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INTRODUCCIORN

La historia, testigo intachable de la evoluoién hu
mana, ha demostrado que el hombre en su calidad de ser social,
requiere de asoolarse o conjuntasrse ocon eeres de su misma es-
pecie, organizéndose, con el fin de syudarse mutuamente. E
hoabre aislado y sin ayuda, resulta un ser débil y limitado,-
consecuentemente se dificulta su subsistencia, razbén por la =
cual busca la compafiia, ayuda y cooperacibn de otros indivi--
duos, los cuales al ser de la misma naturaleza, también cere-
cen de la facultad para resolver sua problemas por s{ mismos.
Creandose asi asoclaciones de individuos que van desde lo més

rudimentario hasta agrupaciones més complicadas.

Empero por razén del mismo interactuar humano, se-
presentan conflictos entre loe integrantes del grupo social,-
haciéndose necesaria la presencia de uns voluntad directriz,-
que aliente a las demds voluntades hacia el logro de un fin -
espec{fico, es por ello que se crea una autoridad detentadora
del poder, la cual, impulse a los integrantes sociales a lo—
grar objetivos determinados; lo anterior guiados por el dere-
cho, el que viene a llenar ese vacfo que en un prineipio exis
t{s, y crea normas de cardcter general, para lograr el orden-
social. Dichas normas, sin embargo, deben ser justas, deben
persegulr el bien comiin y ademfs proporcionar a los integran-
tes seguridad en cuanto a la aplicacibén del derechc mismo, —-

protegiendo y limitando a8l miswo poder,



Se hace patente también la necesidad de crear orga
nismos encargados de la creacibn y aplicacién de las normas.
Organismog dotados de ciertas facultades, presisamente para -
alcanzar el fin propuesto. Organoe cuyo propésito principal
ha de ser el de dirigir y servir a la comvnidad, con la fina-
lidad de que conjuntamente se logre el perfeccionamiento de -
la sociedad sl mismo tiempo que el perfeccionamiento indivi--

dual de los miembros de la comunidad.

Ho obstante 1o anterior, hoy en dfa, se deasvirtia-
la finalidad para la cual fueron creados tanto el derecho co-
wo lcs organismos de creacibén y aplicacibn del mismo, ya que-
en algunos regimenes politicos, las autoridades encargadas de
la direccién y coordinacién de los gobernados, utilizan el po
der que se les ha conferido, exclusivamente para beneficio —-
personal o para el beneficio de unos cuantos, creando y apli-
cando leyes a capricho de dichas autoridades, quienes movidos
por su ambicién no cumplen con su compromiso de guiar y ser--
vir a los componentes de una sociedad, sino que al proteger,-
parcialmente & un grupo, se degradan en el aspecto moral, in-
cumpliendo con los principios rectores tanto de la ética so--
cial, como de la &tica pereonal, y en el aspecto material, —-
provocan anarquias, incertidumbre, resistenciam y violencia en-
los integrantes sociales, creando una disgregacibn o desinte-

gracibén socisles, y volviendo al hombre a un estado de inde-~



fensiﬁn; aislamiento, y por tanto, de retraso en su superacifn,
tanto:'a nivel particular como comunitario, contraviniendo como

se verd, los principios y fines del derecho.
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I. DEFINICION Y NATURALEZA DE LA ARBITHARIEDAﬁ.3V

A. LA ARBITRARIEDAD, ABUSO DEL PODER. -

A través del tiempo, ha existido en los diversos
sistemas politicos, actos arbitrarios, que se traducen en -
un gbuso del poder por par&e de los detentadores del mismo.
Asf desde las épocas del soberano absoluto, hasta nuestros-

dfas, persisten asctos caprichosos emanados de una Autoridad

El hombre por su pronia naturaleza, Be relaciona
con peres de su misma especle y recela con loes demis seres—
que conviven con &1, por tal eituacibn es menester que exis
ta en toda sociedud una Autoridad que sea capaz de mantener
el orden; dicha Autoridad deberd de cumplir con las caracte
risticas de direccibn y servicio; encaminando sus desiclo--
nes a lograr le pAcifica convivencia de los miembros de la-
sociedad, por consigulente, cuando una Autoridad no cumple~
con los requisitos de direccidn y servicic antes seflalados-
y no ve por la euperacibén de la sociedad y sus componentes,
aino que por el contrario actua buscando su beneflcio parti
cular o el 3e unos cuantos, dicha Autoridad esté sctuando -
srbitrariaemente, ya que sus actuaciones estfn obedeciendo a
el capricho del momento y se oponen por completo a los fi—-

nes del derechoj; abusando del pcder que se lea ha conferido.



-2

Entre otras definiciones de lea arbitrariedad, es
tén lae de dos doctrinarios destacados en el campo del dere
cho. Kuri Brefia, en su obra titulada introduccién filosb-
fica al estudio del derecho, al definir lo arbitrario, lo -
hace diciendo que . . ."es lo que se hace por que sf, lo in
consulto, lo que obedece al impulso inmediato, lo que depen

de del antojo, del capricho" (1).

Por su parte Preciado Hernéndez, sefiala: "en su-
asentido més amplio, arbitrario equivale a caprichoso, entra
hé rompimiento de toda regla. Es todo acto o proceder con
frario a la justicia, 1la razbén o las leyes, dictedo 8blo --

por la voluntad o el capricho®" (2).

Analizando tales definiciones, se tiene que la -

arbitrariedad:

Fs un acto que no se basa en la razdn, sino en -

el capricho de un sujeto detentador del poder.

Al ser éste sujeto, detentador del poder, 0 re-=-~

presentante del poder piblico, es una Autoridad.

<{1) 'Kuci Brefa, Daniel, lIntroduccibn Pilosdfica al Estudio del Dere
choe Ed. Jus. México 1978, phge 57.

(2) Preciado Hernéndez, Rafael. Lecciones de Pilosofia del Derecho.
Textos Universitarios. Mxico 1984. pig. 159.
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Por tanto, la naturaleze o esencia de la arbitra
riedad, es la de un acto de Autoridad, producido por un ca-
pricho individual, que va a beneficiar el sujeto en el po--
der, en perjuicio 2e los gobernados, La consecuencia de -
tal acto, es ademde del detrimento a los miembros sociales,

1s desvirtuacifén del principio de servicio de la Autoridad.

El maestro Preciado Herndndez sefiala: "en toda -
sociedad hay dirigentes, hay Autoridad; y esta funcifn de ~
dirigir a un grupo social se traduce en un servicio que be-
neficia a los dirigidos y justifica que los directores ha--
zan uso del poder de gque disponea . . ." (3). TEsta fun---
cién directriz de la Autorided sobre la socieded, se dé den
tro de una estructura polftica, definida por un marco jur{-
dico, es decir, conforme a derecho. Ftor lo tanto, el acto-
carrichoso o impulsivo de un sujeto en el poder, es un acto
contra derecho, un acto antijurf{dico. De ahl la definicidn
de Récaaéns Siches ". . .ee ulgo que estd extramuros del de

recho y que niega la posibilidad del mismo" (4).

El poder arbitrario se caracteriza porque se si.

(3) Preciado Hecrnfndez, Rafael. op cit. phg. 129.

{4) Recasens Siches, Luls. Tratado de Pilosoffa del Derechce 9a. -
£dicibn. £Ed. Porrlia. Mbxico 1986. phg. 214.



:'*lo or*etivo y cstable, ‘&g el ectuar aln Apoyi n funda-

aeNntH ‘udo, es 01 actuur buscanﬂo unu satisfaccién “personal

¥ no =l bion comun. j

. i. LINITES DEL PODEK DL ESTAY0,

Siendo 1a]aibitruiiedud,'un‘obrér zin apego & ~-

. poran 2lgdng, que se traduce ¢n actos.de abuso del poder, -

“ee aue se hace necesaris -una-1llmitaeidn. pers- evitar tales g

cctos v por ende, tel sbuso, estableciendo y delimitando N
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los alcances del poder Estatal o poder polftico.

Por su naturaleza social, el hombre se encuentra
forsado a una relacién de coexistencia para su superviven—-
cla y progreso, tanto a un nivel individual, como colectivo
de ahf 1lg integracifn humena en comunidades; siempre se en-

cuentra s el ser humano inmerso en una sociedad.

Surge entonces el Estado, como creacibén del howm-
bre, tanto para garantizer su supervivencia, as{ como medio
pars lograr su superacifn individual y colectiva. Al ger-~
el Betado una estructura u organizacifn, necesita invaria--
blemente de une direccién. Ests funcibn dirigente recaé -
en el gobierno o Autorided. Como ya lo sefialf Preciado =~-—
Hernéndeg, el gobierno o Autoridad debe buscar el bien co--

lectivo antes que el beneficio particular.

Ahora bien, la necesided de un poder, se justifi
ca, por la propia naturalega del hombre, quien al decir de-
Julio Cesar Orti{gz, . . ."es un contrincante del hombre mis-
mo, que compite, recela, deastruye al otro, por tanto el po-

der regula la violencia* (5).

(5) ortis, Julio Cesar. Poder Polftico y Qrden Social. Ed. PAC. Ins
tituto de Investigaciones Jurldicas. U.K.A.H, plg. 46. =
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El Estado es la personificacién integral de la -
comunidad, que debe ofrecer a cada cual el medio jurfdico -
de utilizar libremente sus proplas fuercas. El Estado re-
presenta la vida de conjunto; su fin es el logro del bien -

pfiblico o bien de la Comunidad Estatsl.

Al respecto cabe resaltar las palabras de Santo-
Tomas de Aquino, quien expresa que la necesidad de gobierno
proviene de que el hombre es un animsl social y polftico, -
que vive en comunidad y en vista de que son muchoes hombres-
y cada uno busca lo que necesita para s{ y sus allegados, =
es necemaria una Autoridad que coordine todos éstos esfuer-
zos, encaminandolos al bien comin de todos los miembros; -~
sin embargo sl el gobierno busca no el bien comdin sino su -
propio derecho, entonces tendriamos un gobierno injusto y =
tirfnico. "El tirdnico es el mde gravoso al pueblo, pOr=-
que se impone sobre los subditos segfin lo dictan las pasio-

nes, para satisfacer sus deseos" (6).

Es innegable entonces, gue el poder politico ha-
sido necesario en todas las sociedades humanas, revistiendo

whltiples formas. Los hombres que han logrado ilmponerse -

——

(6) Aquino de, Sento Tomls. Tratado de la Ley. Traduccidu Caclos ~
Ignacio Gonzlles 5.J. plg. 77,
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a sus semejantes y ejercer funciones rudimentarias propias
de un poder plblico, se han valido de los procedimientos -
més diversos: La potestad patriarcal, la influencia reli--~
glose, la astucim, la conquista, la violencia, etc. Pero
ha llegado un momento en la marcha evolutiva de las soctz-
dades en gque la formacifn de la conoiencia colectiva lleva
a los pueblos a rechazar la simple explicacién del poder -
como hecho; plantéandose entonces el problema de la justi-
ficacibn del poder, cuya solucibn no puede encontrarse en-
los meros hechos, 8ino en los valores morales de la justi-

cia y del bien comin.

El Eatado y el poder son, por consiguicnte, ins
trumentos o medios para estahlecer y mantener el orden so-
cial, Del Estado forman parte tantc los gobernantea como
los gobernados, teniendo unos y otros derechos y debares -
de cuyo respeto y cumplimiento eon proporcionalmente res--
ponsables; la fuerza o poder de que disponen los primeros-
86lo se justifica cuando se pone al servicio del derecho,-

‘de la justicia y se ordena su ejercicio al bien comin,

Sin embargo, no siempre el poder obedece a los=
fines del derecho, sino que encontramos también un tipo de
poder desligado de todo derecho. No quiere &sto decir ~-

que nos estemos refiriendo a un estado de naturalegza en el
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‘que vivan los hombres como salvajes, sino que necesariamen-
te tenemos que referirnos a lo social, Si se pretende opo
ner el poder a el derecho en el seno de la vide soclal, es-
preciso entender que ese poder es un poder de fuerza o arbi

traria.

Es imprescindible y neoesaris una limitacibén al-
poder del Batado, pues un poder no organizado, no sometido-
a determinadas formas, no especificado en una serie de com-
petencias, es un poder que llega tan lejos como llega la in
fluencia efectiva que ejerce en cada momento sobre sus su--
bordinados. El derecho, por consiguiente, organiza al po-
der polftico de tal forma que lo encierra en 1limites deter-
minados y obligm, de esa manera, a los sfibditos a someterce
voluntariamente a aus normas; y a los gobernantes a gjercer
su funcibn de direccidn en beneficio de los' gobernados. Ia
1imitacibén del poder por el derecho esth creada, no solamen
te por el hecho de que los representantes del poder limiten
éste por el derecho de los ciudadancs, sino también por 1a-'
idea que los ciudadanos tienen de que su independencia no -
es nunca ilimitada, es decir, la limitacidén del poder se ba
aa en la aceptacién y reconocimiento generales del marco Ju

ridico vigente.

Como ya se expreso, la organizacibén jurfdica del
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poder, dota & 6ste de una mayor estabilidad; y al migmo -
tiempo limita el alacance de ese poder, no pundiendo ir més-
lejos de 1o establecido por el derecho, en tanto quiera per
manecer como poder polf{tioco legftimo y no quiera intentar -

ser un poder arbitrario,

2. LA FUERZA COMO CARACTERISTICA DE LA ARBITRARIEDAD.

En todoe los tiempoz se ha mostrado en la vida -
sooial una preocupacibn ante la violencia arbitraria, a la-

cual se opone la voluntad jurfdica.

Ko se crea sin embargo, que el derecho y la fuer
za deben ser entendidos como absolutamente incompatibles en
tre 8f, pues el derecho sefala ciertas condiciones al uso -
de la fuerzs en les relaciones enire los hombres, autorizan
do el empleo de ésta Unicamente por ciertos individuoe y en
determinadas cirounstencias; lo cual significa, gue si bien
el derecho en cliertos casos hace uso de la fuerza, sin em--
bargo, el proplo derecho limita su uso; lo anterior no suce
de en los actos o mandatos arbitrarios, que por obedecer --
precisamente a un capricho del momento, se oponen por com---
pleto al derecho y por consiguliente, traspasan los limites—

que maroa &ste filtimo, haciendo uso irracional de la fuerza.
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Cuando la fuerza se pone al servicio del derecho,
debe cumplir con determinadas cuslidades, las cuales son se

flaladas por A, Passerin y sons

a)., Que debe emanar de la legalidad, es decir, -
que la fuerza, en caso necesario, se utiliza de manera regu

lar y uniforme, de oconformidad con cilertas reglas conocidas,

b}. La fuerza también se cuslifica en razén de -
eu justiols, por lo justo de su aplicacibn y ejercielo, en-

“‘ragbn del bien comfn.

¢). Adembs de la ocualificacién que la legalidad-
7 la justioia, hecen de la fuerza, existen otras cualifica-
ciones o cualidades que simpre deben acompaflar al poder po-
1{tico, y que de no existir, con dificultad podria mantener
se en su control el sector o clase social que lo detenta. -
Son loe juicios de valor respecto del bien comfin, la morali
dad y el orden deseable; juicios que se refieren a un estaw
do de cosas que puede o no puede existir, pero que aparece~

come deseable de lograr. (7)

De lo anterior, se deduce que la fuerza, cuando-

es utilizable, obedece a ciertos valores &ticos, sin los ~--

¢7) ortiz, Julio Cesar. op cit. phg. 49.
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'cuales, el ‘usoc de 1a .fuerza: se- hace detestable, pues la ex-
‘Uperiencia h15t6rica misma ‘nos atestigua, gque ningfin Bstado-
‘e podldo acentar su extstencia exclusivamente en el uso de
1;19 fuerza, todoa 105 doctrinarios politicos y el mismo Ma--

"quiavelo, afirma que Tos- gobernantes empiezan a. perder el -

fEatado ev'elimismo,puntpteq que comienzan a despreciar el -

de:écho;i

-~ : ; or co sivuiente debe reguler el uso: -
el fqé;? 1k,_: 1 v Vc'ntrol de e misma, se ' cone—
‘ Vierfe-éﬁ5ehhs§}éeiyﬁﬁder, porrbarte dL los detentaﬁores -—»'
) déljﬁiého. 16§~éué1és actéan contrariando los fines del de-
recho, yarqde utilizan 1la fuerza paru su beneficio pereoﬁulx
es decir, peru la obterncién de un oien particular y no con--
miras a lograr el bien comfn. La fuerza, por consiguiente,
debe ser encaminada a logrer el orden en una socledad, de--
biendo usarse siampre bajo la ideas de los valores éticos de
la justiciz y el bien comin; al respecto destaceros las pa-
labras de Juasn Jacobo Rousseau, quien al hablar de la fuer-
za lo hace diciendo: "El més fuerte no es nunca bastante --

~fuerte. pura ser siempre el sefior, sino transforma su fuerza

‘en derecho y lu abediencxa en deber", (8) De- 10 anterior- .

se deéprende que la fuerza en el derecho se relaciona siem-
pre con la coercibilided, o gea, con la fecultad de constre

(B) Roussea, Juan Jacevbo. Contruto Social, 5a, Eaicidn. pig. 19,
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fiir a los miembros socisles a cumplir con el orden normati-
vo, tenlendo incluso el poder de castigo sobre los rebeldes.
En toda socieded Bstatal, éste poder es exclusivo de 1a Au—

toridad, jamhs del particular y se dA:

Como un constrefiimiento indispensable, en la vi-
da de la Comunidad Estatal, para su desarrollo y existencis,
traducida en un ufdn de orden u organizacifn y de responss-
vilidad de la Autoridad, en un Estado jurfdico u orden jus-

to.

Y como un poder de reprecibn, atemorizante y ---
(itil a los fines personales de una Auntoridad arbitrarie en-

el Estudo de fuerza u orden injusto.
3, EL ORDBN INJUSTO GENERADOR DE LA ANARQUIA.

Hans Kelsen, al definir al Estado, lo hace di---
ciendo que . . ."es el orden de la conducta humana que lla-
mamos orden jurfdico, el orden hacia el cuel se orientan --
ciertas acciones del hombre, a la idea a la cual los indivi
duos ciflen su comportamiento". (9)

(9) Kelsen, Hans. rtgilg genecral del Derecho y del Estsda, Traduc~
cibn Eduardo Garcla Maynex. Textos Universitarios. xico 1983

plg. 224,
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Kelsen, admite la necesidad de un orden, referi-
do & una orgenizaoifn, es decir gue el hombre frente a la -
neceesidad de vivir en sociedad, crea el derecho para impo--
ner un orden, para armonizar sus relaciones interindividug-
lea; para que el interactuar socisl de todos se oriente ha-

cia el bien comfin,

Por consiguiente, pe justifica todo acto de po-~
der que sea Justo, es decir, cuando facilita las condicio—
nes socisles de la exietencia comfin y busca el beneficio ge
neral, on sus diversos aspectos: eoconfmico, polfitico, culty
ral, eto... De lo anterior, se colige que el ser humano, -
por su propis natursleza, se relaciona con otros seres de -
su miems especie, pero al hacerlo es necersario crear un or-
den tendiente a lograr la armonia entre los serss humanos,-
armonia que requiere equilibrio, y por lo tanto justioia.
La justicia aparece entonces como la expresidn, necesidad y
fin de una fuerza social, que aotua de una manera correspon
diente a las exigencias morales de lae conolencias asocia--
das, exigiendo & la vez, un obrar moral para los individaos
y para el poder una conciencie de sus funciones en corres--

pondencia con laes finalidades sociales.

La justicia adquiere, por lo tanto, gran relevan

cia, pues al no existir &sta, no existe tampoco seguridad y
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pof consiguiente, no existe integracibn de los componentes -
de una sociedad, pues al no perseguirse como fin el bien c¢c -
min, la sociedad se desintegra, convirtiendose sn un Estado-

Anérquico.

Al respecto es importante resaltar la i1dea de -
Rousseau, quien acerca del buen gobierno sefiala que: "El fin
de le asociacién polftica em la conservacibn y prosperidad -
de sus miembros. Cuando el Estado se disuelve, el abuso ==
del gobierno, cualquiera gue sea, toma el nombre comin de -~

enarquia" (10).

Se deduce por consiguiente que todo orden injusto
ec generador de la anarquifa, ya que en un régimen en el que-
no existe un orden justo dirigido a buscar el bien comiin, el
derecho en vigor no tiene poder moral bastante para imponer-
se y por consiguiente, se producen constantes rebeldias ante
los actoe de arbitrariedad. Los gobernados, en el orden in
justo, ven a ejercitar una oposicién al régimen arbitrario,-
haciendo uso del llamado derecho de resistencia, en sus dos~
formas: la resistencia pasiva, incumplisndo en lo posible ~-
las leyes establecidas, oponiendose a los preceptos jurfdi--
008 y & las pol{ticas gubernamentales; y en la resistancia -

activa, organizando actividades de protesta contra las auto~

{10) Rousseau, Juan Jacobo. 0op cit. pag. Vs,
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ridedes, y finalmente, llevando a cabo la revolueibn armada,

buscando la destruccidén del régimen arbitrario.

La tendencia al desorden a desorganizacibn, y co-
mo se dijo antes, desintegracién social, se halla presente -
en todo orden injusto o Eatado arbitrario o totaliterio, y -
mhs tarde o mfe temprano ocurre el caos soclal; la falta de-
autoridad y por ende, la falta de direcoifn orean un eetado-~

de confusidn,

Bs as{, como el Estado arbitrario es el origen de
la idea de supresidn de autoridad o anarquismo, en la mente-

de los gobernados.
B, LA VOLUNTAD ARBITRARIA Y SU DIVERSIFICAOION.

Partiendo de la idea de que en todo tipo o clase
de antoridad, aparece la ocaracteristica b&sica de la funoidn
direotiva que supone la capacidad para dirigir y seflaler las
funciones de los gobernados en beneficio general, se despren
de por lo tanto, que la sutoridad en gentido genérico es: di

receifn, servicio y responsabilidad.

Toda aatoridad por consigniente, en la vida s8o-—
claliteria, demanda complementarse de un poder, sin el cual-
dicha autoridad arriesga ser vana e ineficaz eatre los hom--

bres. Sin embargo, el poder debe ser ejercido dentro de -
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los 1imites de lo justo y debe estar ordenado sl blen de la -
comunidad, pues de lo contrarlo, la autoridad deja de serlo,-
para convertirse en violencia, tiranfa o dictadura; y sus man
datos no pasan de ser meras manifestaciones de voluntad ime—-

puestas por la fuerza.

Ahora bien, exieten dos aspectos de la arbitrarie-
dad: en su aspecto formal, es una voluntad irracional, impul-
siva que va en contra de la voluntad justa, racional, libre y
tendiente al bien racional. Y en su acpecto material, se —-
traduce como un acto de un funcionario piblico, contra el de-

recho y la justiocia,

La voluntad arbitrarias se d& en los tres poderes o

divisién directiva Estatals

a). En el poder ejecutivo como una iniciativa de -~
k ley, sin contemplar las necesidades sociales o los fines de ~
bien: colectivo, y como los actos administrativos que van con-

tra los preceptos juridicos establecidos.

b). En el poder legislativo; en la creacibén y esta
blecimiento de leyes inadecusdas o normes no idéneas a la rea
1idad social o injustas, al beneficlar & un gector de 1a comz

nidad solamente.
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c). En el poder judicial. En la aplicacién arbi-

traria o caprichose del juzgador, de la ley el caso concreto
1. CONSECUENCIAS POLITICAS DE LA ARBITRARIEDAD.

Santo Tomas de Aquino sefiala que toda necesidad —
de gobierno proviene de que el hombre es un animal social y-
politico, que vive er comunidad; sin embargo, cuando el go-—-
bierno busca no el bien comin sino su propio provecho enton-
ces estamos ante un gobierno injusto y tirénico. Continua~
diciendo Santo Tomas que "El rey ha de mirar por todo cuanto
corresponda al desarrollo del pueblo por ¢l bien comin, cum-
pliendo lo anterior, corrigiendo lo que esté mal, supliendo-
lo que falte, y procurando perfeccionar lo que pueda estar -

mejort {(11).

Sin embargo, el poder no siempre obedece a los ob
Jetos anteriormente eefialados, sino que en la mayor parte de
los casos, Be convierte en un medio de agresién y repreeifn,
pues aparece ir ligando n lu tentacibn de expancibn, y por --
consiguiente, diversas formas de imperialismo acompafian a tg
da 1la historia de la humanidad, debido al gusto por el poder

en coneccibn con el orgullo; que se traduce en el dominio de

{11) Aquino de, Santo Tomfas. op cit. plg. 80.



-18 -
hombres~y‘n§¢iones.

: Nos. encontramos asi’con"miltiples y voraces conduc
tas por parte de quieneé‘desempeﬁan,el poder, para mantenerse
en é1; de igual modo nos encontrazss con diversas uctividades

de quienes no poseen tal dominio, encaminadas a conguistarlo,

Fl poder polftico cono institucidn, se ve justifi-
cain cesde el punto-de vista de lg estimativa ética, pues gra
~ige @ la.existencia del poder politico, se evits lu znarquie,
Al cggs'sociéi, 1a gherra de todos contra todoa y por exten--

eibdn; la supresidn evolutiva de-la hamunidad,

Empero quien Ginica y erclurivamentc re busa en el-
uso de la fuerza materisl comete una ugresidn contra un pue--
bln, rero no ejerce un mando juridico sobre dicho pueblo, —~~
pues aunﬁue el ordenamientoc que rija u lu sociedad tenga apa-
riencie juridica; sl mantenerse \nicamente por la fuerza; co-
metiendo atrocidades, en contra, no sbélo del modo de pensar -
y de sentir de la mayoria de lor gobernados, sino también en-
con“ra de la voluntad de los mismos, dado que se les ha redu-
cidy mediante la violencim, entonces el régimen no puede ser-

~considerado como.de derecho, din cuando emita normas que ten-

gan une agpariencia de fisonom{a iuridica.
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Regularmente el poder polftico se basa en el reco-
nocimiénto de dicho poder por la opinidn plblica predominante
o sentimiento general, dado que cuando al mando politico le -
falta el apoyo de la comunidad, entonces empieza a desmoronar
se. No obatante; hoy en dfa, el proceso de derrumbamiento -
ge retrasa doloroaa y trégloamente, debido a las variadas ti-
ranfas que en nuestros tiempos aquejan a los pueblos someti--
dos a la drutalidad ilimitada de regimenes totalitarios, o al

capricho de despotas aventureros.

El retrazo mencionado, se debe al apoyo que las --—
grandes potenciae estatales otorgan a lose gobiernos débiles,~-
pero que favorecen su afén expansionista. Al imperialismo -
geografico, se suma actualmente el imperialismo econémico, en
el aspecto material y el expansionismo cultural e ideolégico-

en el aspecto formal.

Pl gbuso del poder estatal, se refleja en la comu~
nidad internacionsl, como una serie de choques politicos en--
tre los Batados incumpliendo tratados, guerras, carrera arma-

mentista, etc.

Todo poder politico debe estar basado en una norma
jur{dica justa., Toda ley debe ser reguladora de los mis al-

toe valores axiolégicos: Justicia, bien comfn, solidaridad, =-
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frafernidad humana, progreso, seguridad, etc.

Pero estas raices se ven alteradas en su aplica—-
oibn por obestdculos no siempre legales, por razones, la ma--
yor de las veces irracionales, que sirven para mantencr en -
el poder a élites polfticas, para extender los imperios, pa-
ra someter mAs al sometido. Sin embargo, la pureza de las-
raices, de los principlos generales del derecho, se mantiene

y es la mAs alta expresibn de labor comunitaria.
2+ INMPLICACIONES PSICOLOGICAS DiL ADUSO DEL PODER.

El hombre es un ser, que en virtud de su propia -
naturaleza aparece paradbjicamente solitario y comunitario,-
cerrado y abierto a la vez, e¢s independiente y auténomo, —--
exiete por si{ mismo, estd ordenado hacia el yo, esth en rela
cibn consigo y hacia s{ mismoj pero también esth ordenado a-
un ti personal, estd abierto sl mundo, esth predispuesto a -
lo otro, a los otres. 1 hombre, existencialmente, esth —-
constituido por relaciones, es un ser relacional: con Dios,-

con el mundo, con los otros, con las cosas.

Por lo'anterior;*ae puede decir, vAlidamente, que

en y:por-el mundo; pues la personalidad s

el hombre:-es.con

qongebidqﬁgicblégicamente, como una estructura
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bipolar en la que la personalidad y el mundo coexisten como -

resultantes positivas de interrelaciébn.

EY1 mundo, es una parte esencial de la personalidad
¥ cuando &sto no se da, el hombre queds como perdido, se¢ anu-
la 1la propia personalidad, se produce una perdida de la liber
tad en el pensar, sentir y querer y por lo tanto desaparece -

la responsabilidad.

El hombre necesite desplegar mus posibilidades de-
dominio, de poder sobre las cosas, pero para ello debe confor
'mar‘su interioridad adecuasdamente al juego psicolbgico cons——

tante del yo y el mundo.

El poder es una relacibn resl entre un sujeto y su
~mando.” -El poder por lo tanto es concebido: "“como las accio-
nes de dominio, llevedas a cabo con el objeto de satisfacer -

alyona necesidad ardua o dificil de aquietar'. (12).

El poder, no es en s{ mismo la satisfaccién de ne-
cesidades, sino el modo racionel de satisfacerlas. Cuando -

el poder se convierte en el objeto o fin propio de una necesi

(12) piovera, Ana C. y Asencio, Carlos E. Boletin de Ciencias pPoliti-
cas y_soclales. phg. 198.
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dad, . es_deoir, cuando pierde su razbn de medio, estamos fren-

te al desorden de la personalidad.

Para Freud, no habrd posibilidad de establecimien-
to de relaciones sociales desprovistas de gobierno y poder.
Los hombres, seflala, necesitan de la presencia del poder por-
su propia debilidad psiguica y por tanto la proteccién y res-

fuardo que genera el poder los hace siempre vivir bajo &1.

El poder forma parte del sistema racionsl de con--
ductas del ser humano, ec comin a todos los hombres, sin em--
bargo, se diferencia segln la particular estructuracién yo---
mundo en le que intervendran tanto las caracteristicas pro---
pias de la individualidad del sujeto como las condiciones de~

8su entorno.

Messner, al igual gue otros autores, hablan de que
el gusto por el poder, el prestigio de poder, el orgullo de -
poder, entre otros, son factores irracionales. (13). Por --
tanto, la arbitrariedad o abuso del poder, es una voluntad --

irracional, una demostrucifn de la debilidad psicoldgica de -

(13) Messner, Johannes. Etica social, Polftica y Econfmica a_la Lug -
del Derecho Natural. 1la. Edicion. Ed. RIALP, S.A. Madrid Espafia-

1967, phg. 823,
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un sujeto o grupo de sujetos. .-Ji';;f

o La oonciencia del poder por consiguiente, puede —
adoptar, dentro de un sistema, 1a rorma de uha susceptibili—

dad exaservadarante todas 1as lesiones al prestigio del poder

para perseguir con suspicacia’ todos los acontecinientos ylos i o~

cambios en el ferreno militar Y econémico de los Estados y'-—"‘
controler con exaltadas manifestaciones y refuerzos de poder—

a 199 mismos, en una expresién no racxonal.

"vroJ_
.~ eent1do

“timiento injusto, no deve pues, fijar situacianee de deeigual
ded. Le norma juridica-técnica elaborada,pgp:eylEgtado atqg
vén de un delimitado sistema de compgfené}as;btiene que prote
ger y fijer las bases de la igueldéd,@e los‘gbbérnados frente

De -

8 la"leyy dentro-de 1krsociedad;; §g7ﬁ9dq, la supera—



- 24 -

¢ibn del hombre a nivel individual, conduce a la superacibn -
de la comunidad humana y por tanto, logra el fin de la supera

cibn integral de la humanidad o bien supremo.

Pesc a lo anterior, la autoridad siempre concede al
acto arbitrario una finalidad de bien racional o bilen inte-~-
#ral, cuando solamente tiene el objetivo de un beneficio par-
ticular, ya de un sujeto, ya de un sector de la sociedad, no-
importando. ni los fines de la &tica personal ni los fines de-

la ética sociml, - ::

iﬁétavufiais‘de la ética, del derecho y de la Justi
qie; ae\haéérmanifieeta y a todas luces revela la regresibn -
Jéretaﬁai eombrkas en que la fuerza imperaba sin control; pero
lus relaciones de los pueblos, Estados o naciones, no se ests
blecen bajo el imperio de 1la fuerza, que no e¢s reguladora de-
la. convivencia y coordinacibén con la sociedad, aunque en la -
actualidad alin existen dirigentes que imponen su voluntad ar-
bitraria, intentando hacer creer que se busca la superacién -
igualituria y total, cuando se genera solamente la parciali--
dad y por lo tanto la injusticia procurando Gnicamente un ---~
bien particular, basandose en la prepotencia del méAs fuerte y
erigiendo sistemas polfticos sobre bases falsas en lao que, -
con criterios exclusivistas y de predominio absorvente, se ~-

fundamenta el poder de todos los deppotisumos y dictaduras, --
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que-no :eparah en“demoler la verdadera grandega humana, la — :

dighidgd’yfia 1libertad racional del hoabre.

: "?or ello, disfrdsence como se disfracen, los con—
»culcadores‘de log derechos del hombre y de las naciones ropre
sentan a los exponentes de las regresionee atévicas, el retor
no'a la vida de 1osAc1anes, hordas y fratrias; al derecho del
més fuerte y por tanto la degradacidn misma de la humanidad.

C. EnFRENTAMIENTO ENTRE LA ETICA Y LA ARBITRARIEDAD.

“El*Derecho, se ha preocupado por establecer y man-
tener un orden exterior a las personas, es decir, el perfec—
cionamiento de une sociedad, que a su vez es necesario para -

ia realizacién del bien personal; por lo tanto las normas ju-

ridicas preecriben 1o que loo miembros de una sociedad o comi .

nidad deben hacer para realizar el bien comiin, pero tumbién -

ae proponen el perfeccionamiento moral de la persona.

Como ya se menciond, le ceracteristica principal -
de la arbitrariedad, la constituye precisamente su oposicién-
al derecho, por consiguiente, el acto arbitrario, se convier-
te en una conducta contra el bien, tanto desde el punto de —
vista de la &tica individual como de la ética social; indivi-

dual porque lesiona a la persona en sf misma degradandola y -
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no permitiendole su perfeccionsmiento moral, y en lo social,-
pueesto que denigra s la autoridad que detenta el poder, ade—-
més, de que el acto arbitrario representa el principal obsta-
culo para la realizacibén del bien comin, pues tal acto tiende
a beneficiar a un individuo o sector solamente y no a toda la
sociedad en su cénjunto.

FYor tsl razbn, el acto arl t,:ri‘ esuna conducta~

coatra la ética.

1..TA VINCUIACiON;N iVSABIA&DE LA,NORMA;@I‘ﬁIEﬁ RACIONAL.

Como Preciadorﬂernéndez cctablece, la norma Juridi
ca ez le forma regular o la expresién propia del derecho, y -
cenéricamente es una especie de lg norma ética (14). Las --
normas jurfdicas, entonces deben estar ordenadas, al perfec—-
cionamiento de la vida social, que se aleanza através de la -
realizacifn del bien comln, se logra el bien comén, sflo me--
diante un orden social justo, que busca de manera inmediata -
¢l perfeccicrumiento de la sociedad y mediatamente el perfeo-
cionamiento moral del integrante de dicha rociedad. Por con
siguiente, toda norma debe buscar la superacidn integral huma

na o bien racional,

(14) Preciado, Hernfndex, Rafasl. op cit. phge 65.
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El derecho, se ha advertido, no se propone inmedia
temente el perfeccionamiento individual del hombre, sino que-
trata de establecer condiciones sociales que hagan posible la
puc{fica coexistencia o convivencia humana, desde el mismo 4m

bito doméetico hasta las relaciones Tatado-ciudadano.,

El dervcho por consiguiente debe coordinar las ac-
cinnes de 1os hombres con wiras a una pacifica convivencia; a
un procreso permanente en todos los uspectos y, por lo tanto,

‘&.una_superacibn integral.

Cube sefialar que la norma jurfdiea es una férmula-
irperativa de 1o que es el derecho, es decir, la norma jur{di
ca expresa al derecho mismo, y por lo tanto, este no es, sino

el ajustamiento de personas, acciones y cosas al bien comin.

E1 derecho, no puede consistir, eino en el orden -
introducido en las relaciones sociales para orientarlas a la-~
perfeccidn societaria; en concreto obrar social del hombre -~

rectificado al bien comin através del bien de otro.

Al crear el deracho, el hombre debe intentar crear
un derecho justo, igualitario y no elitista, de predominio ab
sorvente, através de conductas inmorales de autoridedes arbi~

trarias, que se fundan en un derecho injusto o en normas fal-
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sas,

La importahciﬁ'de-ié‘norma jurf{dica estriva en gue
por virtud de ells, ios sujetos quedan vinculados, es decir, -
la relacibn jurfdica no se d& directamente entre dos personas,

sino através de un objeto que sirva de medida en la relacibn.

De ah{ que se incista en la necesidad de que¢ toda-
norma sea justa y busgue el bien y la superacibdn del hombre.
Esto se explica de la siguiente forma: tode norma es ética, -~
genéricamente, por tanto, la norma jurfdica es, en su esencia
un. precepto regulador de la conducte humana y como tal, va a-
dirigir dicha condvucta, a un plano de superacién de lan pasio
nes y vicios humanos; dando una valoracién a cadus uno de los-
actos de los destinatarioe de la norma, tanto como a las con-

gecuencias generadas por los pctos miezos.

Todo acto, acarrea una consecucncia, toda conducta
una sancién, ya sea positiva o negativa. ¥n el 4mbito axio-
18gico, toda conducte acorde a la norza es valiosa; en el &m-
bito moral, ess misma conducta conduce al bien y, ya en el &m
bito juridico, ese actuar veluntario y consiente es la conduc
ta de derecho. Por lo anterior, 1la conducta positiva o acor
de a 1a norua estf ligada al Bien Racional o Superacién Inre-

gral de la humanidad, ya que es veliosa al hom're y & sus zo-
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munidades y la convivencla que genera es favorable, al contra
rio de una conducta en desacuerdo con la norma, que acarrea -
una convivencia de disvalores, en lo axiolﬁgico, degradante -
en lo moral y antijurfdica, trayendo implicita una sancién ne
gativa o de castigo,

Genéricamente, toda norma y. toda norma juridica, -
en forma espccifica, estén 1izadas al bien, como ya se expuso.

ror cus rclacioneq de neccsidad moral.

: 2.{LA'v-VIoLENGIA}bumﬂﬁﬂnd}hm }-T0DO ORDEN ETICO. -

Maritain ha llnmado ala pernona canquista de una

vidu, dinazismo de libertad. Conquist de una vida, 1udepen

dencia y dignidad, sblo son posiblea’nor la libertad. ~:Tan-
libertad hace del ser humeno’una persona, el sujeto natural -
del orden normativo, el tituinr'de ios valores fhﬁdumentales:
verdad, belleza, bien, justicia; la. fuerza y el poder, por --

consiguiente, s6lo sc justifican cuando se ponen sl servicio-

de la persona humane, cuando sirven para garantizar la liber-. -~

tad interior en cuanto elige conés buenas, ‘acciones Justas.'

Eppero un sistema basado en le violencia, tranagrE"

de todo orden &tico, ya que no se justific' el uso de 1a fuer L

za, pues no tiende a servir a la persona sino»q eu;kna‘suf
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eafera personsl y ataca su dignidad, no permitiendole ser li-

bre para elegir lo que es bueno y justo.

El hombre gque es victima de la violencia, se en---
cuentra incapacitado para buscar su perfeccionamiento, debido
a la constante amenaza en que se encuentra. Su coneiencia,-
por lo tanto, esth encaminada sflo a obedecer ante el temor a
la coaccibn, las imposiciones que le marcan los tencdores del
poder. tstos buscan limitar al méximo el poder de decisibn-
d~ los gobernador, creando seres que actuan 86lo al capricho-
dar unos cuantos! destruyendo el principio de la lidvertad de -

“elcecibn, y con-ello, la bace de la dignidad de loo integran—-
* tea sociales, quienes ai conatreﬁir‘su conducta a las exigen-
cirs 3¢ los gobernantea arbitrarios, no‘logran aentir una cer
:tezakde,proteccién)del propio Estado yu gue éste no puede w--

otcrﬁar sezuridad jurfdicas a asus "obernados, alvuti1izay:una-~

" coaceibnl injusta, “sin fundamentos morales’ y ai fines tendien{

,tee al ‘beneficio general o bien comun,‘§

Se- nsta cuaccién injuata o vlolencia, en sus aspectos

mnterial ¥y formal se halla presente siempre en el régimen ar—”;

bitrar;o 2 orden injusto, ya que al anrvir a 1ntereses egoip-
‘tas ¥y degradantes, sblo la fuerza fisica o 1a amenaza, pueden
uoetener an_ abdbuso de noder de las autoridsdes estatales, ya -

‘que la_aceptacifn, del ordenamiento auridieo injusto no cuen-




Gin embarg¢;;h§yi§n din_ xisten sistemas politicos-r

asan_en el poder del nfo Puerte derecho:. de.. fuerza, -

rder1Vado d:cho nodvr ‘en deapotisméa bA drctiduraa, que 1intentan
.reprimir a la humenidad culta’ y 1ibre, ﬁue nunce debe estar a-
,morced e lu fuerza deatructora de dichos sistemas ni encadens
de j wumida en. una condicién nfsera.. -Por el contraric el hom

bre tiere derecho a ser libre y auncionar los crimenes y deli-

‘tos de sus opreaores, porque ni la'cicncia ni el poder autori-

uan a subyuger okdesbruir;uac; nggL

8 opuesto al derecho mismo ni~nade”
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rfa de los césos, con el deber de respetar la vida de los hom
bres, violando asi{ todo orden ético mediante la violencia tan
to fi{sica como moral, fisica mediante 1a aplicacibn directa y
cateriel de la fuerza y moral mediante la amenaza constante -
de la aplicucibn materinl de la fuerza por parte de los deten

tadores del poder.

3. LA CARENCIA DE VOLUNTAD LIBRE-EN EL INDIVIDIO- BAJO EL-

RESTHEN APBITRAPI

La persona, es el

vi qug‘pafficipdyde la na
turaleza racional; es el sujeto p*ing;galféél1orden normativo,
precisamente por poseer razén, o,eﬁtenéimiento y voluntad 1i-
bre. Le razbn es un atributd.de qﬁe carecen, en &ste mundo,
todos los demés seres de 1la creacifn y que permite a)l hombre-
comprender las relaniones necesarias que existen entre lan cg
sas, 8in embargo, ningfin sentido tendrd esa capacidad de ra--
z6n, sino existe en el sujeto una voluntad libre, capaz de sg
meter sus decisiones a los. dictAmes de la razén, dominando -~

sus impulsos athvicos.

I'e ah{ que la razén implique una volunted libre, -
una capacidad de obrar con conocimiento de causa, un goder c-
legir entre dos o omés posibilidades; pero si el entendimiento

o razbn no ofrece a la voluntad sino una posibilidad de actua
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cibn, la voluntad del sujeto estd viciada. Es precisamente-
la libertad pricolégica ls que permite a 1la voluntad elegir -~
entre dos o mds posibilidades.

HRazbén, voluntaed y libertad constituyen para el hom
“hre. un pcder: inmenso. Son-la razbén y la livertad, el funda-

menfd'inmediato de la eminente-dignidad de la persona humané.'

g Ee evidente pues, que han sidu la raz6n y la liber

1‘derecho, la fuerzu y‘el tnteré egoiuta, c°ntingentg y arbi-'V"'°

trario.: 5

: : Todo régimen pol(tico debe organizarae y. mantener-
se comc 1a carantia de ‘sus componentes, satisfaciendo nccesi-
‘dndes y exigencias ineludiblea, tutelendo, protegiendo y de--
‘fendiendo los intereses vitales de sus componentes, por consi
cuiente, en los regimenee arbiltrarios, en donde no se mira --
~—¥pufflas;necesidades de los gobernados, aino que por el contra
fio,‘s6lo se obedece al capricho y prerrogutivae de la élite- -
en el poder, no exiote la posibilided de eleccién para el go-
ternado, ya que queda al capricho de los detentadores del po-

der, 'y por consiguiente tampoco existe la posibilidad de supe
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racibn individusl, tampoco larhaknen'la comunidad, al ser tam

bién reprimida.

En el régimen arbitrario, la autoridad carece de -
las caracteristicas de direceibén y servicio, y actia sélo con
la pretencién de obtener beneficios egolstas, por lo que no -~
otorga 8 los gobernantes un esquema jurfdico justo, con leyee
1d6neas y mcordes a lar necesidades de los destinatarios, ---
sino que impone, por el uso de la fuerza, una ley que no bene
ficia g la cowunidad y que es acatada, de hecho, por los inte
grantes soclalesy gque puede ser eficaz mediante la violencisa,
pero que nunca ec ni seréd aceptuda, racionalmente, por hallar

se vicinda la voluntad de los homhres que intesran esa comuni

dad.



II. DESLIRDE DEL DERRECHO Y LA ARBITRARIEDAD,

Como se ha visto, el derecho y la arbitrariedad se-
oponen radicalmente. Cuando se habla de arbitrariedad frente
al derecho, se entiende que la arbitrariedad es el aspecto ne-
gativo o negacidén del dersoho. En sentido estricto, la arbi-
trariedad se refiere g la naturaleza de los mandatos antijuri-

dicos, dictados por érganos del poder pdéblico.

La calificacifn de arbitrario, se refiere a la oca—
racteristica de que un mandato sea formalmente negador de lo -

juridico, negador de la escencia misma de lo jurfdico (15).

La distincibén escencial, aceptada por la teor{am ju-
ridica entre lo que se debe de entender por mandato jurfdico y
por mandato arbitrario, estriva en gue el mandato juridico res
ponde a una noraa de regularidad inviolable; en tanto que la -

arbitrariedad se presenta como una irregularidad caprichosa.

Surge la arbitrariedad cuando el poder pfiblico, se-
opone al mAs elemental prinoipio o criterlo de carfcter gene—

ral, caracter{stica escencial de la norma jurfdica. El manda

(15) Recesens Siches, Luis. Introduccidn al Estudio del Ueregho, Ed. -
porcla, S.a. México 1985, pig. 107.
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%o arbitrario obvedece a una sin razén, corresponde a un capri
cho que no dimana de un criterio general. Pn cambio el man-
dato jurfdico es aquel fundado en normae y principlos objeti-
vos, de una manera general, que tiene aplicacibén para todos -

los casos andlogos.

A. EL DERECHO, COMO VOLUNTAD AUTARQUICA E INVIOLABLRB.

Inclueo en un estado de aislamiento, el individuo~
no deja de pensar en sus relaciones con los demés, queda por-
lo tanto demostrada la necesidad de la voluntad eocigl, y ---

principalmente de la voluntad jur{dica.

"La existencia de una voluntad vinculatoria respon
de a una necesidad, que se impone inexcusablemente con la vi-

da humana® (16).

Los hombres viven socialmente cuando sus fines se-~
articulan y convinan, para poder laborar en coafin. Las aspi
raciones humanse se enlezan en el sentido de una voluntad vin
culatoria, reuniendose en sociedad, la que por su escencia -~

asignifica cooperacifn sociml, ya que la actividad social es -

(16) Stasmler, Rudolf. Tratado de Pilosof{a dal Derecho. Bditora Na--

A L

cional. la. Edicidn. plg. 95.
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inconcebible sin una inteligencia y une finalidad comunes es-
por ello, que el concepto de derecho se encuentra dentro del-
concepto mismo de la vida social; y dicho oconcepto entrgfla la
idea de cooperacibn y ordenacibn de las aspiraciones, que «w-
tienden a un £in comin. Se hace necesario el derecho, por--—
que se requiere que haya una voluntad sobrepuesta & las digw~—
tintas aspiraciones, que rija a éstas y ayude a la coexisten—

cla y progreso de los seres humanos,

Ha quedado de manifieato que el hombre al vivir en
eociedad, 8e relacliona con otros seres de su misma especile y-
que por ello es necesaria una regulacién a dichas relaciones—
por parte del derecho, ein embargo, existen relaciones no re-
guladae por el derecho, relaciones convencionales que no han-
hallad o acogidm entre los articulos técnicamente moldeadoe —=
por una ley, guedando su regulacién a merced de la libre vo--

luntad de los individuos.

La linde conceptual entre los preceptos jurfdicos-
¥y los convenclonales, no se puede trazar atendiendo simplemen
te a los objetos determinados sobre loe que recaen, Tampoco
ge encuentra dicho limite en sus origenes; se necesita demos~-
trar que cada una de las dos categorims de normas desoansan -

sobre diversas formas puras del pensar.
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La carscteristica escencial de la nooiSn del dere-
cho, por oposicidén al concepto de las reglas convencionales,—
8610 puede consistir en la diversa modalidad que separe de un
modo gbsoluto las varias categoriass de la voluntad vincmlato~
ria. Cabven dos posibilidades, segin nos fijemos en las moda

lidades puras:

a). Que la desicifn de articular los fines de los-

individuos se deje a 1la propim voluntad vinoculatoris y.

b). Que dicha desicibén recaiga en los mipmos indi-

“viduos vinculados.

En el primer supuesto, la vinculacibn es fija y -~
permanente; en tanto que en el segundo tendrd lugar en cada -
caso en concreto, La segunda posibilidad s8blo entrafia una -
invitacién a los individuos que ee han de vincular y de los -
cuales depende el vinoularse o noj por el contrario, la prime
ra modalidad encierra la nocidn de una voluntad sutérquicamen
te vinculatorias, puesto que snastrae la vinoulacién a la volun
tad de los individuos, A la segunda corresponde el concepto
de regla convencionsl, en tanto que e la primera el de norma-

jurfdica.

La nocién de derecho no es la de una mera suma de-
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diversas resoluciones y aspiraciones de los individuos vincu-
lados, sino qQue se sobrepone a ellos como voluntad autérquioa
mente vinculatoria, por consiguiente, queda determinada en un
sentido orftico la caracoter{stica de la autarquia, sscencial-

en el concepto de derecho.

Notese que al determinar de este modo el concepto-
de derecho para nada se alude al poder de quien haya de ema~

nar la voluntad jurfdica.

Tanto le arbitrariedad como el derecho, son mani--
festaciones de una voluntad autérquicamente vinculatoria.
Una y otro, dictan sus normas con alcance que no es el de las
simples invitaciones. Estos dos poderes, no obstante que —
conceptaalmente mon afines, por su cardcter autérquico, en---
tran en lucha como adversarios, por consiguiente surge la ne~
cesidad de una diptincidn légica entre la arbitrariedad y el-

derecho.

La nocién del derecho entrafia, como modalidad con-
dicionante de su existencia, el cardcter de inviolabilidad.
El derecho es una ordenacién permanente de la vida asocial; en
tanto que los dictados del poder arbitrario abrigan la inten-
oién de que el que los dicta no queda snjeto por al mismo a -

ellos, disponiéndose una regulacibn nueve para cada caso, a -
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merced de los caprichos de quien ocupa el poder.

Asi, podemos definir &l derecho como una voluntad-
vinculatoria, sutirquica e inviolable, y a 1la arbitrariedad -
como a la negacidn del derecho; carencia escencial de una vo-
luntad comdn real, que vinoule verdaderamente s los indivie--
duos,~creadores y destinatarios- a la norma y por ende, sucep

tible de violabilidad.

1. SUSTRACCIOH DE LA VINCULACION A LA VOLUNTAD DZ I0S IN
DIVIDUOS.

La existencia de una voluntad vinculatoria obedece
a une necesidad, que se impone sin excusa con la vida humana,
Se trata de una articulacién de fines pare poder lahorar en =

comin.

El derecho es una de las categorfms de la voluntad
vicnulatoria, que se traduce a la ordenancién de las aspira---
ciones que tiende a un fin comGn, requiriéndose que exista —-
una volutad por encima de las distintas aspiraciones y escen-

cislmente distinta a ellas, que las rija.

Al decir de algunos tratadistas, entre ellos Sta--

mamler, el concepto de derecho es incompatible con la libertiad
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y autonomia absolutas de los individuos sometidos a sus nor-—
ma8} consideran que la libertad ilimitada sblo se puede conce
vir en sociedades regidas exolusivamente por reglas convencio
nales. Encerrando el dereoho 1a nocién de una voluntad au—
thrquicamente vinculatoria, ya que sustrae la vincalacién a -

la voluntad de los individuos vinculados.

No obetante lo anterior, para lograr una perfecta-
vinculacién jurfdica en cada caso, la voluntad determinante -
debe ser tal, que debe darse an pleno acatamiento de las re-~
glas de conducta por parte de loe vinculsdos, lo cual 86lo -
puede tener lugar jur{dicemente, cuando la voluntad determi--
nante se une al aspecto normativo de la inviolabilidad. Do~
no ser ae{, 1la ordenacifén es arbitraria y cuando mucho se lo-
gra que los ciudadanos cedan ante el poder brutal, no bastan-
do las afirmaciones del detentador del poder, para dar a sus-
conminaciones tintes de derecho, sino gque es necesario que --
sus actos den base para confiar en que &1 mismo quiere y pue-

de hacer prevaleser el carfcter jurf{dico de sus mandatos.

Se deduce entonces, que ambas partees, la voluntad-
vinculatoria y la de los individuos vinculados debe poseer la
intencién de realizar 1la vinculacién sutérquica e inviolable-
en que el derecho consiste. La voluntad vincnlatoria, ajus-

téndose a las caracterfsticas del concepto del derecho, y los
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individuos a ella sometidoe, haciéndose a 1a nocidn de que se
hayan ante una ordenacifn escencialmente inviolable y conven—

clendose, por ello, del deber de acatarla.

Toda sociedad eatatal precisa de una normatividad~
Jjurfdica id6nea a las necesidades socialaea, pues al crearse ~
la norma se deben tener presentes los fines jurfdicos de jus~

ticia y bien comdn.

Toda norma juridica positiva constituye un produc-
to humano, algo que los hombres elaboran incitados por nna ng
cesidad real, surgida en cierto tiempo y en una cierta situna-
cin gue requiere ser solucionada. La norma juridico-positi
va es uaa especle de instrumento, fabricedo por los hombres,-
con el fin de tratar determinado tipo de situacibén humana o -

de conflicto social.

Al crearse una norma debe tomarse en cuenta que és
ta se dirige a le regulacién de la conducta de seres humanos,
lo cual equivale a decir personas, sujetos intr{nsecamente do

tados de dignidad,

El sujeto debe eatar conciente de qQue la norma a -
la cual esta obedeciendo y a la cual se estd sometiendo, eath

dirigida a cubrir las necesidades de los integrantes de una -
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sociedad y por consigulente, tiende al beneficio general, vin
oulando de esa manera a loe seres humanos quienes se sienten—
protegidos por las normas y respetan el derecho de Yos demis,
estableciendose relaciones de cooperacibén y coordinscibn en-~
tre loe sujetos vinculados, tendiendo de ésta manera a lograr
la justicia y la convivencla ‘pacifica en una sociedad. Al -
respecto, osbe resaltar la frace de Suérez, invocada por Igna
oio Carrillo Prieto en el sentido de que "Ho puede conservar-
se la comunidad de los hombres sin la juetioie\y sin la «~---

pag” (17).

De todo lo ahalizado, se deduce que una voluntad -
vinonlatoria es fundamentalmente justa, cuando sus normas se-
hallan escenclalmente orientadas en el sentido de ls comuni--
dad pura; entendiendose por comunidad purauna vinculacién de
los fines de diversoe hombres, en que no se tome como nocibn-
determinante y suprema las simples aspiraciones subjetivas de
uno de los vinculados, sino las oés altas aspiraciones de la-

generalidad o valores comunes,

Por lo tanto, el precepto arbitrario sl no cummplir

(17) Carrillo Prieto, Ignacio.
cisco subres. Instituto de

Mxico 1977. ply. 64.

e d.
xnvalttqncson-l Jur{dicas. UsN.A.Me =
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con el f£in de beneficio general, y no cumplir, por tanto, con
el requisito de satisfactor de las necesidades resles de los-
gobernados, sino gue por el contrario, atendiendo & el benefi
cio subjetivo de unos cuantos, no cuenta con la aseptacifn de
los destinatarios, no existiendo una vinculacifn de concien--
cia en ellos, quienes se sustraen a la voluntad impuests, adn

cuando éata mea obedecida por medio del poder bratal,

2. LA IRVIOLABILIDAD ESCENCIAL DE LA NORMA JURIDICA.

Siendo la norma jurfdica, la expresién del derechs,
y siendo éste definido como Rafael Preciasde Herndndeg afirma:
"Una relacidn objetiva entre personas, scciones y bienes, un-
ajustamiento o coordinacibn de las acoiones humanas sl bien -

comiin® (18).

En la formacidén de héibitos y costrusmbres, hey una-
especie de seleccién naturals Las acoiones que se replten y -
que logran sobrevivir coanvirtifndose en cosinmbres, son las -
més aptas. La adecuacifn de las cosao externas a las perso-
nas, consideradas en su aspecto externo, es lo que comnetituye
el derecho. La sociedad lo elabora, de una forma imprecisa-—

y wmée en contscto con la realidad; sobreviniendo més tarde —-

{18) Preciado Hern§ndez, Rafael. op cit. plg. 114.
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otra expresifn mds exacta que es la norms juridica. E1 dere-
cho ea lo expresado por las normas jur{dicas, es la forma de-

ls sociedad, el ajustamiento de personas, acciones y cosas al

bien comén,

La eatructura formsl de la norma juridioa se redu-
ce al enlace de un supuesto y una consecuencia. La estructy
ra formal de la norma jurfdica es un juicio de valor en modo-

imperativo, que atribuye a un supuesto una consecuencia.

El deber es la necesidad moral de realizar los ac-
tos que son conformes al bien racional o bien de la naturale-
za humana y que por ésto mismo la perfecciona, siendo también
la necesidad de omitir aquellos gque la degradan. El funda--
mento del debor radica en la idea del bien racional. La per
feccidén del hombre requiere de cooperacién, dada su naturale-
za sociable y libre, El conocimiento que el hoambre tiene de
los actos que lo perfeccionan, lo obliga moralmente a reali--
zarlos; y esiendo el deber una exigencia o necesidad moral de-
realizar los actos ordenados al bien racional, por consiguicp
te el fundaamento del deber radica precisamente en la idea de-

ese bien,

El derecho participa en el orden normativo, el or-.

den social y el orden &tico, nos referimos ahora a el orden {',““



- 46 -

ético o moral, La necesidad moral, relaciona dos términos:-
por una parte un acto, y por otra el bien racicnal del hombre,
La necesidad moral es una exigencla racional quse constrifie a-
el hombre & realizar determinados actos que lo perfeeccionen,-
¥y a omitir otros gue lo alejan del camino de la perfeccidn.

Sin embargo, hay un sector muy importante de la actividad del
hombre que se proyecta hacia el mundo exterior, a ese sector-
de la actividad se le llama hacer hunano, en tanto gue al o--
tro sector de la actividad del hombre, que no se proyecta ha-
cia el mundo exterior sino que tiene por objeto el perfeccio-

namiento del sujeto mismo, se le designa obrar humano,

Al hablar de necesidad moral, no equivale a afir--
mar la negacidn de la libertad humana, empero en el orden mo-
ral ld libertad psicolbgica interviene Gnicamente para tomar-
la desicibn de realizacibdn o abstencibn de un acto, o bien pa

ra elegirkentre dos o mAs actos.

La nocibén genérica de norma implica que su estruc-
tura real es el deber ser, el derecho persigue, mediante las~
‘normas. que lo expresan, el perfeocionamiento de lo social, -~
;'inst{tuyendo un orden justo, coligifndose que la estructura -
real de 1la norma juridica, es el deber de justicia. Un de-~
ber que va a considerar iguales en su escencia a todos los --

miembros sociales, destinaterios de la norma, y que a la vez,
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ve a dar a cada uno de ellos, reglamentariamente, 1lo merecido

en cuanto a su conducta y aportaciones en la tarea de coordi-

nacibn y cooperacifn sociales.

La justicia significa igualdad, por lo tanto impli
ca alteridad o relacifn con otro. La relaci §n con otro se -
establece siempre entre dos personas y un objeto, que funge -
como base de dicha relacién, pudiendo darse éste vinolo como
facultad, pretencidn o autorizacibén de hacer algo, lo ante——-
rior por una de las partes y por la otra la obligacibn o de--
ber de respetar o no impedir la uctividad de la primera; o ma

terialmente, por medio de un bilen.

Siendo lu norma la expresidén irperativa de una re-
lacién necesaria moralmente, su estructurs formal corresponde
a la de un juicio, se trata de juicios en los que el predica-
do es un criterio, una apreciacidén, un fin, un valor; algo --
que puede 2er una proyeccién del ser que funge como sujeto, -
una posibilided real, una aptitud de cambio; es por ello que-
a 8stes juicios se les llama juicios de valor, valorativos o-
axiolégicos. En los juicios de valor normativos, se da una-
relacibén de adecuacién de medio & fin, la gque obedece a la ng
turaleza de la relacién de necesidad moral, que como juicio -

de valor en forma enunciativa expresan las leyes morales.
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Las ﬁormas, como ya se expliocd, expresan en forma-

imperativa una relacién de necesidad moral; y como ésta rela-
cidn moralmente necesaria, es conocida por el entendimiento -
humano, se traduce en una exigencia racional para la voluntad
que se llama deber., El deber viene a constituir la estructu

ra real o el contenido de tode norma.

En todos los casos de necesidad moral, la relacidn
de que se trata resulta siempre inviolable pues se estd ante-
una relacién de conducta humana, y como consecuencia es impo-
sible cambiar la relacibén acto humano al fin de bien racionsl
Por consiguiente, las normas jurfdicas son inviolables en ---
cuanto rigen lus consecuencias de los actos humanos, estable~
ciendo la relacién de un acto a un fin de bien; la exigencia-
de que el acto que se realiza tienda a la superacifén y no a -

la depradacién humana.

En el campo‘de la ética, la norma es una proposi--
cibén en modo imperativo, pues prescribe el deber de realizar-
los éctou que son conformes al tien zmoral, y de omitir aque-~-
1llos que le son contrarios. Fl deber ser que prescribe una-
norma, se funda en una ley moral que enuncia una relacifn mo-
ralmente necesaria, una adecuacién de actos tendientes a lo--

grar el bien racional.

La validez de las normas juridicas no depende de -
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su eficacia, pues de ser as{ expresarian un modo forsozo, fa-
tal, de realizacifén de las acciones humanas y no expresarian-
un deber, una relacidén de finalidad propuesta o impuesta ra--

cionslmente g una voluntad libre.

La validez es una relacién intrinseca de la norma,
por virtud de la cual ésta prescribe como necesario moralmen-
te un acto por ser adecuado para realizar el bien racional.
Esta relacién de adecuacibén, no se altera por el hecho de gue
el destinatario o sujeto obligado no observe la conducta pres
crita por la norma, deduciendose de lo anterior, que la in--
violabilidad de la norma juridica existe en su escencia o na-
" turaleza ¥ no en la aceptacibén o acatamiento a una reglaments
cién jurfdice, por parte de los destinatarios. Es preciso,-

‘ademis, establecer que la inviolabilidad de la norma jurfdica
7 en su aspecto axioldgico, se fundamenta en el deber de jucti-
cia que lleva intrinseco la norma, en la tendencia a lo justo
¥ que, por ende, no estd presente en la norma arbitraria o in
jueta., Es por ello, que toda norma arbitraria es, escencial

mente, violable,

7. EL CARACTER TELEOLOGICO DEL DERECHO.

El derecho, como toda creacibén humana tiene una £3i

nalidsd §til para el hombre, algunocs sutoree usan el término-
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finea jurfdicos ya que pilensan que no se trata de un fin dni
co sino de varios fines escencialmente juridicos y relaciona
dos jerdrquicamente, los cuales son: Seguridad juridica, Jus
ticia ¥ bien comin.  Adn cuando el fin es alcanzado por el-
entendimiento através de una idea, constituye también un da-
to real de la norma jurfdica, puesto que comprende hechos y-
cosas corpbreas. Como ya se vid, el derscho es un medio pa
ra lograr la puci{fica convivencia del ser humano; el derecho
como instrumento debe tener un fin escencial, intrinseco, es
pecitico; pues es la estructura l5gica de todo instrumento -
el tener un fin espec{fico, indepeniiente de los fines de --
quién lo utiliza; debe admitirse entonces, que el derecho, -
alin considerado como medio o instrumento debe tener un fin -
copecifico, fin que por referirse a lo sociel y humano cons-
tituye un dato real de la propia norma, Toda norma jurfdi-
ca tiene que expresar un tipo especial deo deber en relacibn-
con el fin propio'dél derecho; el deber que expresan las nor
‘mas iuridicas, € el déber de justicia, por estar fundado en

elVfin propio de tales-normas.

f”’""i' “~Queda-de manifiesto que la finalidad es el motivo
éue estimula la creacién de todo derecho, no hay norma juri-
dica que no deba su origen a un fin, a un propésito, éste, -
ea el intento de satisfaccidén de una necesidad préctica; el-

propbeito consiste en producir en la reslidad social unos de
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terminados efectos, los cumles son demeados por considerarlos
valiosos, Jjustos, convenientes, a@ecuadoa a la subsistencia -
de una sociedad correctamente ordenada. Toda norma juridica
constituye un producto humano, algo que los hombres elaboran~
incitados por una necesidsd socisl surgida en cierto tiempo y
en uno cierta situacién, por un problema de convivencia o por
un problema de cooperacién. La norma jurfdica ha sido elabo
rada para producir relaciones pac{ficas de coordinscidn y —--
coexistencia de los miembros sociales, regulando el interac--
tusr humano y logrando, por tanto, estructurar una sociedad -
en la que prevalezca la justicia, y con ella, el ambiente de-
sepuridad jurfdica para los gobernados y la finalidad de bien
comin, conjugdndose asf los n~rincipales valores jurfdicos o -

fines del derecho.

El orden jurf{dico estéd precedido por velores de —-
contenido ético a la vez que jurfdico, que girar en torno a -
lee dos vertientes de la vida del hombre: La individual y la-
social o comunitaria. El primer postulsdo del derecho, lo =~
es el valor propio del hombre como valor superior y absoluto.
no se puede concebir al derecho sin una base de reconocimien-
to de la personalided humana. Sin embargo, si se exagera la
significacién y exaltac1én del valor hombre, con radical sepe
racién y elioinacién de los demés velores éticos, sociales y-

politicos, Be cae fatalmente en la utopia del anerquismo.
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La opinibn casi unfinime considera a la justicla cp
mo el wvalor juridico supremo, la justiclia desde el punto de -
vista juridico, es considerada como la finalidad propis y pri
mere del derecho, "El criterio rector del derecho es el —-
equilibrio entre el orden y 1la libertad en el seno de la jue-

ticia" (19).

Al lado del principio de 1la justicia, destaca tam-
bién la idea del bien comin, Bl bien comin, segin Messner,-
‘consiate en hacer posible a los miembros de la sociedad, y ~--
por medio de ésta, una existencia plenamente humane; el bien-
comiin, continua dicicndo lMessaner, es un bien de la sociedad -
que slcanza & la totalidad de sus miembros y abarca la totali

dad de sus fines (20),

También es importante destacar como relevante, el-
hecho de que la norma juridica rersigue como finalidad la se-
guridad de los componentes de la sociedad, pues en los ini---
cios de la historia el hombre primitivo, se siente aterrado -

ante el espectdculo de la naturaleza; pues presencia un con--

(19) Castan Tobefas, Jos&. Los Derechos del Hombre, Ede RhUS, SeA. !ln
drid, 3a. gdicibn., 1985, plg. 74, .

(20) messner, Johannes, op cit. plg. 8c1.
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junto de hechos cuyo secreto ignora; ésto lo abliga a vivir -
en constante alerta, sintiendo por ello una necesidad de domi
nar a la naturaleza, de saber a que atenerse respecto a ella;
siendo por ésta necesidad que elabora la técnica para crearse
un margen de seguridad en el cosmos. Pero el hombre no tan-
86lo experimenta el dolor de la inaseguridad frente a la natu-
raleza, sino que también, a la par se plantea el problema res
pecto a los demAs hombres; sintiendo la urgencia de saber a -
que atenerse en su relacidén con los demés; precisando de cer-
teza sobre las relaciones sociales, pero ademis la seguridad~
de que la regla se cumplird, de que estaré verdaderamente ga-
rantizada. Surge entonces el derecho para determinar dicha-
garantia; "Certeza y seguridad constituyen el sentido formal-

de la funcién del derecho" (21).

Acerca de 1la seguridad ;juridica, Garcia Maynez, re
tomando las palabras de Teodoro Geiger‘aeﬂala que ésta tiene-

dos dimenciones:

a). La seguridad de bfieptaqi» péfﬁ ‘aﬁdél or—-

den, y.

(21) Recasens Sichea, Luis, op cit. pSg;—zzg; ;;
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b). La seguridad de realizacién, o confianza en el

orden,

Respecto a la primera, de ésta sélo puede hablarse
cuando los destinatarios de las normas de un sistema juridico
tienen un conocimiento adecuado de los oontenidos de tales --
normas 'y por consiguiente, estdn en condiciones de orientar -

su conducta de acuerdo a ellas,

El segundo aspecto de la seguridad jurf{dica, se --
traduce en la confisnza en culdnto a gue los derechos serfn --

ejercitados y las obligaciones hebrén de cumplirse.

Culmina Garc{ms Maynez, sefialando que "La seguridad
jur{dica 8blo puede valorarse positivamente cuando garantiza-
la .eficacia normal de un conjunto de prescripciones justas" -

(22).

Como ya se establecid, el derecho persigue determi
nadoe fines, los cuales son: La justicia, el bien comln y la-
seguridad juridica; al respecto Louis Le Pour, sefiala que el~

fin del derecho consiste en garantizar que por la justicis, -

(22) Garcfa Maynez, Eduardo, Filosoffa del Derecho. 4a. bdicibn. Ed.-
Porrie. México, 1983. pbg. 481,
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el orden y la seguridad, se crean las condiciones que permi--

tan a los miembros del grupo realizar su bien, el bien de to-

dos, el bien comin.

J. T. Delos sefiala que para que el problema de los
fines del derecho pueds ser planteado, es preciso admitir que
el orden juridico positivo se halla subordinedo a ciertos fi-
nes, y que éstos estdn determinadoe de tal manera que dan al-
derecho poaitivo su orientacién y le imponen su contenido.

El derecho positivo, continda diciendo, es un conjunto de re-

glas que la sociedad elaborsa para servir a sus fines propios.

Para Delos la ley es un medio para llegar a un fin
que ea: La justicia, el bien comin y la seguridad jurfdica.
Todo sistema jur{dico se inspira en una concepcibn de fines -
por los cuales ha optado la sociedad porque los encontrb va--
liosos. Como ya se aprecif, Delos comparte con otros estu~-
diosos, la idea de que los fines del derecho son: La justicia,
el bien comfn y la seguridad jurfdica; respecto de ellos sefia
la: E1 bilen comén es el conjunto organizado de las condicio--
nes sociales gracias a las cuales la persona humana puede cum

plir su destino natural y espiritual.

La seguridad es la garantfia dada al individuo de -

qQue su persona, su bienes y sus derechos no serén objeto de -
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étaques violentos o que, si éstos llegan a producirse, la so-

ciedad le asegura proteccibén y reparacién.

Finalmente la justicia, seflala es en 10s miembros-
de la sociedad, la voluntad de dar a la sociedad lo que le es
debido, sirviendo as{ al bien comén ¥y exigiendo de los parti-

cualers todo 1o que es necesario para constituir una sociedad.

A la general definicién de Delos, acerce de la Jus
ticia como fin del derecho, Gustav Radbruch, expone que la --
justicia significa igualdad, segin lo ha determinado Aristote
les, pero no tratamiento igual de todos los hombres y de to--
dos loe hechos, sino aplicacién de una medida igual, de tal -
manera quec el tratamiento mismo serd diferente en la medida -
en que difieren los hombres y los hechos y habri pues ung =—--

igualdad proporcional (23),

Queda pues de manifiesto que el derecho, por ser -
una creacibn humana, persigue determinados fines; los cuales-
son: Justicia, bien comin y seguridad, por consiguiente un --
mandato que no persiga éstos fines, no puede ser considerado-

formalmente como norma jurf{dica, aunque a sizple vista tenga-

{23} Radbruch, Carlyle, is Four, Deloa.

Los Fines dol Dexeche. Blen ~
Comlin, Justicia, Seguridad. Traduccidn Kuri Breila, Daniel., Manua
les Universitarios. Béxlco. phg. 59,
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aparienéia de tal. Al respecto cabe sefislar la frase de —--~
Aristoteles quien sefala "Los gobliernos que se inspiran en el
interés comin estén constituidos en conformidad con los es———
trictos principios de la justicia y son en consecuencia verdg
deras formas de gobierno. Pero aquéllos que se inspiran en-
el interés particular del principe son formas pervertidas y -

defectuosae™ (24),

4, OPOSICION DE LA ARBITRARIEDAD A LOS PINES JURIDICOS.- -

erccho, es- algo que niega rotundamente’ al derecho-

imismo y quek'or conaiguiente re opone’a loe fines juridicos.

ESRE A Aunque existan mandatoe con apriencia juridica, -
si eatos no tienpn como meta el 1ogro de la justicia, €l bien

comfin y la seguridad nuridica, formalmente dichos mandatos no

(Z4) radbruch, Cerlyle, etc, op clt, plg. 93.
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pueden ser considerados como juridicos; sino como mandatos ar
bitrarios; pues el derecho debe ser justo, servir al bien co-
min y representar un orden de seguridad, ya que la injusticia
se opone a la justicia; el egoismo individual al bien comin y
le incertidumbre a la seguridad, negando la escencia misma de

lo juridico.

La arbitrariedad, por consigulente, no se puede —--
confundir con el derecho, pues la primers estf encaminada & -
satisfacer caprichos personales de un sujeto o de cierto sec-
tor de la sociedad; no persiguiendo la justicia como walor su
premo, pues &sta consiste en 1la igualded, ordenando tratar --
igualmente a quiene son igualee y desigualmente a quienes son
distintos, pero en proporcifn a su desigualdad. La norma ju
ridica por consiguiente, no vale para el caso conoreto que se
tenga a 1a vista al formular un juicio de valor, sino para to

dos los casos del mismo tipo.

Se debe tener en consideracifn, que la autoridad,-
8l emitir un mandato arbitrario, algunas veces pretende darle
tintes de mandato jurfdico y que sin embargo por no perseguir
dicho mandato el bien comin, no puede ser considerado como -~
{al, pues el bien comfin es el conjunto de condicionee necesa-
rias para el desarrollo integral de todos los hombres, exi-—

giendo para que as{ sea: La participacidn de todos en é1; la-
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igualdad proporoional en ésta participacién; la superioridad-

del bien comin sobre los bienee individusales.

El Estado tiene como misifn, no la de elevarse lo~
mAs alto posible esclavizando al individuo y aplastando a las
otras sociedades humanas; aino la de favorecer el desenvolviw
miento legftimo de las personas humanas, permitiendoles vivir
y desarrollarse conforme a su naturalega. Por el contrario-
el Estado totalitario resulta un opresor de las conciencies y
de la verdadera personalidad y en el cual finalmente la pre--
tendida voluntad colectiva ge resuelve siempre en la voluntad-
de uno o de algunos hombres. En un Egtado totalitario no --
exipte seguridad por parte de los gobernados en cuanto a que-
se van a respetar sus valores fundamentales, pues los mieme~e
bros de la sociedad no cuentan con la convicoibn de que cier-
ta situacién de que gozan no serA modificada por la violencis,
por una accidn contraria a las reglas y a los prinoipios que-
rigen la vida social; credndose asi la incertidusbre respecto
del derecho en vigor, la inseguridad respecto a las modifica-
ciones emanadas de un acto o mandato arbitrario, siendo impo-
sible de lograr el ambiente requerido para lograr el progreso

y. la paz sociales,

Bl bien comin implice la suma de los bienes parti-

culares, el bien de una totalidad de integrantes sociales, pg



- 60 -

ro llevada a cabo con un fin de superacién coadn.

Respecto a la justicia ocomo fin del derecho, se de
ben de destacar las palabras de Santo Tomas de Aquino quien -
sefiala que el derecho ea llamado as{ porque es justo y agrega
que los hombres estdn obligados a obedecer al principe secu—-
lar solamente en la medida en que lo ordena la justicia; con-
tinua diciendo Santo Tomas que una tirania no es justa porgue
no estd orientada hacia el bien comin sino por el contrario -
ce inspira en el bien particular del principe. "Las leyes -
humanas pueden ser justas o injustas. Son justas cuando ee-~
inspiran en el bien comin, son injustas cuando el principe im
rone a sus subditos el yugo de leyes que no se inspiran en -~
ese bien, y éstas pueden ser llamadas actos de violencia més-

bien que leyes" (25).
B. LA ARBITRARIEDAD Y SU CARENCYA VINCULATORIA ESCENCIAL.
la voluntad, como concepto eapecifico, se debe en-
tender como una pauta directiva de la conciencia, consistente

en la eleccién de medios para la consecucibén de fines.

Existen dos modalidades de la voluntad: La aislada

(25) Aquino de, Santo Tombs. op cit. pige. 94.



- 61 -

y 1la vinculatoria. En la primefa el hombre se nos presenta -
formando sepaeradamente una unidad en la que los medios se rela
cionan con los fines del mismo sujeto; en la segunda, se enla-
zen entre s{ varias voluntades. La existencia social se hayn
determinada conceptualmente por la vinculacién de los fines hu

manos.

v°1unted vinculatoria es aquella que enlaza entre -

ai- varias voluntadee como. medioa teciprocos en _sus relaciones. o

"f El derecho cs‘una de laa cntegorias de la voluntad-
vxnculatoria. Su concepto entraﬁa la idea de cooperacion- -—
por el contrario, la arbitrariedad al buscar el beneficio dé -
unos cuantos, no lleva implicita la idem de cooperacién y por-
consiguiente los mandatos arbitrarios no vinculan a los indivi:
duos a los cuales van dirigidos, ya que no emana de léivoluh;-
tad gencral de la sociedad; pues no estén entrelazadesrqafiaslr
volurtades que pretendan alcanzar un determinado fin jue les ;
ses comin, sino . que s6lo nacen dichos mandatos arbitraribs con‘

~el propdusito de benefxcxar a una ellte de 1nd1v1duas. Los fi

nes pretendidos por dichos mundatos, no son loe que persibue -

la aenerulidad c¢e los componentes de la sociedad, quienes de -

ésta manera quedan ajenos a toda vinculacidn.
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1. LA VYIOLENCIA ARBITRARIA.

El Estado como orden normativo, esti basado, mante
nido y condicionado y es reformade por un complejo de fenbme-
nos sociales, El Egtado es un fenfmeno de poder colectivo,-
que constituye el resultado efectivo de las voluntades de los
hombres que participan en la organizacién politica; esos fend
menos reales de poder consisten en la existencia de una uni--
dad efectiva de decisifn suprema sobre la regulacién de la vi
da en comin; se tratea de una efectiva resultante unificada de

1a conjuncién de fuerzas que integran la comunidad politica.

Entre todas las voluntades particulares surge un -
proceso, del cual en dltima instancia fluye una determinada -
direccién unitaria. La norma fundamental del Estado es la -
expresién normativa del hecho de la resultante de voluntad -~

que encarna en el poder predominante.

De ninguna manera se debe considerar que la domina
cibén sea el Gltimo fundamento del derecho; pues &ticamente el

derecho necesita fundarse eiempre sobre razones de valor.

Debe evitarse a toda costa el error de interpretar
el fenbmeno de poder social predominante como pura relacibn -

de violencia materiml. El poder social no es fuerza fisica,-
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el poder social se funda sobre factores de conciencia; no con
siste en la posecifn de la fuerza, sino en la obediencia de -
las personas, el poder socisl sBe apoya sobre el reconocimien-
to que de é1 hagan quienes a é1 se someten, o sea, sobre la -

volunted general.

Quibn ejerce exclusivamente la fuerza material pue~
de dirigir una agreesifn contra un pueblo, manteniendola inclu
80 en el ‘tiempo, pero propiamente no ejerce un mando polftico
sobre ese pueblo. El mando es el ejerciclo normal de la auto
ridad el cual se funda sobre la voluntad general; mandar no -

es arrebatar el poder, sino tranquile ejercicio del mismo.

El fundamento del sistema politico y del orden jurf
dico, no puede ser fuerza, sinc que debe ser una adhesibén de-
la comunidad. Para que los mandatos que emita un poder sean
considerados como normas juridicas, no basta con que tengan -
la forma de talee y con que cuenten con el apoyo de la fuerza
detentada por los ocupantes del poder. Es preciso que esas-

normas traduzcan una situacién de normalidad.

En los regimenes totalitarios de hoy en dia sucede
que los occupantes del poder, se mantienen en el mismo valien-
dose de la represién material o uso de la violeacia, lo que -

hace que a la postre la voluntad general no pueda imponerse -
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' por encima de la violencia, haciendo necesario que la volun-
tad general para poder actuar eficazmente; se transforme en~
accién, resistiendose a acatar el mandato arbitrario, y poe-
teriormente, rebeldndose en forma materisl. Queda claro ——
asf, que la arbitrariedad siempre hace uso de la violencias-
Formsl o moral, al constrefilr, mediante el temor la voluntad
libre y racionsl del gobernado; y material, al reprimir fisi
camente a los integrantes sociales, mediante el uso de la --

fuerza,

2. LA VIOLABILIDAD ESCENCIAL DE LA NORMA ARBITRARIA.

Como ya se establecif, el derecho es una voluntad
autarquicamente inviolable, que se diferencia de la arbitra-
riedad, precisamente por la caracterf{stica de 1inviolabilidad
existente en las normas juridicas, en tanto que los mandatos

) arbitrarios son eminentemente violables,

En los mandatoe arbitrarios, no se expresa una re
lacién de finalidad propuesta racionalmente a una voluntad -
libre; sino que por el contrario, 86lo expresan el modo for-

2080 y fatal de realizacién de accionee hunanas.

La relacién que se va a8 establecer entre el emi-—

tente de la norma y el destinatario de la misma no lleva im-
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plicito el logro del bien racional y por consiguiente los deg
tinatarios de ess norma, no estén obligados éticamente a aca-
tarla, pues el obedecerla significarfa una degradacidén pare -~
los gobernados al no brindarles el perfeccionamiento como in-

dividuos y el de la sociedad miema.

En el concepto de lo arbitrario late siempre la ay
sencia de criterio reglamentario, la carencia de criterio fi-
Jo; convirtiéndoee en un ordenamiento caprichoso y antojadizo,
que por consecukencia no responde a las necesidades de una Bo-
ciedad, eino que por el contrario, estd encaminado el mandato
arbitrario a resolver las necesidades caprichosas de la é1ite
en el poder; quienes imponen sus normas por medio de la fuer-
za, obligando a el gobernado a obedecer la norma caprichosa,-
ademfis, dichas normas no tienen un contenido de justicia, ni-
finalidad de blen racional, adoleciendo ademfis de una vincula
cibn verdadera de la voluntad; careciendo ademis dichas nor--
mas de una estructuracién real y de las caracteristicas basi-
cas del precepto normativo jurfdico, siendo simplemente un im
perativo arbitrario, autoritario, caprichoso e intemporel im-
puesto violentamente y por lo tanto, violable moralmente por-

el destinaterio de dicho imperativo.



III. EL PODER ARBITRARIO Y SUS CONSECUENCIAS EN EL ORDEN JURI
. DICO.

Ay LA LEGISLACION ARBITRARIA.

Todo régimen basado en el abuso de poder, precisa-
de fundamentarse en leyes o preceptos arbitrarios, dada su --
propia naturaleza de orden injusto. No va a buscar ya la --
ley adecuada o idénea a la comunidad estatal; no persigue los
fines o valores del derecho, no intenta cristalizar ni el pro
greso ni el beneficio sociales. Busca, Gnicamente, en pri--
mer lugar, seguir detentando el poder y en segundo, crear, no
ordenamientos racionales juridicos, sino simples instrusentos
al servicio de los fines particulares de lass autoridedes; a -

sus ego{smos y a sus ceprichos.

Es as{ como, utilizando sus propios érganos estata
les y eifiéndose, en apariencis, a las formas establecidas ---
constitucionalmente, el Estado Arbitrario dé origen a una le-

gislacifn injusta, anti-ética y arbitraria también.

1. LA LEGITIMIDAD INTRINSECA, REQUISITO DE LA VOLUNTAD-
JURIDICA.

La legitimidad eeglin los positivietas se fundamen-
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ta en el derecho vigente y emana totalmente de 61; al respec-
to Hans Kelsen sostiene que las normas permanecen vAlidas —-—
wientras no son derogadss en la forms que el mismo orden jnri
dico determine (26).

Continfa diciendo Kelsen que desde el punto de vig
ta jurfdico, el criterio decisivo de una revoluciSn es que el

orden en vigor es derocado y reemplazado por un orden nuevo.

Pretende Kelsen y con &1 loe positivietas, que la-
leritimidad emana del derecho vigente, y que los individuos -
por el eblo hecho de detentar el poder se encuantran legitima

"dos para dictar normas, sea cual fuere su contenidos, y por -
consipuiente dichas normas son legf{timas, por emanar de un or
gano aparentemente legitimado para orear y modificar el orden

Juridico.

Recuérdese que la autoridad en sentido genérico es
direccifn, servicio y responsabilidad (27). Por lo tanto, -
la autoridad politica no deve de ser simplemente poder de do-

minacién o capacidad para imponer & loe demfs un determinado-

{26} Kelsen, Hans. op clt. phg. 17.

(27} Preciado Hernfndez, Rafael. Ensayos Pilogbficos, Jucfdicos y Po=

1fticos. £d, Jus. México. pig. 207,
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comportamiento, sino que es ante todo derecho de los gobernan
tes pera mandar, derecho al cual corresponde el deber de obe-
decer por parte de los gobernados; se trata de una relacién -
Jur{fdica, que como tal debe estar fundada en los criterios o-
valores éticos de lo soeiml: Justucia, bien comin y seguridad

jurfdica.

El deber de obedecer debe fundarse en la exigencia
racional de obedecer sélo 1o que es justo y por serlo, por ~-

conducir a la realizacién del bien de la comunidad.

La legitimacidén ne refiere al principio mismo de -
1a autoridad, que consiste en la funcidén de promover y gestio
nar todas las actividades conducentes al bien de una comuni--
dad; el principio de legitimacién radica en las exigencias --
mismas del bien comiin, Por lo tanto, ea de reconocerse que-
el los actos de las autorldades son conformes al derecho ~---
preestablecido, tales actos son legales, y por tanto legfti--
mos, siempre que se trate de auténticas normas jur{dicas y no

de meras reglas claramerte injustas,

~ Enls formulacidn o elaboracidn de las normas no -
baata que guienes van a quedar sometidos a ellas participen -
en la creacifn de las mismas; sino que debe de existir preocu

pacibn por la calidad de las conductes reguladasy pues el de-
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ber de los gobernados debe de obedecer a una exigencia racio-
nal de observar determinada conducta por ser conducente a la-
realizacién de valores o criterios éticos como mson: la justi-~

cia, el bien comin y la seguridad juridica.

Lo arbitrario, por consiguiente, no es sélo aque~-
lla conducta que va en contra del derecho vigente, sino tame-
b1én la voluntad que forja o establece un derecho vigente con
trario a los fines jurfdicos, Haciéndose necesario que la -
voluntad jurfdica, se base en une legitimidad verdadera que =
conduzca a 1oe principios éticos sociamles, que tiendan a al—

canzar el desarrollo integral de un pueblo.

2. INVALIDBZ ESCENCIAL DE LA NORMA ARBITRARIA,

Toda norma jurfdica preceptla determinadas conduce
tas; pero en cuanto a sus contenidos puede o no expresar nor-
matividad, segin que tales contenidos estén o no de acuerdo -
con las exigencias de la justiocla y de los demés valores por-

&sta implicados (28).

Algunos autores llaman "Derecho®, solamente al de-

recho justo, a las normas dotadas de una intrinseca validez -

——

(28) Recasens Siches, Luis. op cit. plg. 29.
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ideal segiin los valores respectivos.

Otras veces, y por diversos pensadores, se ha lla-
mado "Derecho™ al conjunto de preceptos que son elaborados e-
impuestos por la comunidad politica, es decir, por el Estado,

independientemente de que sean o no justos.

Otras han sido consideradas como jur{dicas solamen
te las reglas que real y efectivamente rigen la vida de una -

colectividad en un momento dado de sus historia.

Recaséns Siches, considera que derecho en el senti
do estricto de la palabra, es el conjunto de normas dictadas-—
o reconocidas por el Estado, que obtienen real eficacia, y --
que se encaminan a la realizaciln de los principios valorati-
vos de justicia (29). De lo anterior se deduce que el dere-
cho, no consiste exclusivamente en una sola faceta de lop ——-
tres aspectos antes indicados, el derecho es un objeto que —-

escencialmente contiene tres dimenciones:

a). Validez formal otorgada por la autoridad polfi-"

tica.

(29) Recasens Siches, Luis. op cit. plg. 45.
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b). Referencia intencional a unos valores.

¢). Realidad en cuanto a su origen en unos especf{-

ficos hechos sociales,

El derecho como obra humans intenta orientarse ha-
cia 1la realizacfon de unos valores; el derecho persigue ade-—
més de una dimensidén de hecho, y una dimensidn normativa de -
impositividad inexorable; una dimensién de valor, estimativa-
y axiolégioca, consistente en que las normas mediante las cua-
les se trata de saticfacer una serie de necesidades humanas,-
lo hagan de acuerdo con las exigencias de los valores de la -

justicia, la seguridad juridica y el bien comin.

Bl derecho es una obra humana, es un producto de -
1la cultura; obra humana que aspira a realizar en la vida 80O-=
cial una determinada funcidn. Los principice y finees en los
cuales el derecho debe inspirarse son aquellos valores que -—
pueden servir como gufas, para poder elaborar los contenidos-
de unas normas humanas con especiales caracieristicas, que -
los hombres elaboran para su vida social orientando su conte-
nido, con las realidades para las que dichas normas son prow-

yectadas.

Kelsen sostiene que la valideg de una norma apare-
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ce condicionada por otra norma; y aquella norma a si vez €8 =~
el fundamento determinante de otros conceptos; y asi sucesiva
mente hasta desembocar en la Constitucién, No obstante, pa-
ra que ésta primera Constitucidn tenga vaolidez, es algo gque -
ya no puede fundarse sobre argumentos puramente juridicos.

La validez de esa primera Constitucién, se ha de justificar -

mediante argumentos filoséficos que implican juicios de valor.

La validez es una relacidn intrinseca de la norma,
por virtud de la cual ésta prescribe como necesario moralmen—
te un acto por ser adecuado para realigzar un fin valioso, el-

bien racional (30).

La norma arbitraria es un simple instrumento del -
poder arbitrario, que no obedece a los valores estimativos ~--
axiolbgicos de la justicia, el bien comfn y la seguridad juri
dica, por lo tanto es rechazada por la volunitad razonada del-
hombre libre, quien al ver atacada su dignidad y resentir la-
imposicién egoista y vinlenta de un precepto arbvitrario, obe-
decerd dicho mandato por verse forzado a ello, pero no 1o —-=
aceptard por no considersrlo vdlido, por no oumplir con wno =
de los aspectos de la norma jurfdica, que lo es precisamente-

el referirse en su contenido a ciertos valores morales, Por

(30) Preciado Hernindez,Rafael. op cit. plg. 159,
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lo tanto la norma arbitraria, se traduce en un imperativo ———

escencialmente desvirtuado, viciado, moralmente inexistente,

3. DESAJUSTE DE LA NORMA ARBITRARIA A LAS NECESIDADES -
SOCIALES.

“El sentido comdn nos dice que en cada hombre hay-
una persona individusl, y que ei cada hombre tiene el deber,-
de perfeocionarse realizando su propia naturaleza, tiene tam-
bién el poder moral de disponer de los medios adecuados para-

alacanzar su fin" (31).

En una sociedad existen personas individuales en--
tre las cuales se establecen relaciones jurfdicas, por lo tan
to el ordenamiento jurfdico, debe de construiree en base a —-
las necesidades de loe integrantes de la sociedad, para poder
considerar que la construceidn de las normas estd basada en -
1a observacién de la realidad, y la realidad nos indica que -
sl los hombres no fuesen personas, no habria relaciones juri-

dicas ni normas de derecho.

El progreso jurfidico ha consistido en reconocer —-

personalidad juridica a todo hombre, por lo tanto no es conce

(31) Preciado Hernindes, Rafael. op cit. plg. 126.
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bibvle un orden juridico sin personss, as{, un ordenamiento —=
que no toma en cuenta a la persona, en su calidad de mieamdbro-
de una sociedad, atenta contra las prerrogativas escencieles-

de la persona y afn contra la persona misma.

Toda norma jurfdica, se refiere siempre a una so--
cledad determinada, y a su vez toda sociedad elabora un orde-
namiento juridico que constituye su reglamento externo. ILe-
sociedad estd conformada por un conjunto de homdbres, que se -
relacione entre sf, constituyendo una unidad institucional -~
con un fin espec{fico, el que se realiza con el eafuerzo de ~
todos los hombres que la integran. Tomando en consideracién
lo anterior, la norma juri{dica debe estar sncaminade a regu--—
lar el aspecto relacional de los hombres como componentes de-
una sociedad, facilitando con ello la realizacién del fin ea-
pecifice que se persigue, y encauzando el esfuerzo de todos -

hacia el logro miemo del bien comin,

Rafael Preciado HernAndeg al reproducir la idea de
Ledén Duguit, admite que al hablar de una sociedad politica, =~
ge alude a la diferenciacibédn entre gobernantes y gobernadosj-
en donde los gobernantes, deben ser los encargados de coordi-

nar el esfuerzo del grupo con miras a realizar el fin comin,

Admite asi mismo Preciado Hernfindeg que en toda so
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ciedad hay dirigentes, o sea, autoridad y que la funcién de -
dirigir a un grupo social debe de traducirse en un servicio -
que beneficie a loa dirigidos, y justifique que los directo--~

res hagan uso del poder de que disponen,

La escencia de la autoridad radica en un poder de~
direccién que se debe ejercer no en beneficio inmediato de --
los directores sino para provecho de quienes estén sujetos a-

ellos.

El poder no debe ser tomado en Euenta como un po--
der de dominacién, sino como un poder de integracién de la co
munidad politica. El derecho es el modo como se realiza el-
esfuerzo colectivo de integracién de una sociedad, la socie--
dad no puede existir ni subsistir sin el derecho, ya que éste
reglamenta sn vida. El derecho, es siempre derecho de una -

sociedad.

La norma srbitraris, no se ajusta a las necesida-—
des socimles, pues siempre va dirigida a bheneficiar de manera
unilatersl a los detentadores del poder, sin tomar en cuenta-
n los gobernados en su calidad de personas, miembros de una -

sociedad determinada.

Al ser la norma arbitraria una actitud caprichoasa-
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por parte de los gobernantes, en ningin momento estd dirigida
a reglamentar el esfuerzo colectivo de los gobernados, ten-—-
diente a el logro del bien comin. Por lo tento loes gobernan
tes no estAn cumpliendo con los requisitos de direccién y sexr
vicio con que debe de contar toda autoridad desajustando sus—-
mandatos a las necesidades de una sociedad determinsda, en la
cual sus componentes no reconocen como valido el régimen des-

pbtico al cusl se encuentran sujetos.

Bduardo Garcia Maynez, al respecto e invocando la-
idea de Ross, sefiala que quienes se encuentran sujetos a un -
régimen despético no siempre lo reconocen como vAlido. En -
es08 casos el gobernante no es autoridad o poder legitimo, si

no sutor de violenciss, dictador o tirano (3%2).
4., LA COERCION INJUSTA.

"Coercibilidad significa posibilidad de‘cumplimieg

to no espontaneo” (33).

' {32) Gorcia Maynez, Ldusrdo. yositivismo Ju:idicol Realismo Sociolbgi
co y Iusnaturslismo. U.N.A.M. Kexico 1986, pig. 99.

(33) garcla Maynea, Eduardo., op cit. pig. 74,
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Bs comfn en todos los ordenamientos jurfdicos ac—
tuales o pretéritos, primitivos o evolucionados, el provocar-
cierta conducta de parte de los componentes de la mociedad, -
conducta que se traduce en abstenciones de determinados actos
que por slguna razén se consideran perjudiciales a la socie--
dad, o a 1la realizacifn de otros que se consideran dtiles a -
la mioma. Kelsen considera que "Lop érdenes sociales se per
filan como medios cuya finalidad consiste en provocar cierta-
conducta de loe seres humanos en sus relaciones mutuas, Di--
oha finalidad puede lograrse de dos maneras: Por evitacibn de
aquellos procederes que se juzgan socialmente nocivos, o me--

diante el fomento de otros que benefician a la sociledad" (34)

Kelsen admite, la necesidad de un orden coactivo -
en toda sociedad, pero es preciso al seflalar que dicho orden-
coactivo se justifica en su aplicacibn, cuando se sancionan -

los actos u omisiones socialmente dafiosos.

Por su parte Preciado Hernfndez reconoce que la eg
tructura formal de la norma juridica es un juicio de valor en
modo imperativo, que atribuye a un supuesto una consecuencia,

consecuencia que se traduce en la sancibn aplicada al hombre,

——inm

(34) Kelsen,Hans. op cit. phge 17.
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en cuanto inocumple-lo preceptuado por la norma juridica (35).

Luis Recasens Siches, en cuanto a la coercitividad,
prefiere llamarla impositividad inexorable, y de ella sefiala~
que es algo que se desprende escencialmente del sentido mismo
de lo jurfdico. "El sentido escencial del derecho consiste-
en establecer los limites recfiprocos y los enlaces necesarios
entre la conducta de varios sujetos para conseguir la ordena-

cibn de un modo objetivo y externo" (36).

La coercibn, scglin sc desprende de lo menifestado-
por loa autores a los que hemos hecho referencia en lineas an
teriores, es un medio utilizado por el poder Bstatal, tendien
te a imponer un orden jurfdico, cuya finalidad es la preserva
cibn de la paz y la coexistencia o convivencia de loe indivi-

duos que integran una sociedad.

Se justifica la utilizacifn de medios coercitivos,
cuando una persona desobedece una norma juridica, cuye finali
dad es el orden y la paz social, puesto que en la propia nor-
wa va implicita la finalidad que se rersigue, y desobedecer =~

la norma, es contrariar el fin de orden y bienestar que ella-

(35) Preciado Hernfndez, Rafael. op cit. plg. 118,

(36) Recasens Siches, Luis. op cit. plg. 92.
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implica.

Sin embargo, la coergifn es injusta y por consi---
guiente no se justifica, si ese da como medio para la imposi--
c¢ibn de mandatos arbitrarios gue no buscan el beneficio de la
socledad, sino de unos cuantos, adquiriendo el carbcter sim--
ple de instrumento represivo o medio de represién contra los-

gobernados.

Se ha dicho ya que la norma juridica, es coerciti-
va, ya que implica la posibilidad de cumplimiento no esponté-
neo. Y que el acto material por el cual se obliga a una per
sona a cumplir con lo preceptuado por la norma, se le llama -
coaceldn o acto coactivo. Justificandnse dicho acto como -~
una forma de utilizacibén del poder con que cuasnta el Eatado,-
ya que la norma misma lmpuesta por la fuerza, persigue el be-
neficio de la sociedad; en cambio la norma arbitraria también
cuenta con la caracter{stica de la coercibn; solamente que al
no perseguir beneficiar a la sociedad, dicha coercibn es in--
Justa y por lo tunto deriva en formas o actos coactivos injus
tos, Algunoa de éstos son: la tortura fisica o moral, la —-—
privacibn ilegal de libertad, la muerte, etc. En general, -
todoe los actos coactivos injustos atentan contra la persona-
integrante de la sociedad, daflando ya sea su integridad fisi-

ca y moral o sus bienes, incluyendose sus bienes materiales,~
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morales y espirituales.

En todo gobierno arbitrario existe la coercibn in-
jueta, ya que, ldgicamente, el poder arbitrario necesita no -

del derecho sino de la fuerza para imponerse,

B+ EL DESPOTA EJECUTIVO ARBITRARIO,

El despotismo no reconoce limites al ejercicio del
capricho personal del gobernante, El déepota langa suc man-
datos y prohibiciones segin lo decide su voluntad libre; re--
compensa o castiga pegiin sus caprichos casuales o sue pasaje~
ros camblios de actitud; sin basarse en preceptos prevismente-~
entablecidos; sin trutar de igual modo las situaciones igua--
les. El detentador del poder arbitrario no reconoce ninguna
norea con arregle a la cual ejercite su poder, antes bien ac-
tds movido por caprichos e impulsos irracionales y no por mo-

tivos objetivos o considersciones de razén,

"Ea el despotismo una forma de goblerno en la que~
un hombre goza de un poder ilimitado sobre los subditos a los

que rige" (37},

(37) Bodenheimer, Edgar. Teoria del Derecho. Fondo de Cultura Econbei
ca. nbxico 1964. phg. 21,
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En la actualidad en los Estados totalitarios moder
nos, el déspota trata de disfragar su abuso del poder, en la-
supuesta pretencién por alcanzar algin idesl elevado, preten-
diendo hacer creer que el ejercicio de su poder ilimitado es—
t4 desprovisto de todo elemento personal y de que s88lo busca-
un objetivo impsrsonal, 8in embargo, el poder ejercido en -
el supuesto enterior, de cuslquier forma es arbitrario, ain y
cuando su detentador pretenda hacer creer que es perseguidor-
de algin ideal elevado, pues de cualquier forma al ser impul-
sado el gobernante por motivos puramente personales, el poder

que estd ejerciendo y ecjecutando es un poder arbitrario.

En una estructura de poder despbtico, los sdbditos
no cuentan con la seguridad de que los gobernantes conformen-
sus decisiones en base a normas generales. Por consiguients,
los gobernados en el régimen despético tienen que estar al co
rriente de los caprichos pasajeros de los detentadores del po

der,
1. DESVIRTUACION DEL FIN DE SERVICIC A LOS COBERNADCS.

El derecho debe salir al encuentro de las graves -
ouestiones que plantea el acelerado cambio social, proporsio-
nando una adecuada expresién normativa; el legislador, no pus

de permanecer pasivo e indiferente ante los problemas que se-
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sucitan en sociedad; debe poner su conciencla y conocimientos.
para remediar dichos males, sblo as! justifica el porque de -
su investidura como autoridad, ya que de ésta manera cumple —
con los requieitos de direccién y servicio que debe agotar to

da autoridad,

Todo érgano de autoridad, debe pues cumplir con la
finalidad de servir a los gobernadoe; para que se le pueda ——
coasiderar cowo sutoridad; debiendo cumplir y hacer cumplir -
la norma y alin credndola; tendiendo siempre a& el logro del —-

“bien comin de los integrantes de una sociedad. Sin embargo,
hoy en dfa, la situacidn de los gobernados es de grave dete-—
rioro, pues en todas partes y a cada momento se cometen gra--
ves violaciones a los derechos humanos, convirtiéndose las es
tructuras mismas de las sociedades actuales un irritante ata-
que contra la dignidad del hombre, contra su autonomfa indivi
duai y su capacidad de trazar espontdneamente su programa de-—
vida, transformandose el gobernante en el autor de las violen
clas y violaciones de que es objeto el gobernado, incuamplien—

do con la finalidad de servicio que debe ser su objetivo.

En una magnifica frase expresada por Ross y retomg
da posteriormente por Garcf{a Maynez, queda contenida la escen
cia de lo gue hemos expresado anteriormente, al seflalar gque ~

“Quicnes se encuentran sujetos a un régimen deepbtico no siem
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pre lo reconocen como vAlido. En &stos casos el gobernante-

“no es gutoridad o poder legftimo, eino antor de violencias o=
tirano" (38).

Efectivamente, en la actualidad el enorme avance -
cientifico y tecnolégico no ha logrado integrarse en el 4mbi-
to de valores morales y jurfdicos del hombre contempordneo, -
haciendo que los gobernantees adquieran un ansia ilimitada de-
progreso material, cuyo beneficio s6lo lo adquieren la mino--
rfa en el poder, quienes dotades de formidables instrumentos=
de accién y de fuerza tienden a extralimitarse, interviniendo
en muchos terrenos convirtiendose en Estados Totalitaristas -
que manejan a su antojo los destinos de los gobernados quie--
nes sufren graves lesiones en sus derechos humanos; en éotos-
casos, el poder del Estado avanza absorviendo diversos campos
de accifn, buscando resultados que beneficien a la élite en -
el poder olvidando su funcién directriz y utilizando dicho po
der para la consecucién de sus propios fines, observéndose en
1a gotualidad un margen cada vez més reducido del bienestar ~
piblico, pues, se ha olvidado el organizar a una socledad, en
base a valores &ticos y morales, convirtiéndose las socleda--
des contempfraneas en estructuras que explotan y esclavizan -

al ser humano.

(38) Garcia Maynex, Eduardo, op cit. plg. 99,
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Le soluoidn para el problema del deterioro de la ~
imagen vital del hombre y de la violacifén de los derechos hu-
manoe, no debe consistir Gnicamente en uns reforma técnics de
la legislacién, sino en una reordenacifn radical de la vida ~

“humana, en lo social, lo sconbémico y lo politice.

“Hay que acudir a las rafces mfs hondas del ser hu
mano para sncontrar alli la basse que permita reconstruir el -

edificio™ (39).
2. DESIGUALDAD ARTIPICIAL ENTRE LOS MIEMBROS SOCIALES.

Todo régimen debe presentarse como garsnte de la ~
libertad individual, dandols al individuc todas las opciones-
sbiertas para au perfeccicnamiento, eatableciéndose como dni-

co limite la no Llaterferencia con la libertad de los demds.

Bn oposicibn a la anterior idea, pe encuentran los
sistemas politicos, en donde el gobierno, como represeantante-

del grupo social, toma las decimiones y organiza le vide co--

(39) Gonzllez Ucibe, Hoctor. g£) _Tems del Hombre comu Preccupacibn de -
la Pilosofis Jurldica y Social de Nucatros Dias, Memorias del X -

gatros Diag
Congreso Kundfal Ordinario de rilosoria del Derecho y Pilosoffa ~
Social. Volumen IVe U.N.A.M. plg. 121.
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mbn del grupo, dejando a los individuos sflo pequefios residu-
o8 de discresionalidad, Ello en nombre de la eficiencia y -
de 1a justicia interpretadas por la élite acaparsdora del po-
der, que desencadena una serie de fuerzas sociales, origina--
das en la iniciativa de los individuos o los grupos, que atra
véz de la actividad econbmica llegan a adquirir un enorme po-
der polftico, mediatigzando todo el proceso e lmpidiendo el --
ejercicio real de la libertad de los gobernados; aciuando con
tra la justicia; en éstos sistemas politicos la bidsqueda del-
interés propio es el finico motor que mueve el actuar de loo -
gobernantes, independientemente de que coincida o no con el =

interés social.

En los sitenmas politicqs en los cuales se persigue
un interés egoista de 1lm élite que controla el poder no exis-
te una direccidén y planificscién, en donde se estadlezcan cri
terios de auténtica utilidad social que respondan a los inte-
reses reales del pueblo, y no a los ceprichos de una burocra-

cia polftica ein ocontrol.

"La pol{tica es el planteamiento de la problemfti-
ca de la relacifn humana y la aplicacién de las distintas so-

luciones que ee proponen” (20).

(40) Seara Visquax, Modasto. La Sociedad Democrética, parte 18, ——===
U.N.A.M. México 1978, phg. 34. )
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En la pol{tica se mueven, no obstante, dos tipos -
escenciales de individuos: Los que tratan de aplicar atravéz-
de 1a accién politica su concepcibén de la vida en comin y los
que en ella no buscan sino el beneficio personal, simplemente
porque s{; convirtiendose en autoridades arbitrarias que ——-—-
crean en una sociedad una desigualdad entre los miembros de -
la misma, ya que no persiguen el bien comin y por consiguien-

te actuan en contra de la justicia.

3, ESTADO DE INCERTIDUMBRE JURIDICA EN LA POBLACION.

En una sociedad, sus componentes deben contar con-
la seguridad de orientacidn, o certeza del orden; ademfis de -

la segurided de remlizacibén o confianza en el orden.

De eeguridad de orientacibn o certeza del orden sb
lo puede hablarse cuando los destinatarioas de las normas de -
un sistema jurfdico tienen un conocimiento adecuado de log --
contenidos de tales normas y por consiguiente estén en ocondi-

ciones de adecuar su conducta de acuerdo con ellas.

En cuanto a la seguridad de realizacién o confian-
za en ¢l orden, los destinatarios de¢ las normas deben poseer-
ia confianza en que los derechos podrAn ser ejercitados, pues

existe eficacia por parte del sistema que los abarca.
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En los regisenes erbitrarios, la poblacién se en—-
cuentrs en un estado de incertidumbre, pues por an lado el lg
gislador deja a los funcionarios un margen discrecions)l dema-—
Bindo grande, de manera que le sea posible asctusr de acuerdo-
a sus interépes y caprichos del momento, por 1o que nedie sa-
be a que atenerse; as{ mismo existe la posibilidad en éatos -
sistemas de que laa normas reguladoras de la conducts humana-
sean modificadas con tanta rapidez, que les ciudadanos no tie
nen tiempo de cofniocerlas bien, y por tanto no pueden determi-

nar de manera precisa cusl ha de regir su conducta.

Por otra parte tampoco e tiene la certeza en di--
chos regimenes, de que el sistema polftico reamlice los valo—
res para cuyo logro fué instituido. Pues 1a sutoridad al ag
tuar de manera caprichosa y ain fundamento en une regla gene-
ral y de carécter permanente, estéd actuando en contra de la -
justicia y del bien comiin, por consiguiente no se realiza tam
poco el valor de seguridad, creando un estado de incertidum—-
bre en loas miembros de la apciedad, pues un orden sflo es va-

lioso cuando realiza eficazmente loe fines que le dan sentida

El derecho tiende a la justicia y debe estar a au~
sorvioio, conoecuentemente, cnendo se piense en el derecho, =
al mismo tiempo hay que pegsar en la justicia, coamo pauts de-

la rectitud del primero. Para valorar positivamente la efi-
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cacia de un sistema, es menester atender a su contenido y no-
8610 a la acertada aplicacifn del mismo. Debe el régimen es
tar dirigido a crear en la poblacidn un estado de certeza en-
cuanto a que sus valores y bienes son debidamente protegidos-
¥ por lo tanto, el cumplimiento de los ordenamientos por par-
te de los miembros de una sociedad seri esponténeo y libre y-
no impuesto violentamente, pues no tiene igual valor el acto-
que ge realiza por temor gue aquél'que brota esponténeo, como
fruto de la certidumbre de que el cumplimiento de determinada
‘"rorma es justo, pues con ello se pretende el perfeccicnamien-

to de los individuos en socledad.

Seguridad significa por lo tanto un estado jurfdi-
co que protege en la mAs perfectn y eficaz de las formas, los
bienen del individuo y de la sociedad en su conjunto; reali--

zando tal proteccibn de manera imparcial y justa.

4, IMPOSIBILIDAD DKL BIEN COMUN ER EL REGIMEN ARBITRA--
RIO.

Las instituciones jurfdicas que fabrica el hombre,
constituyen un medio para la realizacién de unos fines fundaw
dos mobre ciertos valores; lo que lanza al hombre a proponer—
se an fin, es precisamente una necesidad; de tal manera que -

las instituciones que se establegzcan deben crearse de tal -~
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modo que constituyan medios eficaces para dar respuestas g —
las necesidades sociales y asi realizar los fines fundados en
determinados velores 6ticos. En toda sociedad deben persis-
tir los fines que esos velores inspiran, fabricando instito--
ciones como medios para reslizar esos valores y cuoplir tales
fines, de maners préctica, de modo eficagz y segin las circung

tanciae de nuestro tiempo.

El Bstado tiene sentido y justificacibn ablo como-
un medio puesto el servicio de la persons humana; sé§lo como -
un instrumento pera la realizacibén de los fines de la persona
humana., Bl Estado fué hecho por razén del hombre y no el —-
hombre para servir sl Estado, el cual existe como un mero ing
trumento para la colectividady debe de reconocerse por lo tan
to que el hombre es el smo y las instituciones son las sir---

vientes.

En toda sociedad, hay que armonizar los requeri---
mientos de los valores individuales con los requerimientos de
los velores sociales pero ddndose cuenta de que los bienes -
gque se realizan en la colectividad son tan sblo medios para -
1a realizacibn de los supremos valores, los cuales correspon-
den a 1la persona individual. Cierto es que sin sociedad no-
puede haber seres proplamente humanos. Pero el hombre, dea-

de el punto de viste estimativo es superior a la colectividad,
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¥a que la f1ltima es algo hecho por é1 y para 61.

Este reconocimiento no eguivale a una posicidén de-
egofsno individualista, pues tal aseveracién no excluye la mf
xima que da preferencia a loa interéses generales sobre los -
egofemos particulares; pues los interéses particuleres deben-
ceder ante el interés comin; se tratn sélamente de resaltar -
que lac instituciones que nazcan en una sociedad, al emitir =
sus mandatos deben atender a los velores éticos inherentes al
ser huamano y de ésta manera perseguir el bien comln. No ~-o
existiendo contradicecibén entre las dos manifestaclones antes—
vertidas, ya que el bienestar general o bien comin, debe ser=
interpretado e¢smo satisfaccifn de la meyor cantidad posible =
de 1os interéses de todon los individuos. Ademfs de que el-
bienestar general o bien conin incluye también el conjunto de
bienes objetivos comunes como son: La paz, el orden social, -
el orden péblico, la bonanza econdmica, la integridad del te-

rritorio patrio etc.

En los regimenes arbitrarios plagados de egoismos—
particulures e individualiemos caprichosos no se persigue el-
bien comin y por tanto existe imposibilidud de &ste, ya que -
1a autoridad busca siempre beneficins individuales o de cier-
to grupo en el poder y no expresa sus mandatos en base a valp

res éticos del ser humano; como consecuencia se tiene que en-
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dichos regimenes, no se logra la satisfaccién de la mayor can
tidad posible de interésea de todos los individuos, aino que-
lo que se persigue y se logra es la satisfacciln de los fines
de uno 8810 o en el mejor de los casos de unos cuantos, los -
cuales utilizan el poder que se les ha conferido, no en bene~
ficio y servicio de la sociedad a la que estln representando~
aino en beneficio personsl o particular, de ahf la impoeibili

dad del bien comin en los regimenes arbitrarios.

C. LA APLICACION ARBITRARIA DEI, DERECHO.

El juez al aplicar el derecho, debe de hacerlo ain
abdicar de sus pasiones, de sus dolores y de sus impulsos de-~
hombre, hagiéndolo de la manera mis objetiva posible, en loa-
plazos y términos que la propis ley le marca. Al respecto -
el canciller D'Aguesseaun, sefiala que lo prodigioso del juegz -
ess "QUE LO PUEDE TODO PARA LA JUSTICIA Y NO FPUEDE NADA PARA-
SI MISMO" (41).

El razonamiento judicial, se encuentra subordipado

(41) Cantf Leal, Marfo. Administracifn de Justicia, Revista Jurfdica --
ISEGURA. Colegio de Abogados de Monterrey, A.C. Ao 1 Nimero 2, ~-
Octubre de 1979, p&g. 59.
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y ordenado siempre‘a un fin, en razdén de que su objeto es un-
sector libre del hombre que estd ordenado a ciertos y determi
nados fines, no estd encaminado el razonamiento del juez & ~-
descubrir una verdad tedérica sinc a solucionar un problema --
préctico que turba la coexistencia humana; y a decidir si el-
actuar de ciertos individuos se ajusta a las exigencias del -
derecho en cada caso planteado. Bs funcién del juez ordenar
la convivencia hacia el bien comin, utilizando como inatrumen
to la ley, en cada caso singular y concreto; éate objetivo de
be ser tenido en cuenta en todas las estapas del razonamiento

Judicial,

El razonamiento judicial debe ser un razonamiento-
ftico o valorativo. Una sentencia no es una afirmacién axig
1léglcamente indiferente; por el contrario, en ella hay un jui
cio acerca de la conveniencia de un cierto obrar para el ---
bien de los hombres; la funcifn del juez debe desarrollarse -
dentro del campo ético, de aquél que se refiere al blen del -
hombre, pues el orden juridico es parte del orden encaminado-

a la perfeccifn del hombre y por lo tanto en calquier razong
miento que se realice en éste campo, debe existir necesarin--
mente una perspectiva ética o valioza que el juez debe consi-
derar aobre los demds elementos del proceso; la justicla debe
fcrmar parte del raciocinio del juez, como algo intrinasecamen

te vinculado a su modo propio de ragonar. Bl juez como acer
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tadamente lo seflala Santo Tomas, es un intérprete de la justi

cla.

Por 1o tanto, i el juez 8l emitir sa determina——-
c¢ibén lo hace no en base a loe fines jurfdicos, sino que olvi-
dando éstos decide, desbordado por sus pasiones y manejado —-
por un instinto irracional de servir a los interéses de unos-
cuantos 0 & los suyos, o bien movido por impulsos dictadoe ~-—
por sus sentimientos, ese convierte en un aplicador arbitrario
del derecho, pues al decidir, lo hace sin que eu razonamiento
se encuentre asociado a los fines que persisue el derecho; —
omitiendo valorar sus decisionea de acuerdo a los mAximos va-

lores que debe contener toda resolucidén judicial,

1. TRANSGRECION A 10S PRIRCIPIQS JURIDICOS.

Como ya se observé anteriormente, el juez al emi--
tir sue decisiones, debe hecerlo en base a los fines y princi
plos jurfdicos que persigue el derecho, tarea diffcil, y en -
base a la cual algunos tratadistas han afirmado que en los —-
pueblos, el poder judicial es el de mayor arraigo pues sa fug
cibn representa el mfs elevado sentidoj de la conciencia, la-

ragbn y la justicia.

Bl poder judicial al emitir sus resoluciones, debe
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velar ante todo por los interéses de los gobernados, pues co~
mo autoridad debe cunplir con la caracteristica de mervicio -
inherente a toda autoridad. El poder judioinl en el ejerci-
cio de su funcién debe velar entonces, por el vigor de la ley
y el rango de las disposiciones de carécter general proporecip
nando a los gobernados la seguridad jur{dica, incluso contra-
el ejercicio arbitrario de la potestad reglamentaria del po--
der legislativo, garantizando la seguridad y libertad en un -

régimen de derecho y legalidad,

Las resolucionee judiciales representan tambien va
loracién juridica en tanto que se externan en base a dogmas y

valores de tipo axiolbgico.

Los jueces, cualesquiera que ses su rango, en su -
cardcter de organos de decisifn, tienen el deber de emitir --
sus determinaciones empleando pura ello las normas de derecho
previamente establecidas, teniendo en mente en todo momento,-
el deber de resolver acorde con dichas normas, empleando pars
ello un razonamiento que implique una valoracibn ética acerce
del caso plenteado; el juez debe utilizar las leyes como el -~

arua mAs poderosa para combatir la arbitrariedad.

El poder judicial es un organo sl cusl eatd enco——

mendada la obligacién de declarar o imponer la voluntad de la
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ley. Por consiguiente, el poder de administrar Justicia de-
be someterse a ciertos principios que son garantia de los cip
dadanos, dichos principios se encuentran contenidos en las -~
normas Constitucionales, las cuales representen una valora---
cién jurfdica por que al dictarlas el Constituyente valord —-
las circunetuncias constitucionales del caso, llevando a cabe
una valoracién estimativa segin la pauta de los valores de -~

Justicia, solidaridad, bien comin.

Rl raronamiento del Juggador debe ser prudencial,-
prudencia que debe ser ordenada al cumplimiento de los fines..
juridicos, pues si ¢l derecho es el orden del obrar humano ha
cia el bien comin, la prudencia juridica en el juzgador, debe
ser la aptitud de discernir, en cada caso concreto, de ecuer-

do a los principios que rigen el derecho.

El érgano jurisdiccional como ya se dijo, debe de-
emitir pus determinaciones en base a los dictamenes de su ra-
z6n, inclinéndoee a cumplir con los finee sociales y justos y
no con los fines particulares y caprichosos de los poseedores
del poder, pues si se sirve a éstos (1timos, se transgreden y
ge violan en perjuicio de la humanidad, los fines para 1lo8 --

cuales fué creado el Derecho.

Por ende no es justo un orden juridico, st no se =
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da 1a debida proteccién a los desprotegidos, si se trata w—--.
igual a los desiguales, si se retarda la justicia en su apli-

cacidn, si no se pone 8 la mano de quienes la necesitan.

2. IRJUSTICIA PROCESAL, PRODUCTO DE LA ARBITRARIEDAD,

Bl érgano jurisdiccional al aplicar la norma debe-
de hacerlo actuando de conformidad con la justicia, eligiendo
la norma aplicable al caso, adecuando su comprensidn e inteli
gencia, con los sentidos axiolbgicos de Justicia, solidaridadq,
cooperacibn, paz, seguridad, orden, los cualee han de ser ade
cuados a las circunstancias del caso. Dichas normas deben -~
ser creadas y splicadas por el Estado, para beneficio general
y no para regular imposiciones y sostener el sometimiento.

No va a fijar las situsciones de desigualdad, La norma jurf{
dica, técnica elaborada por el Fstado através dc un delimita-
do pistema de competencias protegiendo o quien necesite pro--
teccién, deberd fijor las bases de la inuuldad frente a la --

ley dentro de la socledad.

Por lo tanto una norma juridica debe de ser creada
en base al miximo valor jurfidico; lu justicia, debe ser la as
piracién de todo pueblo, dandole mayor o menor importancia a-
la defensa de las garantiss individuales y socisles, de acuer

do & las cirounstancias politicas del momento y ademds a la -
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cultura, educacién y participacién polftica de dicho pueblo;~
de tal manera que sl una norma juridica en su creacién no es-~
acorde a los principios juridicos, dicha norma es arbitraria-
o injusta, siendo también injusta la aplicacibén de dicha nor-
ma por parte de el érgano jurisdiccional, quien aungue de ma-
nera involuntaria, gataré aplicando una norma arbitraria y -~
por consigulente estard actuando contra justicia. Al respec
to se ha sefinlado que un derecho justo, es aquél con un poder
legislativo que legisle conforme a justicia, y unos tribuna--
les de justicia dedicados a impartirla, en donde se ampare al
particular frente a posibles adulteraciones del poder polfti-
co o de la ley creada, o interpretada, con finalidades indivi

duales y caprichosas.

Sin embargo, el juzgador también puede aplicar par
cialmente una normas de maners voluntaria, cuando no obstante-
gque una norma sea justa y cumpla con los fines jurfdicoo, el-
juez deje de aplicarla, o la aplique cuandc no debe, o0 la ~--
aplique de manera que convenga & los interéses particulares -
propios o ajenos; en éstos casos la resolucifn del juzgador -
es una resolucidén arbitraria, pues su desiciln no es equitati
va, al no decidir a concienciam, sino motivado por caprichos y

egoismos, sin apegarse a las reglas del derecho.

Bl jueg, al resolver, debe hacerlo tratando de ma-
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nera igual a lss paries, sin lesionmsr el derecho de ninguno -
de ellos, oyéndolos y procurando en todo momento su igualdad-
ante los ordenamientos legales. Se inflere de lo anterior -
que el Juez sl resolver acatando una norms arbitraria, lo ha-
ce injustamente, aunque esa no sea su voluntad; pero también-
actia injustemente, cuando de maners voluntaria resuelve aply
cando normas que no son las 1déneas para el caso ooncreto o -
dejando de aplicar las que s{ lo son, pues no cumplira con --
las bases de un proceso justo, las cuales principalmente sons
La equidad y la igusldad. FEn ambos camos, existird una injug

ticia procesal como producto de la arbitrariedad.

3. DIFERENCIA EWTRE ARBITRARIEDAD Y FAGULTAD DISCRECIO-
NAL.

Como se ha venido sosteniendo, en lo arbitrario se
da un mero capricho, que no responde g ninguna regla ni a nin
2ln prinocipio general, En caabio, el poder discrecional, eg
t4 pometido a normas tan invioclables como las reglas taxativg
mente determinadas, En los casos de faculiades discreclona-
les, el 6rganc estatal no tiene prefijada su deslcidn por un-
previo precepto detallado y casufstico; antes bien, sucede --
que frente s cads una de las situaciones sometidas a su juris
diccibén, debe determinar el precepto individualizado m&e jus-

to y adecuado; pero no debe hacerlo ror capricho singulsr, aan
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tes bien, ateniéndose s directrices y a criterios objetivoa.

"Obrar discrecionalmente no quiere decir obrar arbitrariamen-
te, 8ino regirse por principios generales, aplicsrlos & los -~
particulares de cada caso concreto, y sacar 1as CONSECUENwm==

cias" (42).

“Cuando la ley establece una facultad discrecional,
no extiende un cheque en blanco para que el funcionario 1o =~
llene de cualquier modo, como le venga en gana, sino que sim-
plemente se remite a su buen juicio para la aplicacidén del —-
ecriterio objetivo o espiritu de la ley, & casos que reviasten-

especial complejidad® (43),

La facultad discrecional se refiere a la falta de-
vinculacién jurfidca mediante una voluntad extrafla, o sea, ca
pacidad jurfdica de expresar la voluntad propia. Significa~
1a facultud discrecional 1la libertrnd jurfdica del 6rgano esta
tal, dependiendo por lo tunto la desicidén del drgano en cues-

ti6n.

La facultad a que nos hemos venido refiriendo y —

(42) Recasens 3iches, Luis. op cit. plg. 110.

(43) Preciado Herndndes, Rafael. op cit. pbg. 161,
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que confiere el derecho & determinados Srganos del Estado, es
una facultad necesaria en tanto que ee inherente sl ser amiemo
del derecho. As{ cuando se usa la expresién facultad discre
clonsl, se alude principalmente a ciertas atribuciones que --
lae normas jurfdicas dejan al brgano de aplicacibn, mediante-
féroulae eldsticas; sin embargo, el juer debe someterse a la-
ley, pues depende de cuslquler manera de un texto objetivo e-
independiente de 1la voluntad subjetiva de loe hombres que go-

biernan,

El juez sl cumplir con la facultad que le ha confe
rido la propia norma ha de realizar prudentemente lo justo; -
teniendo como instrumento la propia norms jurfdica, de lo cog
trario afirma Oarlos Ignacio Massini, no merecerad llevar el -
nombre de jueg, continua diciendo nuestro auntor retomando las
palabras de Aristételes gue el juez debf{a ser como una justi-
cia animada asignandole la funcidn cael divina de hacer rei~-

nar la justicia entre los hombres.

De lo anterior se desprende que el érgano del Esta
do al cual ae le asignan ciertas facultades, no obstante ~—ww
ellas, no debe de actuar de una manera caprichoes sin limita-
ciones a dicho poder que le ha sido conferido, pues la liber-
tad con la que cuenta al decidir, s una libertad limitada,

asiendo el derecho mismo una limitacibn, pues el juzgador debe
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de resolver de acuerdo a criterios objetivos sefialados por la
propia ley. Por lo tanto, el frgano Estatal debe ejercitar-
la facultad que se le ha conferido, con base en la legalidad-

. pero actuando apegado & la norma y la justicia.

"EL JUEZ SIN ANSIAS PERSONALES S0LO ES SERVIDOR DE
LA JUSTICIA; PARA EL NO HAY CAUSAS GRANDES NI PE--
QUENAS, TRASCENDENTES O INTRASCENDENTES BRILLANTES
U OBSCURAS, POR QUE EN TODAS ELLAS ES LA JUSTICIA-
MISMA LA QUE SE ENCUENTRA EN JUEGO* (44).

(44) cantf Leal, Mario. op cit. plgs. 60 y 61,



CONCLUSIONES

1. La arbitrariedad ¢s la negativided misma del de
recho, una desvirtuacién o aspecto desvalorativo, axiolbgica-
mente, de lo juridico. Mientras el dercho busca establecer-
una #sociedad, que por su interactuar armbnico lleve a la comu
nidad al progreso y superacidn integral humana, as{ como orga
nizar dicha eociedad, estableciendo estructuras que dentro ~-
del orden, y en base al criterio de Jjusticia, logren el bie--
nestar general, la arbitrariedad obedece & la voluntad capri-
chosa o no razonada de los detentadores del poder, limitando-
no al poder mismo Bino & los derechos de los integrantes de -

la sociedad.

2. La arbitrariedad se materialige en actos gue --
emanan de una autorided, pues es en el aspeoto formal, exclu~
sivamente, la sutoridad, la detentadora del poder o facultad-
de mando, pero no como una supremacf{a incondicional, sino co-
mo un medio de imposicibn del derecho justo & la comunidad —
por parte de esus dirigentes, protegiendo los interéises de los
particulares sl mismo tiempo que el interés comunitario o —--
bien comfin. EBs pues, una funcibn directiva de servicio la -
funcién propia de la sutoridad; y surge la autoridad arbitra-
ria cuando gbusa del poder que se le confiere, utilizandolo a
su convenencia o0 a la de cierto sector a quien deliberadamen-

te favorece con pus determinaciones, siendo parcial y rompien
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do el equilibrio del orden social,

3+ La arbitrariedasd puede existir en actos de fun-
cionarios menores, dentro de loe diferentes organismos estata
les; puede abarcar a representantes de un determinado poder e
inclusive, en autoridades de los tres paderess (Ejecutivo, Le
gislativo y Judicial), surgiendo as{ el Bstado arbitrario o -
Estado no justo; en donde no se encuentra la vinculacifn ver-
dadera de los integrantes, ya que su voluntad es constrefiida-
¥ no reins el derecho, sino la fuerza, la imposicibn violenta

¥ la coercidn injusta.

4. Para postenerse en el poder, el Eatado arbitra~
ric forja un derecho injusto; la norma arbvitraria. Dicha nor
ma tiene como finalided, farvorecer loe interdses del grupo -
dominante, imponerse a los gobernados en su perjuicio, y dar~
visos de legltimidad al goblerno; pero en su escencia, la nor
ma arbitraria carece de estructura en su sspecto real, carece
del deber de justicia. No estd orientada a los principios -
de igualdad, imparcialidad y equivalencia del criterio de lo-
justo, y es, asnalizando tal hecho, que la norma arbitraris no
se perfecciona jemds para ser una norma jurfdica verdadera.
Ee un mero sofiema, una ficeibn, y por tanto, no expresa &) -

derecho.
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5. La arbitrariedad, como scto espec{fico o como -
elemento presente en grados diversos, en la comunidad estatal,
és un desintegrador social, Crea en el &nimo del ser humang
como integrante social, una tendencia al combate, al ser per-
judicaeda su esfera personal, al par que su aspiracifn a la su
peracién o bien comin, Todo acto arbitrario atrae la resis-
tencia del gobernado, ya sea como simple protesta o como eata
llamiento de una revolucifn socisl. Es pues, la arbitrarie-
dad la creadora del estado de anarquia y de la desintegracién
social al limitar la libertad racional del individuo y lesio-

nar el valor supremo del ser humano, La dignidad,

6. E1 derecho es una voluntad autérquica e inviola
ble, ya que trasciende a la mera voluntad de los individuos -
vinculados, ya que norma su conducta buscando, por la suma de
los bicnes particulares, el beneficio para la comunidad, ba--
sandose en normas generales, de ordenacién permanente de la -
vida social, en un esquema armbnico; mientras, lo arbitrario-
es la imposicibén violenta e injusta, de la voluntad momenté--
nea y por tanto, caprichosa, de un individuo o de un grupo de
individuos s la comunidad entera, limitando su libertad, su -
poder de eleccibn, y con ello, pese a ser autérquicae, la arbi
trariedad crea normas violables, En el Animo del individao-
esth lu no aceptacién de la norma, lg no sujecibn a la misma,

y por tanto, por razdén de su misma escencia de injusticia, la
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voluntad de desligarse del Estado, no obligandose con el mis-

mo y 1a del uso del derecho de resistencia.

7. La legitimidad, segln algunos tratadistias, esté
circunscrita a la aceptacibn de un precepto, acto, institu~-—-
cibén u organo por parte del derecho positivo vigente, contem-
plado y formalizado por el mismo. Pero es claro, que un Es-
tado, una ley, un acto de autoridad y el mismo capricho tempo
ral e irracionael del individuo en uso y abuso del poder, pue-
den estar revestldos de todas las formalidades legales, pero-
jamds son, en su naturaleza lo que pretenden. Jomds en el -
enfrentamiento Derecho-arbitrariedad encontraremos disculpa a
lu transgresibn de la ley natural o derecho natural del hom--
bre: El ser respetado como tal, por todo derecho establecido,
generado y dirigido por los grupos humanos. Técnicamente, -
pues, la arbitrariedad puede disfruzarse de legf{tima, pero f£i
losbfica y axiolégicamente, jamls es, ni sera ascendida a la-

categor{a de valor.

8, El dercho como toda creacidn humana posee una -
finalidad inmediata: Beneficiar y ser Qtil a los aiembros de-
1s colectividad y por consiguiente, a la colectivadad miema,
satisfaciendo las necesidadesn socisles imperantes. Su fina-
lidad mediata es el establecimiento de un orden social eficas,

justo y que acarree¢ el bienestar general. La arbitrariedad-
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no posee mAs finalidad que el beneficio egoista del particu——
lar o grupo de particulares, que, para continuar su propio be
neficio requiere monopolizar al poder mismo, se da& entonces,-
la separacién irreductible, en el aspecto teleolbgico de lo -

jurfdico y lo arbitrario.

9. E1 derecho tiene como fin superior el de la jus
ticia, toda norma jurfdica lleva intrinseco un deber de justi
cie, es decir, pretende dar una equivalencia total a los indi
viduos del grupo social, igualandolos ante el derecho mismo,-
buscando le imparcialidad en la aplicacién de la normatividad,
pero con un principio de proporsionalidad: Dar a cada cual se
glin sus merecimientos. Asf, todo 1individuo es igual ante el
derech), por su naturaleza, pero es desigual por sue actos o-
conducta y por extensién, es catigado o recouwpenzado. La ar
bitraricdad es la negacibn de 1o justo; se basa en la desi-——-
gualdad urtificipl de los mieambros socinles, en la parciali--
dad y en el favoritismo irracional a los snjetoe protegidos -
por las autoridaedes y normus arbitrarias. Luego, lo arbitrg

rio ez negacibn de lo justo,

10, Bl derecho intenta alcanzar una superacién inte
gral de 1la pereona y de la sociedad, buscando la reparticién-
de las obligaciones y de los derechoo y bienes, n loa miep~—-

broe sociales, de acnerdo a sus aportaciones, La arditrarie
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dad busca el bien de un particular, ya sea un sujeto o un gran
po, perjudicando a la comunidad. Por tento, la arbitrarie--~

dad es totalmente contraria al bien comin.

11, Como tercer fin, el derecho tiene el de la se-
guridad jur{dica, creando en los gobernados la certeza de que
su persona y bienee estin protegidos por el aparato estatal,-
as{ como la garantfa de que, cualquier intromisién o dafio se-
rén reparados por las asutoridades, mientras que la arbitrarie
dod cres un 4nimo de inseguridad, una incertidumbre ante la -
autoridad, debido a la creacibén y aplicacién de preceptos vi-
ciados y a la utilizacibén de la comecién injusta. Es as{, -
como se compruebs que la arbitrariedad ec el aspecto negativo

de 1la seguridad jurfdica.

12, Analizando lo anterior, se contempla que la ar
bitrariedad y el derecho son polos opueatos. Todo derecho -
es un valor, todu arbltrarieded ee una deevalorizacibén, un —
no-valor. As{, ni en su origen, ya que no satieface necesi-
dades comunes, ni en su estructuracidn, al carecer del deber-
de justicia, ni en su perfeccionamiento, ya que puede ser 1f-
cita pero no vélida, racionalmente electa; lo arbitrario es -
violable escencialmente, no vinoula a loe integrantes en el -
Bstado, no obtiene la aceptacién voluntaria, sino que violen—

ta dicha voluntad para imponerse, temporal y en formas capri-—
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chosa, no se gula por los fines jurfdicoe {Justicia, Bien Co-
min y Seguridad Jurf{dica) y por tanto, no es derecho. La ar
bitrariedad es la negacién miema de lo juridico. El aspec-

to negativo y axiolbgicamente, la desvalorizacifn del derecho
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