdmico cong

tituye algo indeterminado.

3.2 CONCEPTQO DE ESTADO

Concepto es la expresidn intelegc
tual de un conocimiento. El conocimiento del Estado, cuan

do se obtiene por la mente, se expresa por medio de su concepto,acla




rado esto, comenzaremos por decir que el concepto e idea se
gn Bluntschli, lo encontramos determinado por la naturale-
za y los caracteres de los Estados reales; y que por el ---
contrario la idea del Estado, se muestra como un ideal;EL -
MODELO DE ESTADO, no realizado aiin y que se pretende reali-

Zar.

El autor Francisco Porrfia Pérez, -
nos dice que la doctrina de Bluntschli sefiala dos puntos de
vista para elaborar el concepto de Estado, pero que carece-
de sentido, por que lo que entiende este autor; por concep-
to e idea de Estado, es simplemente el conocimiento de un =~
tipo histdérico concreto de Estado, y que en consecuencia no
es posible elaborar una teoria que merezca tal nombre con ~
fundamento en ese saber histdrice, en cse pretendido concep

to de Estado.

Por otra parte,éu segundo punto de
vista en relacidn con el concepto de Estado, la idea del -~
mismo, considerado como la elaboracidn de un tipo ideal de-
Estado posible perfecto a realizar, tampoco puede servir de
base para la teoria del Estado, pues ésta, como doctrina

cientifica, - tiene que apoyarse en los datos de la realidad,
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para llegar z conclusicnes vercaderas, por lo cual, &ste. auton,
desecha por incompleta la doctrina de Bluritschli, para la elabo

racidn del concepto de Estado.

Por otro lado y continuando con la expo
sicibén de FranciscoPorrfa, el Estado en su acepcidén gramiticsl-
mds amplia, equivzle a manera de ser ¢ de estar las cosas; es -

lo distinto del cambio.

En un sentido amplio,"Estado" es la ma-
nera de ser o de estar construida politicamente de una comuni--
dad humana.Si examinamos la sociedad bumana, encontramos que, dentto del-

- Estado existen otros grupos sociales y ctin embargo, el Estado --
tiene funciones y neaturaleza distintas de dichos grupos. Asi, y
tomando en cuenta estcs aspectos, se dan en un sentido vulgar y
no cientifico,dos amplias acepciones al Estado; por un lado se le considera
como una estructura sccial y se refiere o conceptos parciales, a ficciones,
tales come el pueblo. En segundo término, el segundo sentido am
plio se refiere al fendmeno de poder del Estado sobre la sociedad, por -
lo que éstas dos acepciones se pueden resumir en estas corrien--
tes:el Estado entendido como estructura social y confundido co-
mo puedblo y el Estado como poder.

En este orden de ideas, el Estadec en su --

concepto  vulger, es el orden juridico de convivencia -=-
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que organiza y combina elementcs muy complejos, todo ello pera

servir a la sociedad.

Ahora bien, el concepto juridico de -
Estado, segln Jellinek, es "la corporacién formada por un pue-
blo dotada de un poder de mando originario y asentada en un -
deterninado territoric "; o en forma m3s resumida,"la corpora-

cién territorial dotada de un poder de mando originario""(3).

) E) concepto cientifico de Estado es,-
segln Andres Serra Rojas,"un orden de convivencia para la so--
ciedad politicamente organizada, en un ente plblico superiof,-
soberéno y coactivo"(4). Y que se integra u organiza con una -
poblacidn, asentada sobre un territcrio, provista de un poder-
pliblico que se caracteriza por ser soberano y se justifica por

les fines sociales que tiene a su cargo.

S8in embargo, han surgido una serie de

teorias respecto al concepto que de Estado se-tiene, asi:

(3) PORRUA FEREZ,FRANCISCO.Teoria del Estado. Edic.2a.Edit.Po
rrda,S.A. México,1958. Pag.167.

(4) SERRA ROUAS,ANDRES.Ciencia Politica.Edic.6e.EGit.Porria,5.A.
Mé»ico,1981. PAg.283.
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Las teorias organicistas, tratan de ex
plicar al Estado como un organismo, o sea como un todo vivo com
puesto de partes vivas, concluyendo que el Estado es un organis

mo vivo compuesto por partes vivas que son los seres humancs.

La teoria de Hegel, se refiere al Esta
do comc una entidad espirjitual de la cuzl emanan las institucio
nes, se dessrrolla la cultura y fortalecen los hébitos y costum

bres de un pueblc.

Las teorfas socioldgicas, consideran -

~ 2l Estado como un orden de vida social, complejo, de naturalezs
amplia y de diferente determinecidn, y lc definen como "ei con-
junto de todos squelles fendmenus sociales, identificdndole con
el de sociedad en el sentido de una totalidad orgénica y en cons
ciente contraposicidn a cualguiera de sus manifestaciones par-

cilales"(5).

La teoria de la Institucidn de Maurice

Hauriou, considera al Estado comc:"...un régimen que adopta una

(5) SERRA ROJAS,ANDRES.Ciencia Polfitica. Ob.Cit.Pag.288



nacidn mediante una centrzlizacidn juridics y politica que se
realiza por la accidn de un poder politico y de la idea de la
repliblica como conjuntc de medios que s& ponern en comlin para-

realizar el bien comin"(8).

Las teorias juridicas, nos dicen que
"El Estado es el orden juridico. Como sujeto de los actos del
Estado, es sdlo la personificacidn del orden juridico. Como -
peder, no es otra cosa sino la vigencia de este orden juridi-
co"(17), Pues, cbservan al Estado come objeto de la ciencia --

del derecho.

De lo expuesto, Andres Serra Rojas -
llega a la conclusidn de que Estado es una parte de la socie-—
dad humana, asentada scbre un territorioc juridicamente organi
zado, bajo la forma de un gobierno independiente que se propo |
ne la realizacidn de aquellos fines, que se determinan de ---

acuerdo con sus condiciones histéricas.

(63 SERRA ROJAS,ANDFES.Ciencia Politica. Ob.Cit. Pég.?ﬂgi
(7) SEFRRA ROJAS,ANDRES.Ciencia Politica.Ob.Cit. Pag.280.



De todo lo anterior, se desprende, en
consecuencia, que los elementos integrantes del concepto -

de Estado son, seglin Francisco Perria:

" 3.2.1.- Lz presencia de una socie--
dad humana como gérero préximo a definir y la existencia,-
en esa sociedad, de las diferencias especificas que anota-
meos a continuseidn.

3.2.2.- Un‘territcrio que sirve de -
asientc permanente a esa sociedad.

3.2.3.- Un poder que se caracteriza-
poOl' Ser supremo, esto es, sober:no, en el seno de la misma
sociedad.

3.2.4.- Un orden juridico que es crea
do, definido y aplicado por el poder estatal y que estruc-
tura & la sociedad que estd en su base.

3.2.5.~ Una teleologia peculiar que-
consiste en la reunidn del esfuerzo comln para obtener el-

kien piiblico temporal.

Lz reunidn de esas notas en la resli-

dad permite también ubservarlas nc de manera analitica, si



-« 80 -

no sintética y en esta forma darnos cuenta que ademds de
esas notas o elementos, el Estado presenta las siguien--

tes caracteristicas esenciales:

3.2.1.- Soberania como adjetivo del
poder, perc calificando o1 Estado mismo en su unidad tc-
tzl como soberano.

3.2.2.- Personalidad moral y juridi
ca, al ser el Estado un ser social con posibilidad de te
ner derechos y obligaciones.

3.2.3.- La sumisidn al derecho que-
significa la necesidad de que la estructurs del Estado'y
su funcionamientc se cncoueniren regulacdos por un orden -

juridice imprescindible" (8].

3.3 EL ESTADQ ¥ El. DERECHO.~ SUS PELACIONES

Cano sabemos, ern la sociedad moderna

capitalista se da la coexistencia de la desigualdad econd

(8) PORRUA PEREZ,FRANCISCO.Teoria del Estado.Edie.2a. Edit.
Porrda,S.A. México,1958.P&g. 168,
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mica y social de los hombres con su igualacidn puramente
juridica y politica. El Derecho Moderno se caracteriza -
por su abstraccibén y generalidad, pues se aplica a todos

sin consideracién de rango o condicidn social.

Es precisamente esa igualdad --
formal y abstracta que se da en el nivel de lo juriaico-
o de lo politico, lo que posibilita la organizacidn de los in-
dividuos o grupos abiertos en pugna, por el apoderamiento
y detentacidn del poder, y lo que peri‘nite la organizacidn

oficial del poder social en forma de Estado. Si todos los
individuos son equiparados, en tanto que cada uno es con-
siderado como propietariode mercancias por intercambiar--
al proteger el Derecho y el Estado a la propiedad privada
en general y ne a este o aquel propietario en particular-
que, se hace coincidir el interés de la clase dominante-
de los reales propietarios de los mediocs de produccidn con los-
intereses de la sociedad entera. El Estado y el Derecho reproducen -
en consecuencia, de esta forma, las condiciones dominantes de la so-

ciedad y las imponen a sus .carponentes como el interés general.



Asi, el Derecho aparece como un pro
ducto de la voluntad general.Es aprobado conforme a las re--
glas previamente establecidas en la Constitucidn y por los -
representantes del Estado, haciendo prevalecerel interés gene

ral.

Un Deracho semejante, justifica el-
Estado moderno que se significa por ser un Estado de Derecho,
esto es, un Estado en el que los gobernantes acatan las le--

yes establecidas conforme a principios previamente fijados.

Hay en este sentido, una relacién -
dialéctica entre Derecho y Estado, e incluso entre Derecho y
poder, El Derecho es la condicidn necesaria del Estado ac---
tual y, al mismo tiempo, el Estado es la condicidén del Dere-

cho del presente.

Por otra parte, y una vez precisado

lo anterior, tenemos que, no es posible hablar de Derecho --




sin referirnos al Estado y por consiguiente de su relacidn.

Han existido, sin embargo una serie
de teorfas y cuestionamientos acerca de la relacidn entre
Estado y Derecho, asf, el autor Francisco Porrfia, nos di-
ce , que 'se han hecho grupos para tratar de resolver esos

cuestionamientos y teorias, asi:

"Primero.Dentro de los grupos de ~-
doctrinas relacionadas con estas .cuestiones,encontramos -
en primer lugar, el de las teorias que consideran al Esta
do come una mere realidad social, como un complejo de he-
chos sociolbgicos ajenos en tedo al orden juridico y como

un "fendmeno de mando".

Segundo. Existe ademds un grupo de -
teorias que sostienen que el Estado tiene dos fecetas,dos
aspectos, dos dimensiones: un aspectc juridico y otro so-
cioldgico; pero no determinan cudl es la conexidn entre -
estas dos caras,juridica y sociolfgica.Se liritan a cons-
tatar la exXistencia de esa doble faz, pero no.seé refieren
a la posible relacibén que exista entre esas dos dimensio-

nes.



Tercerc.~ Encontramosen tercer térmi
no la doctrina de Kelsen, que afirma la estricta identi--
dad entre Estado y Derecho, considerando al Estaéo como -
el orden juridico vigente. Y aun afirma que Estado y Dere
cho son dog palabras con que se designa un solo objeto.--
Kelsen sblo toma en cuenta un aspectc del Estado, el juri

dico, y lo eleva a una categoria absoluta.

Cuarto.- En cuarto término encontra
mos las doctrinas que consideran que en el Estado hay rea
lidades socioldgicas y aspectos 3uridicos; pero estas teo
rias se diferencian de las del primer grupo en que, ade--
més de tener en cuenta que en el Estado hay una dokle rea
lidad, esa doble fezz, procuran determinar la relacidn que
existe entre ambos aspectcs, en tantc que las teorias del
primer grupo sdlo constatan el hecho de que en el Estado~
coexiste esa doble faz o aspectc. Las teorias de este --
cuarto grupo van mds alld y procuran explicar la relacidn
que hay entre el aspecto socioldgico y el aspecto juridi-

co™(9),

(S) POPRUA PEREZ,FRANCISCO.Teoria del Estado.0b,.Cit.Pag.
120.
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Atendiendo 2 estd clasificacidn de -
las diversas teorias y cuestionamientos, tenemc:s que, las
teorias sociolégicas del Estado afirman que el Estado es-
una realidad socioldgica, pero incurren en un error al --
pensar que e! Estade sdlo tiene ese aspecto socioldgico y

lc pretenden definir como un complejo de hechos socioldg

e

cos, dejando completamentz a un lado el aspecto juridice.

Por Gltimo vy analizando lo anterior
mente sefialado,podemos concluir que: el Estade es un ente
complejo que presenta diversos aspectosj; entre escs -
aspectos s& encuentra un conjuntc de hombres preoduciendo,
creando y definiendo un orden juridico; en consecuenciaen
el Istado y el Perecho se encuentra en una relacién de to
do o en parte,pues el Derecho es una de las partes subs--
tanciales del Estado, porgue no se concibe a &ste sin el-
Derecho, ni al Derecho como realidad positiva separédndolo
del Estado; solamente se puede concebir al Estado y al Te
reche aisladamente en los casos de simples conceptos, ---
vya queen la realidad existencial son paralelos; asi la re-
lacidén entre Derecho y Estado es la de una parte substan-

cial de un ente con la totalidad del mismo; el papel del-
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Derecho es encauzar al Estado en sus funciones dentro de
un sistema normativo. En otros té&rminos, el Derecho limi
ta a! Estzdo, por cuantc regula las instituciones de és-
te y -fincionamiento de las mismas ( ya sabemos que el
Estado cres al Derecho; que el Derecho es el Estado co-
mc actividad normada, es decir, orden ordenado, en tantc

que el Estado es el orden ordenador).

3.4 LOS ELLEMENTOS DEL ESTADO COMO CONDICIONANTES DE LA
UNIDAD ESTATAL EN LA CREACION DEL DERF.CHO.

Podemos seflalar que el Estado es~-
una institucidn que tiene limites bien determinados en es
pacio y tiempo;  que siendo un producto histérico del desa
rrollo econdmico, politico y cultural de la sociedad huma
na, aparece en un momento preciso de su evolucibn y tam--

bién en una delimitacidn geogrifica y precisa.

De esta manera, y tomando en cuen

ta lo que acabamos de manifestar, la doctrina tradicional
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del Estado ha tenido en el territorio, el pueblo y el -
poder, los elementos relativos permanentes que integran
al Estado. Por lo cual, si el Estado esta considerado -
como una unidad organizada, producto de un determinado-
grado de evolucidn histérica de la sociedad, dichos ele
mentos condicionan, a manera de estimulos u obstSculos,

el nacimiento y la permanencia de la unidad estatal.

Por tanto, el Estado no puede -
ser concebido como un simple reflejo o como un simple -
producto de sus elementos, ya que &stos solamente lo --
condicionan y, en consecuencia, no son suficientes para
explicarls. El Estado no sblo es su territorio, ni sola
mente la poblacidn, ni el poder puramente y mucho menos
un simple conjunto de normas o la suma de estos elemen-
tos, ya que estd regido por sus propias leyes que le --

dan une neculiaridad distinta a la de sus elementos.

En este orden de ideas, el te--
rritorio del Estado, en el aspecto geogridfico tiene gran

importancia. Sin embargo, las circunstancias geogrifi--



cas en que se encuentra inserto un Estado, no explican -
por si solas su existencia, ni su peculiaridad, pues no
se puede concebir al hecho geogridfico tan importante si-

tiene una independencia del obrar humano.

Histéricamente, el territorio es
la condicidén natural para el nacimiento del Estado.El Es
tado nace como un Estado nacional, este es, que fue la -
nacién la base social sobre la que se erigid la supraes-
tructura politica: el Estado, y, de manera general, las-
formas actuales del gobierno son especies del Estado-na-

cidn.

En consecuencia, el territorio ~
no sblo es condicién para el nacimiento del Estado, lo -
es también de su permanencia. En efecto, podemos afirmar
que el territorio es la garantia de la unidad nacional,-
en tanto que sirve de sustento a los propSsitos de uni--
dad y vida en comn de una nacidén. Consecuentemente, es-

también el fundamento de la unidad y permanencia estatal,



en tanto que permite a un pueblo vivir bajo un linico go
bierno central lo suficientemente fuerte para mantener-

su independencia frente a otras potencias.

Estas consideraciones respecto-
al territorio del Estado, traen aparejado el problema -
de la soberania territorial, de ahi que el autor Santia
go Ofiate Laborde, nos dice que ",.. la Teoria del Esta-
do ha sefialado dos dimensiones de &sta: una, exterior -
de naturaleza negativa; y otra interior, de naturaleza-

positiva.

En su dimensidn negativa o externa,
la soberania territorial excluye la intervencidn de otro u
otros Estados ,dentrc del ambito territorial de un Estado-
dado, y la doctrina ha utilizado el término de "impenetra-
tilidad estatal™, para connotar la prohibicidn que las re-
glas de Derecho Internacional prescriben para que un Esta-

" do intervenga dentro del territcrio de otrc. (#)

En su dimension positiva o interna

.

(*) E1 Estudio de estas dimensiones la realiza el autor Hans
Xelsen, en su Teoria General:del Derecho y del Estado.
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la soberania territcrial consiste en la facultad Ilimitada
que en una nacidr tiene de utilizar su territcrio explotan
do, er beneficio de su poblacidn, los recursos natursles,-

minerales y energ@ticos que dentro de &l se encuentren”(10).

Por lo que respecta al pueblo del
Estado, algunos autores atribuyen el origen del Estado a -
la lucha de razes; ctros mds, parten de la idea subjetiva de la exis
tencia del origen radical coniin de ciertos pueblos deduciendo -
de ello, una conducta politica determinada. Nos dice Labor
de que,estas ideas sirvieron de fundamento a la concep --

cidn nacional-sccialista del Estado y del Derecha.

Hay que buscar sin embargo, el --
origen del pueble, en una acepcidn cultural, como elemento

del Estado.

La sociedad en las formaciones --

feudales se organizeba en forma piramidal de obediencia,di

(10) LABCRLE ONATE,SANTIAGO. El Estado y el Dergcho.}:dic.la.
Edit.. Edico,S.A..UNAM. Azcapotzalco,1977.Pag.79.
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vidida en estarmentos, cuya base era la propiedad de la tie-

rra.

En una sociedad como la mencionada,
en que la desigualdsd estaba reconocida por la lLey y ia cosg
tumbre, el pueblo no pudia contar en ningun aspecto en ja -
crganizacidn politicas. Fue necesaria la apzriciép del modo-
de produccidn capitalista para que &sta situacibn se modifi

cara.

En efecto, 1la moderna sociedad de-
mercado se funda sobre la produccidn mediante el cambio. De
ahi que lo gue era la propiedad de la tierrz en la época --
feudal como fuente de poder politico, fuera abolida y susti
tuida por la propiedad privada'de los medios de produceidn,
medio en que las leyes, la costumbre y el aparato coactivo-
de la sociedad feudal, protegian sdlo al grupo privilegiado
de detentadores de la tierra, en tantc que, el Derechc y el

Estado mdderncs protegeran en adelante a todos los hombres.

La vida actual del hombre meodernc-

la encontramos dividida en dos a&mbitos: uno privado , y --



otro plblico

Dentro de otro orden de ideas, el po
der politico , que en la Polis griega no esté‘separado de 1la
comunidad de los sefiores propietarios de esclaves, sino que -
es ejercido por ella misma, y que en la sociedad feudal esté-
intimamente ligado & la propiedad de la tierra, en la socie--
dad moderna se separa y se erige por encima de ella. Separado
el Estado de la sociedad, no puede, con todo, vivir indepen--
diente de ella, por lo que, es necesario su vinculacidn a tra
vés del consentimiento y aceptacidn gque el pueble ciudadano -

hace de sus gobernantes.

Surge entonces la necesidad, que los
gobernantes tienen en el Estado moderno, de recibir tal inves
tidura de la voluntiad general y de buscar en ella su justifi-
cacidn. Es de esta manera que el pueblo deviene en un elemen-

to del Estado.

El Estado moderno es, entonces, un-

Estado representativo,en la medida en que es la nacidn su base



de sustentacidn , pero que la nacidn no puede ejercer por si -
misma el poder, necesita por tantoc representantes que lo ha
gan en su nombre.Asi, el pueblo como elemento del Estado et
importante no sdlo como tal, sino mds bien, por cuanto que-

su funcidn es la de justificarlo.

Por otrz parte, el poder del Esta-
do como elementic de &ste en la organizacidn politica de la-
Edad Media no permitid 1la existencia de la Institucidn esta
tal, en el sentido moderno, de ser una uridad de dominio ir

‘dependien1e en lo interior y en lo exterjor, debido a que -
casi todas las funciones que el Estado moderno monoupaliza -
se hallaban entonces repartidas en diversos depositarios:la
Iglesia, los noubles 1atifundistés, los fueros,etc.; y, en -
lo exterior, el poder de reyes y principes estaba limitado-

por el Pspa y el Emperador.

Existia, una pugna por el puder en
ese tiempo, lograndose finalmente, la imposicidn de los mo-
narcas, sometiende interiormente a los sefiores  feudales -=

y & 1las corporaciones ;3 'y exteriormenie llega ------
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ron a afirmarse como un poder autdnomo frente al Papu y al

Emperador.

El autor Santiago Ofiate Laborde --
nos dice sl respectc que "La monarquia absoluta cumple, --
pues, varias tareas histéricas:a) unificar los poderes que -
se encontraban dispersos; b) delimitar geogr&ficamente las
fronteras territoriales delEstado nacional; y ¢), como con
secuencia, la de vincular cultural,lingliistica, religiosa-
¢ histdricamente, a pueblos de origen distinto, lo que con

el correr de los afios engendre las nacionalidades.

Se puede afirmar que la monarquia-
absoluta es el antecedente mds inmediato del Estado moder-
no; précticamente tedos sus elementos estan dados en ella,

s8lo el pueblo no aparece todavia como tal.

Para surgir comc Estado nacional,-
la mcnarquia absoluta tuvd que afirmarse como scberana fren
te a potencias externas y fuerzas internas gue le disputa-
tan el poder. Y la evolucidn se iba a completar trasladan-

do la titularidad de la soberania del monarca a la nacidn;
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de esta munera, la soberania como poder de avtodeterminarse,
autogobernarse y autolimitarse y que se resume en la facul
tad de darce una Constitucidn, se deposita en la rnacidn, la

que para ejercer sus poderes tiene que nombrarse reprecen--

tantes" (11).

3.5 LAS NUEVAS FUNCIONES DEL ESTADO MODERNO Y DEL DERECHO EN
- LA _SOCIEDAD. MEXICANA

Como sabemos las principales funcic
nes del Estado, son: la legislativa, ejecutiva y judicial, -
cin embargo, nc nos referiremos a €stas por considerarlas --
que ya estan en sumo grado estudiadas, por lo cual nos con--
cretaremus a exponer las nuevas funciones que del Estado y -
del.Terecho se han generado.

Comenzaremos por decir que actualmen
te existe una intencificacidn de la funcidn del Estado, ello,

principalmenie al excesive crecimiento del Ambito de accidn-

TITY TUNATE LABORDE,SANTIAGO. El Estadc y el Derecho.Ob.Cit.
Pégs.83 y Bu,



de éste. Ya que el dominio de accidn del Estade ha aumentado
prodigiosamente. Con anterioridsd, su jurisdiccibn estaba 1i
mitada a algunas zonas de accidén bien determinadas y: preci--
sas gue generalmente nadie objetaba: diplamacia, defenda na
cional, seguridad, justicia, economia. Ahora en cambio, abar
ca o comprende casi tcdos los aspectcs de la vida nacional,-
desde la economis hasta la vida intelectual, desde la ense--

fianza a la profilaxis,etc.

Asimismo, hoy en dia, con o sin ra-
2z6n, el Estado se cree igualmente responsable del equilikrio
econdmico, de la justa reparticidn o distribucidn de los bie
nes, de la salud piblica, del alojamiento y de la alimenta--

cidn,ete.

Por consiguiente, las funciones del
Estado, a su vez, se han desarrollado y multiplicado, hasta-
ahore, el dominio propio dei Estado nu era otro que la iegig
lacidn. Actualmente esa autorestriccidn ya nce existe, demos-
trdndonos ello, el Boletin Oficial en el que cada vez apare-

ce mayor nfimero de péginas.
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Simultdneamente, ‘el Estado asume -
nuevas funciones. De simple legislador que era, se ha trang
formado en realizador, promotor o ejecutor inmediatc.Promo-
tor de ciertas actividades, o de ciertas formaciones socia-
les.En época de escasez se convierte en distribuidor de ali-
mentos, materias primas,etc. Y &sto, junto a su papel de -
estimulante, constituye su funcidn directiva comunmente 1la

mada intervencionista.

El Estado, en fin, se convierte en-
realizador y dirige por si mismo un nGmero cada vez mayor
de actividades: es ordenador y constructor de transportes,-

asegurzdor, banquero, médico, etc.

Como comsecuencia de ello, las prin
cipales funciones del Estado se refieren segln el autor --
Marcos Kaplan, a:" jnstitucionalizacidn, legitimidad y con
censo, legalidad; coacidn social, educacidn y propaganda; -~
organizacibr colective y politica econdmica; relaciones in-
ternacionales. Estas funciones son distinguidas para fines-

analiticos y expositivos.."(12).

(12) KAPLAN,MARCOS. ESTANO Y SOCIEDAD.la. Edic. Edit.UNAM.

Mé»ico,D.F. 1980, P3g.206.
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Por lo que respucta a la institucio
nalizacidn, legitimidad, concensoc y legalidad.- tenemos que-
las relaciones de mando y obediencia organizade por y er fun
cidn del Estado necesitan ser institucionzlizadas por &ste.- ,
Asi el autor :nteriormente sefialado nos dice que: "E1 Estado
se presenta por una parte como causa y resultante de la crea
cidén ce un orden politico-militar referido a la constitucién
de un conjunto de instituciones que regulan la adquisicidn,-
el fjercicio y la distribucibn del poder, el monopnlio y cr-
ganizacidn de la violencia legitima. Por otra parte, la auto
ridad suprema institucionalizada del Estado sobre los restan
tes grupos y sobre los individuos le permite & su vez insti-
tucionalizar otrcs modelos y odrdenes de relaciones humanas-

tales como: el orden econdmico, el familiar, el religicso.

La aceptacidn del poder estatal 'y -~
de su funcidn institueionalizadora no se produce de modo na~
tur«l ni mecdnice.Implica y exige crear y mantener permanen
temenie una legitimidad, un concensc y ura legalidad; tres -

fendmenos y dimensiones que se conectan,interactiian y se su-

perponen como partes de un preceso Gnico"(13).

(13) KAPLAN,MARCOS.ESTADO Y SOCIEDAD.Ob.Cit.P&g.208.



Lz supremacia de) Estado nc puede -
mantenerse por puro automatismo ni por la sola coaceidn fisi
ca, sino m&s bien por la presencia del consentimiento gene-
ral. Una de sus funciones esenclales consiste precisamente-

en su contribucidn z la elaboracidn, sistematizacién e impo

[

sicidn de una concepcidn del mundo y de'la sociedad, de un-
sistema de valores y de presentaciones colectives,y de uvna -
ideologia, que exprese y justifique- las relaciones y es--
tructuras parciales y el sistema general vigente para un --

ais una etapa particulares.
B Yy P

Por otra parte, la legitimidad es -
el proceso y el resultado de la identificzecidn de un c&den—
sociopolitico afirmado como ideal de la comunidad ,; del Es
tado y el gobierno que rige a la primera y encarna al segun
do. E1l consenso es el acuerdo general de los grupos e indi-
viduos constituyentes de una sociedad sobre la legitimidad-

de una forma de Estado o de un gobierno determinadeo.

E) autor ya citado,continua dicien-
donos que las instituciones, legitimidad y consento, a la -

vez presuponen, exigen y generan una legalidad, un derecho.
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Por 1o que tcdo derecho especifico de un pals y de un perio-
do histdrico aperece como un conjunto de valores, principios
y prucedimientos que el Estado establece, reconoce y sancio-
na, y que tienden a cumplir una serie de funciones basicas,-
sobre todo las siguientes: Autoinstitucionalizacidn del po--
der estatzl, es decir la consolidacién, formalizacidn y legi
timacidn del poder que ya se hz obtenido y se ejerce por me-~
canismos y procedimientcs de hechoj; control de grupos a tra-
vesde &ste, de las conductas grupales e individuales e inci-
dir sobre la evolucidn y las transtormaciones de las misnas;
institucionalizacidn y regulacidn de la instancia especifica
mente scocial, es decir del conjunto de relaciones saciales -
que se ubican entre las fuerzas productivas y lo econdmico -
particularizado por une parte, y las supercstructuras y lo -
politico especializado por la otra; fijacién de las reglas -
del juego social y politico de los principios y procedimien-
tos de adquisicidn y ejercicio del poder; mantenimiento de <
la continuidad de la imagen que la sociedad tiene de si mis-
me y de su sistema de valores; regulacidn de la asignacidn-
de recursos y de la distribueidn de bienes, servicios, ingre

sos y oportunidades, entre los grupos y los individvos.



- 111 -

El derecho es, en consecuencia, elemen
to clave de la scciedad, ya que contribuye a estructurerla y-

& mantenerla en funcionamientc.

Por ctra parie, en cuvanto a las fun-
cicnes de coaccidn social. tenemos que el Estado es el instiu
menio que permite mantener las cosas en su orden tradicional-
reconocido,el Estacdo sblo admite las modificaciones que asegu
ran el mantenimientc del orden cel cual es guardidn ya que to
do desorden es absorvide principalmente por éste, a trzvés de
la organizacidn; es recuperado y transformado en su contreric

pour medio de la jerarquia.

Mediante la coaccidn soc

do se propone princilpalmente: crear y conservar ¢l monopolio-
permanente y legslizado de la violencia y en general absorver
los medios de decisidn y de direccidn de la sociedad y de re-
gulacidn y orientacidn de las actividades de clases, grupos e
individuos; y erigirse en instancia suprema sobre y entre los
grupos sociales, como medio de mantener la supremacia de = las
&lites politico - burocrdticas que detentan el gobierno, -

todo ello para la preservecidn del sistema social y
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la contencidn de las fuerzas que lo cuestionan y pueden des-
truirlo; construir un subsistema de control politico; ate~--
nuar, ajustar o suprimir conflictos de intereses encontrados;
reconccer o imponer formas de compromiso social, politico y-
P .
cooperacidn interna; integrar el pais, crear y mantener la -
unidad nacional y un sistema de lealtades nacionsles; para. -
fines internos y pava la regulacidén de las relacicnes con el

exterior.

Respecto a las funciones de educa--
.¢idn y propaganda que realiza el Estado, seflaleamos que, &éste
define los objetivos de la sociedad global, que determinan -
altenernativas y opciones en cuanto a la asignacidn de los -
recurses culturales a los subsistemas.Fl Estado crea y admi-
nistra economias exterras de impacto cultural y social,indi-
sociables de las fuerzas ,estructuras y actividades econdmi-

cas.

A partir de sus formas propias de -~
educacibén, el Estado tiende a cumplir las funciones y finali
dades siguientes: conservacidn y trasmisidn del acervo histd
rico, como factor cde cohesidn, equilibrio y continuidad de -

la sociedad ;3 incorporacidn de las nuevas generaciones a-
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la sociedad por medio de la asimilacidn colective de 1la
tredicidn heredada; desarrollo de la cohesidn colectiva
de los adultos; seleccidn y formacidn de las &lites in-
telectuales y profesionales integrantes del sistema,para
la la constitucidn y funcionamiento de centres de elabo
racidén, de difusién y de splicacidn de los modelos y e-
lementos cultura-ideoldgicos y cientifico-técnicos que

requieren las clases saciales.

Las funciones de organizacidn co--
lectiva y politica econdmica del Estado se refieren a:-
la sancidn genereél y especifica sobre la orientacidn, la-
estructura y el funcicnamiento de 'la economia y del sig
tema social; regulacién de la disponibilidad, la asigna
cibn y e? uso de los recursos escasos, y de la distribu
cién de bienes, servicivs e ingresos, entre los diferen-
tes sectores y c¢bjetivos; promocidn del desarrollo en --
sus principales etapas;organizacidn y coordinacidn de la
comunidad en sus principales aspectos y sectores par-

ticipantes, en el cuadro de una estrategia de conjunto.

Las funciones de relaciones inter-

racionales entran a la vez, por lo menos, en las esfe--
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ras de la ccacezidn soclal, de la educacidn y propaganda, y
de la organizecidn colectiva y politica econdmica, pero -~
las exceden y configuran una esfera especifica de aceibn -

estatal que a su vez incide en las otras.

Dentro de otro orden de ideas y -
por lo que respecta a las funciones del Derecho,expunemos-
que las funciones esenciales de &ste son principalmente:la
certeza, seguridad y cambio; resolucidn de los conflictcs-
de intereses; organizacibn,legitimacidn y restriccidn del-

poder.

En cuanto a la certeza y seguridad,
vemos que el Derecho es creade por los hombres debido a --
una urgencia de certeza y seguridad, orden en la vida so--
cial, por considerzrlo necesario. El Derecho es instituido
como un medio de seguridad, seguridad, enr aquello que a la
sociedad de una &poca y de un lugar le importa fundamental
mente garaniizer por estimarlo ineludible para sus fines.-
Esto hace que, el contenido del Derecho varie segln los --
pueblos y los tiempos en el rroceso de la historia, en cual

quier caso, sea cual fuere ¢l Derecho, siempre representa-



Qna funeidn de seguridad, de orden cierto y eficaz. Este -
sentido funcional es un elemento de lo juridico, de su con
ceptc universal. La seguridad puede establecerse recpecto-
de los contenidos mds dispares; sin embargo dondequiera --
que hayz derecho, lo reconocemos por constituir una funcién
aseguradora de gue une determinada conducta, independiente
mente de la vecluntad que pueda haber, serd impuesta y rea-
lizada, y de que los comportamientus contrarios serdn he--

chos efectivamente imposibles legalmente. Sin embargo, es-

ot

a funeidn de certeza y seguridad no debemos entenderla en
térninus absolutcs, porque aunque los hombres elaboran el-
derecho motivados por el deseo de obtener algura certeza y
seguridad en determinadas relaciones sociales, puede suce-
der que a veces, la urgencia de seguridad choque con el de
seo de ura mejor justicia, y que a pesar de esa funcidn -~
esencial. formal, de garantia, hay siempre una imagen de -
incertidumbre o inseguridad en el derecho por miiltiples mo

tives.

Gtra de las funeciones que el Dere
cho tiene es la resolucidn de los conflictos de intereses-

por medio de normas de impositividad inexorable.
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Hay competencia y conflicto entre
los intereses de los miltiples seres humanos. Y como la satis-
faceidn de todos los intereses no es posible, es por lo cual -

. se da una competencia entre los hombres, en cuanto a sus .varias
demandas concurrentes, y tal competencia origina, muy a menudo,
conflictos, para lo cual existen en principio, dos procedimien
tos para resolver dichos conflictos: o bien la fuerza, o bien-
una regulacién objetiva, que sea obedecida ineludiblemente por

los intereses antigonicos.

En efecto, el derecho satisface --
tambien 1la necesidad de orden del poder politico ya que orga-
niza a la serie de funcionarios competentes que hablan y ac---~
tGan en su nombre. El Derecho no sdlo organiza el poder politi

co, sino ademds, también lo legitima.

La regulacidn del poder por medio-
del derecho, implica también una limitacién de ese poder,lla -
organizacidén juridica del poder, que dota a éste de una mayor-
regularidad, al mismo tiempo limita el alcance de tal poder, -

porque ese alcance estd definido, determinado, delimitado por-
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el derecho, y, consiguientemente, no puede dir mis lejos de lo
establecido en &1, en tanto quiera permanecer como poder juri

dice



CAPITULO 4

CAMBIO SOCIO-POLLTICO-JUFIDICO

4.1 DERECHO PEIVADO

Partienco de la distincidn éue existe
entre el Derecho Pliblico y el Derecho Privado, podremos hacer-
un estudio respecto de ambos y en especial del Derecho Privado,
en cuanto a que si a través de la serie de cambios sociales -~
que se han venido suscitando, ha cambiado o nd la naturaleza -
juridica de nuestro Derecho Privado para ser ahora Derechc Pé-
blico, ello debido @ la gran intervencidn que el Estado recli-
za en tedos los aspectos § que actualmente se hace mds profun-

da en el sectcr privado.

En primer lugar tenemos dos crite--
rios que nus sirven de base para la distincidn entre el Dere--
cho Piiblico y el Derecho Privado, los cuales se refieren.segiin
el autor José Luis de los Mozes: al predominio del principio -
de personzlidad, correspondiente al Derecho Privado; y a la --
primacia del principio de comunidad, que corresponde al Dere-
cho Piblico. Consiguientemente, precididos por cada uno de es-
tos principios, se constituyen <os grupos de normas de claros-

conternos: unas regulan la estructura, defensa y funcionamien-



to del Estado (Derecho PGblico); y otres son reguladoras de la
situvacidn del Estado y de la convivencia de las personas(Dere-

cho Privado).

Esta distinecidn se hace principa..ente,
sobre la bese de los dos grandes principios ya sefinlados, pero
al mismo tiempo, en razén de la materia y ello por que ésta, -
por su misma naturaleza, postula ya la primecia de un determi-
nade principio, esto es, a la naturaleza propia de la materia-
(pliblica o privada). Ya que puede suceder que, en algunas coyun
turas histéricas, contrariando la naturaleza propia de la mate-
ria o institucidn, se dosifique inadecuadamente el predominio-
de uno u otrc¢ principio, por ejemplo, la concepcidn contractua
lista del poder politico o injerencia administrativa en la vi-
da contractual. Pero la"privatizacidn" del Derecho plblico o -
la "publicacidn" del Derecheo privado son contrarios a la natu-

P& rerum.

Es imposible que todas las normas juri
dicas estén revestidas por el principio de pertonalidad, porque

entonces seria imposible la asutoridad, que es un elemento ine-

liminable de la vida social;mds tampoco pueden inspirarse ----

5

todas las normas en el principic de comunidad , porque -



asi se destruiria la libert:zd, que es la raiz misma de la -

existencia human

..Fn suma, Derecho Piblicc y Derecho Privado
representan valores irrenunciables y permanentes, fundados -

en el Perecho natural.

De lo anteriormente expresado se --
desprende que el Derecho Privado se caracteriza por el predg
minio del principio de personalidad y tiene materias propias
cono: personas, familia, patrimonio;éucesiones, en donde di--
cho principio debe conforme al Derecho natural predominar, -
siendo indiscutiblemente indiferente para su naturaleza el -
que se regule por normas de ius cogens ¢ de ius dispositium-
y hasta con una intervencidn,m@s o mencs directa,de los orga
nismos estatales, no teniendo ello nada que ver respecto a -

su naturaleza privatista.

La naturaleza piiblica o privada del
Derecho depende en consecuencia de la "materia”, es decir, -
de las instituciones cbjeto de la normacidn juridica, las --
cuales reclamzn para si la primacia gque debe concederse a -~
uno de los grandes principios bdsicos, y nu del "modo" ae re

gularlas.



Las medidas imperativas para proteger a
la persona; para mantener la unidad y buena organizacidn de la-
femilja; pare que en los contratos no se dafien los intereses ce
la moral y de la comunidad, no exceden del marco del Derecho --
privade. Esto nos puede aclareér las ideas contrarias a esta peg
tura, de guienes ven un fendmenc de "pliblicacién” del Derecho-
privado siempre que se estd frente a instituciones que, por su-

fuerza de urgentes exigencias,sucztituyen la inspiracidn liberal.

En consecuencia, no podemos confundir -
la naturaleza que tiene el Derecho privade con el del piiblico,-
pudiendo en determinado caso aceptar las relaciones que ehtre -

ellos existen, pero claro, no por elloc, se pierde una u otra.

En este orden de ideas podemos decir,--
que el principioc de la personalidad, comunmente conocido como -~
autonomia de la voluntad, implica, segfin el autor Miguel Villo-
ro Toranzo:

"1).- una actividad libre e intencional
del individuo;

2).- que esté facultada y protegida --
por el orden juridico;

3).~ que sea en materias diferentes de
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las reguladas coactivamente por mandatos y prohibiciones del

orden juridico;y

4).- que sea creadora tanto de la --
existencia como de los limites, forma, naturaleza y conteni-

do de relaciones juridicas"(1).

De igual manera podemos sefialar que-
el Derecho privado estd compuestc de normas establecidas por
Cédigos y Leyes, producto del proceso legislativo y, por --
-tanto, de una actividad de Derecho plblico. Asi el Derecho -
privade no es "privado" insistimos por su origen Gltimo ni~
por la fundamentacidn legal en que descansa; es "privado" --
porque deja un amplio margen de actuacidn, es decir, una au-
tonomis, a los particulares para poder crear una relacidn de

Derecho.

Para entender mds claramente lo que~

es el Derecho pliblico respecto del privado, sefialaremos algu

(1) VILLORO TORANZO,MIGUEL.Derecha Pliblico y Derecho Priva-
do.Revista de la Fzcultad de Derechc de Méxice. Nameros
99-100. Tomo XXV. UNAM. Julio-Diciembre 1975.P4g.317.



nas c¢e sus especificidades, segln el autor antes citado:

"a).- En cuanto a su contenido o ma{eria,
el Terecho pliblico abarca todas las normas que se refieren a la -
constitucidn, organizacidn , funcionamiento,facultades y deberes-
de todos los drganos estatales y las relaciones de estos con los-
particulares.

b).- En cuanto a las relaciones reguladas,
serdn piblicas todas aquellas en que intervenga, el Estado y en -
su calidsd de tal.

c).- En cuanto al criteric filosbéfico --
aplicable, el Derecho plblico estd regido por la justicia de subor
dinacidén y por 1la justicia institucional. La justicia de subordi-
nacidn es aquella especie de justicia que tiene como fin inmedia-
to el bien de la comunidad y como limite la dignidad de los indi-
viduos. Estos no se subordinan & otros individuos, aunque sean po
bernantes; se subordinan a la nacidn y el derecho que tiene é&sta-
de exigir tal subordinacién es la soberania. La justicia de subor
dinacidn se funda en &l hecho natural que todo individuo necesita
de la comunidad tantc para hacer posible su existencia con necesi
dades humanas como para su pleno desarrolle; por lo mismo, debe -

subordinarse en algunas formas. & la comunidad.



Adends, e! Derecho pliblico estd también
regido - por la justicia institucional, que tiene por fin regular-
los derechos y deberes de las diverses instituciones estatales -
entre si y con vistas a que sirvan al bien comln y &1 bien indi-

viduel de todos los miembros de la sociedad.

d) En cuanto a las caracteristicas de-
las actuaciones juridicas, serdn plblicas todas squellas que se-
realicen a nombre del Estado y en ejercicio de la soberania.Eijem
plo: el uso de la fuerza pliblica, expropiaciones por causa de u-
tilidad piblica, el otorgamiento de concesiones, los actos juris

diccionales y los administrativoes.

¢) En cuanto al modo de operar, puesto-
gue en el Derecho pliblicoe estd presente el Estado en cvanto Estg
do, es claro que su presencia imprime a su actuvacidn una imperio
sidad que se manifiesta en dos formas:en la posibilidad de usar~
la fuerralcoactividad) para imponer su sclucibn; y en la ausen--
cia de comsulta de la otra parte, cuando ésta es una persona(fi-

cica o moral) particular.

Como se ve, todo se reduce a que en el~

Derecho pliblico aparece el Estado ejercitande la soberania, por-
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ser el defensor apropiado del bien comln nacionzl"(2)

Contrariamente a lo anterior, tenemos
como propias del Derecho privado las siguientes caracteristi-.

cas:

4.1.1.~ En cuanto a su contenido‘o ma
teria, el Lerecho privado abarca las normas pur las que se ejer -
cita la responsabilidad de los particulares en los limites ---
creadores que les reconoce el Estado por medio del principio -
ya sefialado. Esta autcnomia de crezcidn implice la posibilidad
de crear, no sbdlo la existencia de unz nueva relacidn juridics,
sino también los 3imites, forma y contenido de la misma. Por -
lo tantc, nou es materia de Derecha privado la solicitud de una
concesidn miners por ejemplo, porque , aunque si es umactd en el
que se ejercita la responsabjlidad,ee la voluntad estatal la -
que sefiala los 1limites, forma y contenido de la concesidn.Tie
ne gue haber alge de autonomia en manos de los particulares pa

ra que la materia sea de Dereche privado.

4.1.2.- Respecto a las relaciones re-

guladas, serén privedas todas aquellas en que,tantc el sujeto-

(2) VILLORO TORANZO,MIGUEL.Derecho Piblico y Derecho Frivado.
Ob.Cit. Pags.920 y 921.
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activo como el pasivo sean particulares y actuen como tales.
Ya que, en el momento er que vn particular actfa por conce--
sidn del Estade, la relacidn es de Derecho pfiblico,porque en
ella estd presente el Estado en cuanto Estado, aunque. sea ~--

una presencia delegada.

4.1.3.- En cuanto al criterio filesd
fico aplicable, el Derecho privado estd regido por la justi-
cis de subordinacidn, que es aquella especie de justicia que
tiene como fin inmediato el bien de los individuos y limite-
el bien comin.

El fundamento de la justicia de coor
dinacidn es la naturaleze racional y libre del hombre que,exi
ge una esfera de acecidn con libertad para cada individuo en-
la que, el Estado s6lo podrd intervenir como protector y coordi
nador. »

4.1.4.-Enrelacidn a las caracteristi
cas de las actuaciones juridicas, seradn privadas las que feg
licen los particulares en el ejercicio del principio de la autoncmia
de la voluntad.

4.1.5.- En cuanto al modc de ope--

rar,puesto que el Derecho privado tiene su fundamento en 1a
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libertad responsable de los individuos, es-ldgice que sus ~--
obligaciones nazcan por actos de ese misma libertad, sin ---

coaccidn estatal.

El Derecho privade reconoce, por lo
tanto, en ura sociedad en cuyas relaciones interviene cada -
vez mas el Estado, que los individuos deben seguir conservan
do una esfera de accidn-limitada y protegidse- en la que pue
dan ejercitar su libertad responsable pars desarrcllarse co-

mo seres humanos. Porque, en Gltima -instancia, el desarrollo

- integral de los individuos, es la razdén de ser del Estado.

En suma, no podemos decir que por el
hecho de que el Egtade intarvenga en las actividades de los-
individuos & través de sus mlltiples funciones, en la rela--
cidn de perscna a persona, es decir, en la autonomia de la -
voluntad, como regulador o como exigencia necesarja psra un-
determinado reconocimiento, ses por ello materia de Derecho-

pliblico o cambie su naturaleza 2 tal.

Por lo anterjor, hemos mencionado las
caracteristicas cel Derecho plblico y del Derecho privado para evitar

cualquier confusidn, éstc claro, no implica, como ya lo diji

mos antericormente, que no puedan relacionarse entre si ,
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puestc que de hecho asi se da. Por lo que, a pesar del excesi
vo intervencionismo de Estado en las diversas relaciones y ac
ciones individuales, nc podemos afirmar que se haya perdido -

la natureleza privatista del Derecho.

A pesar de los miiltiples cambios so--
ciales que se han venido sucediendo, el Derecho privade sigue
conservando su naturaleza, aungue ya no tan marcada, como ha-
ce olgunos afios, porque nu podemos desconocer que ha ido per-
cdiendo terreno, resultando hoy en dia un tante insuficiente -
ante las necesidades sociales y ante la serie de innovaciones

gue en diversos sectores se han dado.

Por otrc lado y como un ejemplo de la
privacidad que existe todavia en nuestro derecho mexicano, es
ta la materia de Contratos, para lo cual invocamos la Tésis -
Jurisprudencial de la H.Suprema Corte de Justicia, nlmero 107,
visible en la pigina 300 del Apendice de 1917 a 198%5,Tomo IV,

Tercera Sala, que dice:

"QONTRATOS, INTERPRETACION DE LOS.-Pa~
ra determinar la naturaleza de ----



todo contratc, debe atenderse pri
meramente a la voluntad expresa -
de las partes, y sélo cuanco ésta
no se revels de una manera clara,
habrd que recurrir a las reglas -
de interpretacidn",

TESIS RELACIONADAS

"La naturaleza de los contrates -
ce deduce de la voluntad de los -
contratantes.y de las formalida--
des esenciales que fija la ley,--
sin que puedan czmbiar esa natura
leza, las formalidades de indole=
externa y secundaria®. Pag.3l.

CONTRATOS,VOLUNTAD DE LAS PARTES-
EX 1,0S.- Si bien es verdad que la
voluntad de las partes, es la su-
prema ley de los (OnTrarCu, tam—-
ti&€n lo es que dicho principio 2=
tiene dos limitaciones forzosas -
ineludibles:la krlmera, que se de
riva del interés plblico que estd
por encima de la voluntad indivi-
dual, y la segunda de la técnica-
juridica, sobre la que tampocs --
puede prevalecer el capricho de -
los contratantes".P&g.302.

4.2 LA SOLITARIDAD COMO UNA ACTITUD SOCIAL.-EL DEFECHO COMO

APARIENCIA Y REALIDAD.

Duguit, nos muestra a este respecto,

¥ un estudio rzalizado de la solidaridad er la vidad colectiva, a



la solidaridad como un hecho social evidente,derivado de la

necesidad Ze unidn que tienen los hombres entre si.

De igual manera, considera el aufcr
sefialado que,a la solidaridad social la constituyen princi-
palmente los elemenios constitutives de la cohesidn - - - -
para el cumplimientc de la funcidn social que incumbe a ca-
da individvo, a cada grupo. Asi, la solidaridsd scecial, de~
be comprenderse cientificamente,no como un sentimiento, y efin -
menos una doctrina; no es siquiera un principio de accibn.-
Es un hecho de orden real susceptible de demostracidn direc
ta "...es el hecho de la estructura social misma.Si se le -
observa y se le amaliza, se comprueba que, cualquiera que -
sea el grado de civilizacidn de un pueblo, la solidaridad o
interdependencia social estd constituida por dos elementos,
que se encuentran siempre en grados diversos, con formas va
riables, entremezclades unos ccn otros , pero que presentan
siempre caracteres esenciales idénticos, en todos los tiem-
pos y en todos los pueblos. Esos dos elementos son: las se-
mezanzas de las necesidades de los hombres gque pertenecen &
un mismo grupo social; y en éegundo lugar, la diversidad de

las recesidades y de las aptitudes de lcs hombres que perte
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necen & ese mismo grupo™(3)

Continfla diciencdonos Le&n Duguit, que
los hombres de una misma sociedad estdn unidos unas con otros,
primero porque tienen necesidades comunes, cuya satisfaccidn-

no pueden asegurar mas que por la vida comln: tal es la solidaridad.

Por otra purte los Lombres estan uni

dos & otros porque tienen necesidades diferentes, y pueden --
' por tanto, apoyarse en mutuos servicios y asegurar la satis--
faccidn de sus necesidades diversas.Este et un ejemplo de la-

solidaridad social por la divisidn del trabajo.

Por otre lado, tenemos que el Derecho
es el gque reproduce las formas principales de solidaridad so-
cial, ya que de acuerdo a su clasificacidn, existen diferentes

formas de solidaridad social.

Asi, el lazo de solidaridad social al
que corresponde el derecho represivo es aquel cuya violacidn-
constituye un delito.Y como tcdo delito implica una sancidén,-

es necesario formarnos una idea exacta de lo que -~

(3) -DUGUIT,LEON., L&s transformaciones generalec del derecho -
privado desde el (édigo de Napoledn.Libreria Espafiola y -
Extranjera de Irancisco Beltrdn,l6.Madrid. Pdg.30.



implica la sancidn peral, para lo cual eg menester reconciliar
las dos teorias contradictorias que se han formulado al respec
to: aquella que la entiende como una forma de expiacidn, y ---
aquella que pretende convertirla en una arma para la defensa -
social. Es bien cierto que funciora protegiendo a la sociedad,
pero sdlo lo hace en la medida en que es expiatoria. Y si debe
ser tal, ello no quiere decir que en méritc de elguna virtud -
mistica el dolor compense al error, sino mis bien de que sdlo-

puede producir un efectc socialmente til bajo esa condieidn.

El resultado de lo anterior es que exis
te una solidarided social derivada de un cierto nlimerc de esta
dos de conciencia comunes a todos los hombres de la misma- so--

ciedad. Por consiguiente esa solidaridad esta representada por

cial

el Derecho represivo, por lo menos en 1o

Se reccnocen & este respectc, sdlo dos
tipos de scolidaridad positiva que pueden distinguirse por las-
cualidades siguientes:

E) primerc alcanza al individuo direc-
tomente en la sociedad, sin intermediarios.

En el segundo, el individuo depende de

la sociedad, porque ce sirve de las partes que ls compunen.
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La sociedad no es vista desde el mismo
puntc de vistz en los dos casos. En el primero, lo que denomi-
namos sociedad ec una totalidad, mids o menos organizada, de --
creencias y sentimientos comunes a todos los miembros del gru-
po: se trata del tipo colective. Por el otro lade, la sociedad
con la cual somos sclidarios,en el segundo casa es un sistema-
de funciones diferentes, especiales, unidas por relaciones pre
cisas. Esas dos sociedades en la realidad sdlo constituyen una
sociedad fGnica. Se trata de dos sspectos de la misma y Gnica ~

realidad, pero con tcdo debe distinguirselas.

De esta segunda diferencia deriva otra
que nos servird pars caracterizar y denominar dos tipos de so-

iidaridad.

El primer tipo sbdlo puede tener fuerza
si las ideas y tendencias comunes a todos los hombres de la so
ciedad son més nlmerosas y mas intensas que las que pertenecen
individualmente a cada miembro. Esta solidaridad s8lc ----

puede crecer en proporcidn inversa a la personalidad.
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Hay en cada uno de nasotros, dos conciencias: una
que es comln a nuestro grupo en su totalidad y que, en, con-
saguencia, no es propia de cada.uno, sinc que es la seociedad
viviendo y actuando dentro de nosotros; la otra, por el con-
trario, representa lo que en rnosotros es personal y distinto.
La solidaridad derivada de la semejanza es la mdxima, cuando
la conciencia colectiva envuelve completamente & nuestra con

ciencia individual, coincidiendo en todos sus puntos con ella.

Respecto a la solidaridad producida-
por la divisidn del trabajo; en &sta sucede algo totalmente-
distinto, ya que aqui los individues no se parecen entre si,
puesto que en este tipo de solidaridad, por un lado, cada --
uno depende mucho mis estrictamente de la scciedad en la me-
dida en que el trabajo se encuentra mids dividide; y por otro,
ls actividad de cada unoc es tanto mis personal en cuanio se-
hace mds especializada. La sociedad adquiere mayer capacidad
para efectusr movimientos colectivos, al mismc tiempo que ca
da wuno de sus elementos cuenta con mayor libertad de movi--
mientc.

Sin embargo, tambien podemos resaltar
la existencia de una solidaridad social como producto de 1la

costumbre, puesto que es &sta un fendmeno social, que -
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corresponde en la vida de las sociedades & la veoluntad y -
accidn de los individucs, por tanto, la costumbre constitu
ye un fendmeno social, que a tr¢vés de la repeticidn, en -
determlinado tiempo y espacio de los usos o habjtos que --
practica una sociedad, crea unra poderoza fuerza que unifi-
ca al conjuntc de individuos del grupo o scciedad, por la-
afinidad de ideas y sentimientcs que pueden llegar a ges--
tarla, asi como los motivos gue la conservan, durante el-

tiempo que se practica.

Asimismo podemos hablar de una so-
lidaridad juridica.-"que es la que guarda relacién indifeg
ta con el instinto de poder, ya que al organizarse la so--
ciedad y crear sus instituciones asi como darse sus propias
autoridades, se transforma el poder en una expresidn norma

tiva, en derecho"(4)

Respecto al Derecho como aparien--
cia y realidad, diremcs que la sociedad capitalista en la-

que nos toco vivir, impone un sistema socio-econdmico en -

(4) NAVE RUIZ, SALVADOK. Lz sociologia y sus conexiones con
el Derecho. Tésis.Facultad de Derecho.M&xico 1965.Pag.55.



el que prevalece la desequilibrada reparticién de las ri-
guezas. Todo estd dispuesto en una sociedad como la nues--
tra, para que su sistema de crganizacién sea presentado an
te los dominzdos como un nmodelo social insuperable, que no
podria ser canbiado sino por una serie de desastres y desa
justes

Eduarno Novoa Monresl,nos dice que
dentro de este sistema, la ley y el derecho se convierten-
en instrumentcs eficientes e irremplazables cepaces de ha-
cerlo perdurar. Mediante ellos no sdlo se conserva el orden
social coercitivo, sino que ademls intrcducen una cierta -
idea de un orden con cardcter (e sagradg>e intocable. ﬁe—
esta suerte, la democracia representativa se confuncde con-

participacidn directa del pueblo en el gobierno.

El orden social que e: Dereche fa-
vorece dentro de tal sistema es la verdadera atomizacidn.-
Se procura disgregar a los seres humanos, dificultarles su
unidn y su asociacidn, salvo en los casos que cooperena la

mitologizacidn huscada.

Continda diciendonus este suter -

que, con mucha razdn, un jurista moderno ha desmentido que
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el derecha de la sociedad burguesa capitalista exprese un -
deber ser; la verdad seria que sus reglas y principios estdn
destinados principalmente a consclidar y mantener lo gue ya
existe y constituye su tipo de organizacidn wocio-econbmica;

es decir, reflejaria algo que ya es.
» ] 80 q ¥

Eduardo Novoa M. nos dice gque tode -
eso envuelve una apariencia engafiosa, porque el derecho no es
sino un instrumentc de ordenacidn sgeial. Sus reglas son ape
nas formas cuyo contenido se llena con las inspiraciones po-
litico-econdmicas de una scciedod determinada y carecen de -
significacidn por i mismas si se las quiere presentar aisls
das de un contexto social concreto animade por las metas que
le imprime el sector Cominante. Presentar el derecho puesto-

al servicio de la burguesia y con el contenido econdmico so-

cial determinado, como el Unico 0 posible o, a lo me--
nos, como el mis desarrollado, perfectc y completc, ha cons-

tituido el principal éxitc de la clase dominante.

Misntras los juristas y lepisladores

renuncien a una profundizszcidn de la idea misma de derecho,-

mientras no pongan sus principios al servicio de la sociedad



actual y asu mejor organizacidn y no revisen la legislacidn
anticuads que rige, predominantemente, para dsrle a la cien
cis juridice por lo mencs la positilidad de abrirse a-concep
ciores cociales mds justas y, especialmente , mientras no -
renuncien a continuar al servicio de ideoclogias para las -
que la manipulacidn del derecho es una de las impcertantes -
armas dentro de su lucha politica, econdmica y social, el -
derecho persistird como un obstdculo pzra el cambio sccial-

debido a su mal manejo.

4.3 INFLUINCIAS RECIPEOCAS ENTRE LOS CAMBIJS JURIDICOS Y

LDS CAMBIOS SOCIALZS

La teoria expuesta por el jurista -
austrijaca Eugen Ehrlich, es la que nos sirve de punto de =-
portida adecuado para las reflexiones que presentaremos en-

este apartado.

Ehrlich cuyo interprete es, Wolfang,Fried-

man, nas sefiala que,la analogia de los purtos de vista de Ehrlich con los



de Savigny reside en la importarncia que concede al "derecho
vivo del pueblo", basado en la conducta social y no en la -
norma coercitive del Estade, ya que para Errlich, las nor--
mas observadas por ¢l pueblo, son leyes, aun cuando nunca ~--
sean reconocidas ni formuladas por la norma del Estado.Di
cho jurista considera que la principal esfera de la norma -
complusiva del Estado estd en los campos especificamente re
lacionados con los fines del Estado, a saber la organiza---
cibdn militar, la tributacidn y la administracidn policiaca.
Aunque admite que la esfera de las actividades esenciales -
del Estado y., por consiguiente, de las normas creadas para-
su proteccidn, se ha ensanchado en nuestro tiempo, todavia-
sigue constituyendo para 21 una parte gedular del derecho,-

que el separa del "derecho vivo" de la comunidad.

Esta diferenciacidn fundamenial en-
tre un cuerpo principal de derecho, que naceparala vida so-
cial del "pueblo", el cual vive como nacion ¢ como familia ,y
una esfera limitada de "normas del EBstado", creadas para fi
nes de organizacidn y proteccidn, ha perdido su validez y -
significade en la scciedad cada ve: m3s industrializada y -
articvlada de nuestrortiempo. Actualmente, los cuerpos le--

gislativos trabajan activamente en todas partes, flaqueados
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por una multiplicidad de organismos zdministrativos por un
lado, y por una diversidad de instituciones judiciales por
el otro, que moldean y reglamentan activamente el -
campo de accidn de las empresas de negocios, asi como las-
relaciones de prcpiedad de ias familias y hasta los hdbi--
tos de crianza de los nifios. La legislacidn sobre los con-
tratcs de arrendamiento y de compra afecta a los hibitcs -
del comprador, mientras que la legislacidn sobre zonifica-
cidn y planeamientc urbanc tiene un influencia decisiva so
bre la propiedad territorial y otros cderechos de propiedad.
Una sociedad altamente urbanizada y mecénszada, en la que-
un gran nimero de pefsonas viven estrechamente juntas y de
penden cada vez mds las unas de las acciones de las -otras-
y del abastecimiento de mercancias que estdn fuera de su -
propia esfera de control, ha conducido a un papel cada vez
mas activo y creador de los instrumentos deliberadamentg -

legislativos del Estado.

Por otra parte, el cambio en la -«
opinidn piiblica y en la politica legislativa de todos los-
grandes partidos y de los gobiernos contemporineos ha ido-

mucho més lejos. Ya que conservadores y liberales, democrd
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tas y repfliblicanos, socialistas e individualistas, consideran
al Estado obligado & conseguir condiciones de ccupacidn esta

ble y plena, mediante las obras pliblicas y los sistemas de au-

io y otrus instrumentos de politica plblica. Porque la co-
munidad espera de 1 , que preporcione un nivel minimo de vi-
da, de habitacidn, de condiciones de trabajo y de seguros so-
ciales, porque aunque existan discusiones scbre ello, todos-
los grandes partidos reconccen como necesario,ciertc grado de
intervencidn del Estado, prfctica d€ ello,lo encontramos en -

los Estados modernos.

A1, los factores técnicos y un cembio
gradual de la filosofis plblica se combinan para efectuar un-
cambio radical y orglnice de las relaciones enire la accibn-
legislativa y la evolucidn social.La interdependencia de la -
accidn del Estado y de la opinidn pliblica se ha heche mucho -
més complicada y stil de lo que era en tiempos de Savigny vy

aun de Ehrlich.

En efectc, el Estado es, realmente,el
poder organizasdo de la comunidad, equipade con un arsenal de

instrumentos de accidn que crece incesaniemente,y, como tal,-
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se opone a las desorganizadas marejadas de la opinidn pfiblica.
El poder de los que manejan la organizacién del Estadoc se ha -
multiplicado muchas veces, absoluta o relativamente, por el de
sarrollo de la moderna maquinaria legislativa y administrativa
asi como por la creciente concentracidn delpoder fisico y téec-
nico, y mis aln por los medios de comunicacidn. Pese & ésﬂﬁz
to, todavia existen personas, grupos e individuos, que contro-
lan la organizacidn, porque ellas mismas son , en mayor o menor
grado, representantes de las fuerzas sociales que a su vez, --
procuran ﬁoldear y dirigir mediante los instrumentcs del Esta-
do. E1 tipo de interrelacidn que prevalece en toda situacién -
dada estd determinado por dos factores seg@n el autor mencio-
nadoc:"a) el tipo de sistema politico que dirige la accién le--
gal; b) el tipo de inter&s social que es objeto de la reglamen

tacidn legal en cuestién'(5).

Asi, tenemos que en un sistema de
mocridtico como el nuestro, la accidn mutua entre la opinidén -
social y las actividades legislativas del Estado es mds clara

y mis articulada. La opinidn pGblica sobre cuestiones socia--

(5) TFRIEDMANN,WOLFANG.El Derecho en una sociedad en transfor
macibdn.Edic.la. Edit. Fondo de Cultura Econdmica. México-
Buenos Aires,1966. Pag.25.
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les vitales se expresa constantemente no s6lo a través de los
representantes elegidos para las asambleas legislativas, sino
mediénte la discusidn pGblica en la prensa, la radio, ete. A-
causa fde esta constante accidn recipreca entre la articulacidn
de la opinidn pliblica y el proceso legislativo, la tensidén en
tre la norma juridica y la social rara vez puede ser demasia-
do grande, Ya que en un sistema como el nuestro no es posible
imponer una ley a una cominidad totalmente hostil. Pero una -
fuerte ola social obliga a ejercer la accién legal més tarde-
o mis tempramo. Entre esos dos extremos, exXiste una gran va--
riedad de modalidades de incitacién y de respuesta a nlla. --
Pﬁr una parte, la Ley puede al fin, y tardfamente resjonder -
al gran movimiento de la costumbre o de la opinidn soxial. La
aplicacidn del divorcio legitimado,por ejemplo, es lz respues
ta a la c¢reciente libertad de movimientos de la mujer casada-
en la sociedad ocecidental contempordnea, 2l aflcjamiento de -
los vinculos religiosos y el desarrolle de hdhLitos sociales -~
que conducen a la disolucidn de un nGmerc cada vez mayor de -
matrimonios, con o sin la sancién de la Ley. Aqui, vemos que
en este caso, la alternativa que se le presenta al legislador
es permitir que se produzca una brecha cada vez mayor entre -
la teorfa legal y la practica social, o responder a un cam--

bio irresistible en los hechos sociales de la vida.
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Por otra parte, un individuo o una
pequefia minoria decididas y valientes pueden iniciar y prose-
guir un cambio juridico, ante la inaccidn gubernamental y una
opinidn plblica indiferente. Ejemplo de ello lo tenemos en la
legislacidén que ahora existe en muchos paises para la conser-
vacidn de los bosques y de ciertos animales salvajes, ha sido
el resultado tardio de los esfuerzos decididos de pequefios -~
grupos de individuos que veifan mds alld de los intereses inme
diatos no sélo de los intereses creados, sino del legislador-

y del funcionario del gobierno.

Tanto la respuesta legislativa como

(=

a judicial a las necesidades sociales y al cambio de tenden-

: P s s
ias de la n plklica son estimuladas en gran medida
t

2]

P
las guerras y por otras grandes emergencias nacionales. Esto-
es particularmente cierto en la esfera de los derechos de pro
piedad y otros intereses econdmicos, en la que las posiciones
entrelazadas se debilitan a consecuencia de una situacidn --
econdmica de la cual se les considera por lo menos en parte -
responsables. Fue sin embargo, la Segunda Guerra Mundial, con
sus profundos efectos sobre todo la poblacidn, la que produjo,

en la Gran Bretaﬁa,cambios legislativos de tanto alcance co-



mo la legislacidn sobre el Seguro Nacional de 1548, tambien
la nacionalizacidn de ciertos servicios pfiblicos fundamenta

les,etc,

Las emergencias nacionales tienden
tambien a producir un reajuste en las relaciones de las 1li-
bertades personales individuales y la seguridad nacional .El
hecho de que en las democrdcias occidentales el restableci-
miento de las libertades personales haya ido en general mu-
cho mids alld que el de los privilegios. econdmicos es, en si
mismo, sefial de un cambio mds profundo en la estructura de-
la sociedad industrial contempordnea, que es una respuesta-

1
& la

1

poca irprestricta -

de movimientos socialmente inaceptables.,

Nuestro estudio de los cambios ju
ridicos, en respuesta a nuevas necesidades sociales o a un-
cambio vital en el terreno de la opinién piiblica, ha versa-
do principalmente sobre problemas de lo que se llama "Dere-
cho Politico". Aunque la esfera de este Derecho, un cuanto-
diferente del "Derecho de abogados", estd lejos de cambiar,

ya que en términos generales cubre los intereses vitales y



més evidentes de la comunidad en conjunto, o de un sector de
ella especialmente importante que le conciernen esencialmen-
te los derechos y poderes respectivos de la autoridad' pdbli
ca en sus relaciones con los individuos o con los grupos que
viven dentro del Estado: contrariamente, el llamado "derecho
de abogados™ se refiere a materias de cardcter mds técnico y
limitado. Pertenecen a la esfera del derecho consuetudinario
tradicional, regulado por un derecho elaborado por los jue--
ces que se desarrolla en las jurisdicciones del derecho con-
suetudinario, y por los cbdigos civiles en casi todas las --
otras jurisdicciones. En esta esfera hay una accidn recipro-
ca més estrictamente definida entre los cambios sociales, la

evolucidn juridica por interpretacién judicial y la aceidn -
legislativa, que varia de un pais a otro y de una época a --

otra.

En materia de contratos, agravios,
definicidn de los derechos de propiedad, forma y validez de-
los testamentos, y otras instituciones similares, la accidn-
reciproca entre el derecho y el cambio social, es predominan
temente una cuestidn de toma y-daca entre una opinién profe-

sional relativamente restringidary altamente preparada por -
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un lado, y los tribunales o el cuerpo legislativo por el -

otro.

Dentro de otro orden de ideas te-
nemos que las Constituciones Federales presentan muchos --
obsticulos a la conservacidn de los cambios sociales en --
cambios juridicos. El sistema federal se funda en el equi-
libric de poderes, sin embargo, aunque cada estructura fe-
deral tiehe su particular combinacién de frenos y contra--
frenos, en el sistema federal en cuanto tal, actlan tres -
factores importantes, cada uno de los cuales tiende a re--
tardar la accidn legislativa y la respuesta a las nuevas =

necesidades sociales.

4.4 LA PROTECCION CONTRA EL BUROCRATISMO

El papel real del Estado es inse-
parable de quienes efectivamente lo encarnan-y operan; es -
decir, no sdlo los dirigentes politicos propiamente dichos,-

sino también,sobre todo,el cuerpo burocrdtico. En todo sis-
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tema politico, el gobierno incluye siempre dos ordenes de -
accidn, politica y administrativa. El primer orden estd si--
tlado al nivel de la formulacién y ejecucidn de las decisio-
nes que interesan a la sociedad global y a sus principales-
divisiones y componentes, el segundo orden de accidn se si--
tla al nivel de la organizacidn y de la aplicacidn de las de

cisiones tomadas sobre asuntos plblicos.

Todo aparato administrativo, y el-
del Estado mis que cualquier otro, despliega una proteccién-
casi fatal a la burocratizacidn como proceso y al burocritis-
mo como resultado y sistema. Los factores, los rasgos y con
acuencias de la burocratizacidn y del burocratismo son mlti
ples y complejos, las que trataremos de explicar a conti-

nuacidn.

Primeramente diremos que,la buro--
cracia es una categoria histdrica. Anteriormente a las socie
dades precapitalistas no se conocia tal fenémeno, como se ha
ido dando cada vez mds en la Epoca Moderna y en la Contempo-

rénea.
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La aparicién de 1la burocratizacién, pri
mero como forma politica y luego como técnica, se produce en-
la transicidn del feudalismo al capitalismd, con la emergencia
y creciente primacia de la economia monetario-mercantil, de la

empresa productora, de la burguesia y del Estado.

Las condiciones sociocecondmicas del ca-
pitalismo son adaptadas e incorporadas por el Estado y la buro
cracia. Esta entra en relaciones de trabajo asalariado con el-
Estado y sus oficinas, le vende sus capacidades y le sirve. El
desarrollo de la sociedad burguesa y el progreso técnico lle--
van a la burocracia acombinar sus actividades y sus cualidédes

politicas con las funciones de ejecucidn.

En este sentido,en el Estado moderno, se
ha dado la creacidn y el ascenso de la burccracia. La esfera-
de la politica y de la administracidn, el manejo de las cues--
tiones sociales, se vuelven monopolio, propiedad privada y --
profesidn de la burccracia pliblica en el interior de los pode-

res ejecutivos, legislativo y judicial.
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Sin embargo, la burocracia no es una --
abstraccidn, sino que es la resultante de una serie de varia-
bles y de sus diversas constelaciones, y en funcién de ellas-
surge, se organiza y cambia. Sus elementos determinantes, con
dicionantes y caracteristicos se refieren tanto a la estructu
ra y denimica de la sociedad global, como a las cuestiones -

internas.

Asi, dentro del sistema considerado en-
su conjunto, la burocracia es una capa social de naturaleza -
especifica, encargada de la administracién de los asuntos pl-
blicos. Por la propia indole de su funcidn y de sus activida-
des, la burocraciia cumple funciones de regulacién y de media
cién con referencia a distintos grupos, con los gque debe por-
lo tanto establecer relaciones de poder, ya sea en papel su--
bordinado e instrumental, ya como cuerpo independiente y di--

rector, ya més frecuentemente,como una combinacidn de ambos.

La actividad del Estado se expande des
de los servicios tradicionales hasta nuevas funciones y tare-
as de regulacidn y de gestidn directa.El gobierno se vuelve -
el agente mds importante en la produccidn y el financiamien-

to, en 1la compra y venta de bienes y servicios, en la inver-
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sidén' y el empleo, en la actividad empresarial, con incidencia
directa e indirecta cubre la estructura'y el funcionamientoe -
de la economia y de la sociedad. Produciéndose como consecuen
cia de ello un crecimiento incesante, una concentracién y una
centralizacidn del poder estatal y de su aparato administrati
vo, asi como un aumento en el nimero y los alcances de sus =--
funciones y facultades con respecto a los grupos y a los in-
dividuos, que dependen cada vez mis del gobierno para su exis
tencia, su ingreso y seguridad. La burocratismo del Estado
por consiguiente, es el resultado del excesivo crecimiente -

de la administracidn pliblica.

Sin embargo, la burocracia no sélo es-
una capa sccial, sino también un tipo de organizacidn. Pues -
como el estado requiere para su gestidén un cuerpo especializi
do de funciones y técnicas administrativas, un personal, un -
aparato y un patrimonio, es por ‘lo que, la burocracia se ar-
ticula como un sistema preciso e institucionalizado de poder,
saber y técnica. Se estructura a través de una jerarquia ver-
tical de mando y de obediencia, para la elaboracidn y la eje-

cucién de normas, decisiones y actividades.

El dualismo Estado-sociedad, que da ba
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se a la burocracia tiene tambien como consecuencia la separa-
cibén y la autonomizacidn de la forma v del contenido. La buro--
cracia, como formalismo de Estade se vuelve una sociedad aparte
y cerrada en el seno del Estado. Al mismo tiempo que establece-

un cierto orden y un tipo determinado de relaciones entre sus-
miembros, la burocracia se constituye en un circulo cerrado so-

bre si misma, su aparato, sus oficinas y sus miembros,

La burocracia tiene una tendencia-
inherente y fatal a conservar vy extender su poder, sus funcio--
nes, su Aambitor de actividad, a la proliferacidn, al crecimien
to acumulativo y autosostenido. La burocracia pcsee una dinémi—

ca intrinseca y fatal a la expansifn cuantitativa y cualitativa

de su autoridad, de su aparato y de su Ambito de acecién.

Por tanto, las excesivas funciones
que realiza el Estado y los miiltiples servicios que se han gene
rado, han sido la cuna de la existencia de ese burocratismo, --
que,cada vez més se va extendiendo y que el Estado protege por-
considerarlo parte de &1, formando parte de dicha burocratiza--
cibén todos los servidores piblicos que conforman nuestra adminis

tracién plblica estatal.



CAPITULOQ S

CONSIDERACIONES FINALES

Podemos concluir que, a pesar de las
constantes modificaciones ocurridas, er la mayoria de las le
yes y consecuentemente en el Derecho, se hen realizade éstas,
sin tomar en consideracidn la existencia de la gran movili--
dad de la vida social actual, situacidn que trae consigo la-
inadaptabilidad de éstas a las recesidades sociales del ~an-
pais. Sin embargo y pese a ello, el Derecho, no alcanza a ~-
equilibrarse con dicha movilidad, ya que ésta lo supera, por
tantos y tan varjados cambios scciales que, a través de la -
’histcria y del presente se han venido sucediendo aparejadds~

con la realidad social.

Aunado a lo anterior, se produce una
serie de cambios sociales, por lo que, debido a ello, existe
una gran brecha enire la realidad social y el Derecho, ya --
que vemos como, mientras éste tiene su fundamento ep el ~-w-
orden establecido, aquella lo tiene en las transformaciones
que se presentan en la vida social. Resulta pues, ineficaz,~
en cierto modo, el Derecho en relacidn a las exigenciss so--

ciales de la @&poca actual, al grado de encontrarse ya en un
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estado critico.

Sin embargo, nétese que no nos estamos
refiriendo a un retraso de tal, pues de ninguna manera se tra-
ta de eso, ya que nuestro derecho también ha tenido una gran -
evolucidn, sino que, a lo que nos referiremos, es a que , a pe
sar de existir esa evelucidn, la realidad social lo rebasa por
ser ésta une &poca transitoria, en la que nada es estable, prg.

duciéndose en consecuencia, un desequilibrio entre ambos.

Comunmente la Ley, como producto del -
ordenamiento md3ximo, se eleva a la categoria de Derecho, Deré—
cho que para itener la calidad de tal debe reunir una serie de-
requisjitos formales y materiales, principalmente por razones -
de validez, conforme lo cstablece nuestra Constitucidn Politi-

ca, en sus articulos 71 y 72.

En cuanto @l Estado de Derecho, deci--
mos gue tanto uno como el otro, se relscionan y se perfeccio--
nan entre si, resultando de su fusidén el llamado Estado de De-
recho ya gue no puede existir vn Estado sin Derecho y vicever-

ga.
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El Estade de Derecho es la mixima ga-
rantia para el ciudadano, el cual debe reunir una serie de ca
racteristicas, tales como:

- el imperioc de la Ley

- la legalidad de la Administracién

- derechos y libertades fundamentales

Fara que ex»ista, entonces, un verdade
ro Estado de Derecho, deben darse necesariamente éstas carac-

teristicas a las que acabamos de referirnos.

Por otra parte, podemos decir que, no

sotros vivimos en un verdadero Estado de Derecho.

Nuestro régimen juridico se encuentra
en sumo grado influenciado por el continente europeo, manifes
téndose ello, en la legislacidn mexicana, y en especial en el
&mbito de la codificacidn, ya que las corrientes francesa, es
pafiola y alemana han sido fuentes en forma directa e indirec-

ta de nuestra codificacién civil.

El Cédigo Civil del Distrito Federal-

de 1928, ha sido la obra legislativa mds inportante de nues--
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tro siglo, por ser la que se adaptd mejor a las necesidades -
sociales existentes de la €poca, a raiz de una serie de aconte
cimientos politicos, sociales y econdmicos que acarreardn gran
des cambios, logrindose, con diche C8digo Civil, la transforma

cién social.

Con el Cédigo Civil de 1928, se logrd-
una justicis social mis acorde con la realidad, producto del -
movimiento de 1810, surgienco asi una serie de cambios y modi-
ficaciones, tales como: las que se refieren & la aplicacidn de
la lLey; las reformas de cardcter social; las de indole fami---

liar; y las del derecho patrimonial

A pesar del gran esfuerzo realizado --
por los legisladores ce 1928, determinddas instituciones que -
regula aln nuestre actual Cédigo, resultan obsoletas en este -
Crdenamiento, ya que han surgido una serie de leyes nuevas —--
acordes con la realidad y necesidades sociales, tratindo, de -
ese modc, de subsanar las deficiencias de nuestro actual C8di-

go Civil para el Distrito Federal.

De la Revolucidn Mexicana de 1910 deri
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va una gran preocupacidn, asi como una inquietud incesante, -
consecuencia ambas de la confusidn de Ideas que se tenia, y -
que provoca una serie de intentos legislatives, pars estable-
cer tn sistema juridico, ya que no se tenia una idea clara --
del sistema a seguir, o que gobierno implantar, por la situa-

cidn eristente en ese tiempo.

Surge a partir de entonces, una serie
de leyes nuevas, para ayudar a las clases desprotegidas y a -
los que se encontraban en desventaja érente al Estado, dando-
vpreferencia simpre a los intereses colectivos sobre los indi-

viduales, surge asi una legislacidn laboral.

La importancia que tienc nuestra le--
gislacidn es que, a través de ella se han podido subsanar ne-
cesidades sociales, cubriéndose con ellas, en gran medida, -2

los prcblemas planteados.

El Derecho pousitivo es el imperante -
en la sociedad, porque es la norma juridica que efectivamente

recibe aplicacidn en un medio social determinado, y difiere -
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del formalmente impuestc, porque &ste, es aquél que la autcri
dad estatal impone mediante la promulgacidén de reglas obliga

torias de conducta.

Sin embargo, el Derecho que predomina
para la mayoria de la comunidad es el formalmente inpuesto, -
por razones de validez juridica, por estar asi establecido --

por la autoridad estatal.

Los antecedentes histdricos de nues--
trc actual Estade, los encontramos en la Edad Hedia, &poca en
la cual todavia no se ccnocia lo que hoy denominamos Estado,-
ya que, el poder de entonces, era de tipo pluralista, debido-

a la existencia de miltiples unidades de poder.

Er ese tiempo quien mis poder repre-~
sentaba era la Iglesia. $in embergo, el Estado se logrd impo-
ner como unidad, a mediados del sigle XITI, cambiindose asi -

el sistema feudal que existia,por el naciente Estado Nacional.

El corniceptc de Estado, trae consigo -



- 158 ~

una serie de estudios y teorias para su elaboracién, asi como
diversas acepciones que de &l se dar, llegéndose a la conclu
sidén de que, el Estado, es una parte de la sociedad, asenta-
da sobre un territorio juridicamente organizado, baio la for
ma de un gobierno independiente que se prepone la reslizacidn
de aquellos fines, que se deternminan de acuerdo con sus con-
diciones histdricas, pur lo que, en términos generales, pode
mos dar nuestre concepto de Estado en los siguientes térmi--

nos:"Estado es upa unidad politicamente organizada".

El Derechc y el Estado se relacionar

de manera directa e indirecta en la medida en que uno y ofro

stadoc y a contrario sensu, éste justifics la de aquél.-
Por lo que, no es posible hablar de Estado sin referirnos al
Derecho , ya que el Derecho limita al! Estado, por cuanto re-
gula a sus instituciones. Y porque el Estado crea al Dere--

cho.

Los principales elementos del Estado

gue condicionan a la unidad estatal son: el territiorio, el -
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pueblo y el poder.

Debido al excesivo crecimiente del am
bito de eccidn que el Estado tiene, han surgido un sin fin de
funciones nuevas, que se han miltiplicado y desarrollado con-
forme pasa el tiempo, trensformindose ahara en un Estado, rea
lizador, promutor y ejecutor inmediato, produci@ndose por tan
to, nuevas funciones, como: la institucionalizacidn, legitimi
dac y concenso; ccaccidn sccial, educacidn y propaganda; orga
nizacidén colectiva, politice econdmica; y relaciones interna-

cionales,

Por otra parte, las funcicnes esencia
les que tiene el Dereche en nuestra sociedad son: la certeza,
seguridad y cambio; resolucidn de los conflictos de intereses;

organizacién, legitimacidn y restriccibén del poder.

Actualmente se han venido sucediendo-
miiltiples cambios, tales como, la excesiva intervencidn del -
Estado en las cuestiones privadas, surgiendo el cuestionamien
to de si, debido a esa interveéncidn, cembia la naturaleza pri

vatista de nuestro Derecho, para devenir en Derecho piblico.



A pesar de la intervencidn del Estado,
en las cuestiones privadas, sigue censervando, el Derecho pri-
vado su naturaleza como tal, y aunque no desconocemos que, con
forme ha pasedo el tiempo ha ido perciende ese cardcter priva-
tista. No podemos afirmar que, por el hecho de que el Estado -~
intervenga en las instituciones de Derecho privado, cambie su

naturaleza a piblico.

La solidaridad es un hecho social, de-
rivado de la necesidad que tienen tcdds los hombres de unirse-
entre si, y de ayudarse mutuamente, de lo que pueden resultar-

varios tipos de solidaridad.

Dentro de otro orden de ideas, el Dere
chc como apariencia, es el gue se nos presenta como 1o que pa-
rece, pero que no es, porque el gobierno mexicano presenta al
Derecho, como algo sagrado, intocable y Qnico, sin mostrar ver
daderamente la realidad juridica como proteccionista de los in
tereses de la clase dominante, mids que de la clase desprotegi-
da, ya que los que lo manejan, lo hacen conforme a sus propios
intereses persondles; mientras estc suceda, no podran abrirse-

caminos nuevos, para evitar el creciente desequilibric econdmi



co y social que existe de acuerdo con &sto, el Derecho persis
tird como un obstdculo y no come un instrumento del cambio so

cial.

Podemos decir que, el Estado y el De-~
recho no son instrumentcs de cambio y sdlo lo seradn en la me-
dida en que, quienes deban manejarlo -aplicarlo e interpretar
lo- tengan una disposicidn o preparacidn cientidico-social a=-
decuada a esa funcidn; de lo contrario, por revolucionaria --
que sea la norma, la ley o la ordenacidn juridica prevista,en
su interpretacidn o aplicacidn se tergiversard totalmente el-
espiritu o idea que ce tuvo en cuenta al proponerla y el cam-

bioc no se dari.



CONCLUSTIONES

- El Derecho pese a su evolucidn no ha

podido equilibrarse con la realidad sccial;pur la movilidad de

ésta.

- la legislacidn mexicana en su forma---
cifn recibid principalmente influencia del Continente Euro-
peo.

- La Constitucidn Mexnicana y una serie
de leyes protectcras del interés colectivo, son el producto --

del movimiento de 1910.

- El C8digo Civil del Distrito Federal
-de 1928, es la obre legislativa mds importante de nuestro si--

glo.

- Los antecedentes del Estado actual -

se encuentran en la Edad Media. -

- Los elementos constitutives del Esta

do son: el territorio, el pueblo y el poder.

- El Estado es una unidad politicamen-

te organizada.

- E1 Derecho y el Estado se relacionan

de manera directa e indirecta.

- El Estado realiza miltiples funcio



nes nuevas dehido al crecimiento de su ambite de accidn.

~ E} excesivo intervencionismo de Eg
tédo, es uno de los principales cambios que produce el aumen

to de funcliones y como consecuencia el burocrdtismo.

~ El actual gobierno mexicano,presen
ta al Derecho como algo que parece justo, peroc que en reali-

dad s8le protege intereses.

~ E1 Derecho y el Estado serdn ins--
trumentos de cambio; en la medida de que quienes los manejan

lo hagan conforme al intergs colective.
g
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