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INTRODUCCION

La justicia por propia mano, es una prdctica que actualimente acontece con
Srecuencia, y que no debe pasar por alto. El presente estudio pretende resaltar la gran
importancia que tiene el articulo 17 constitucional que estable:
“Nadie puede hacerse justicia por s{ mismo, ni ejercer violencia para reclamar su

derecho”.

Ex una pena que en este siglo, de avances cientificos, politicos, socioldgicos,
Jurldicos, ete. la justicia, por mano propia, subsista, que la imparticion de justicia sea
ineficaz, y que a los tribunales erigidos para administrar justicia, se les tome coma si no

existieran, incumpliendo, ignorando u omitiendo su intervencion.

En el presente estudio analizamos el Estado y el Derecho, su origen 'y tearias,
la relacidn que existe enire ambos para la existencia del Estado de Derecho. Al efecto se
hace un estudio histérico sobre la imparticidn de justicia y de la justicia por propia
mano, Asi conto se analiza ¢l gran valor que tiene el articulo 17, no sélo como garantia

sino también para mantencr el orden social.

Asi en este orden de ideas, el desarrollo de esta investigacion se divide en

cuatro capitulos:



En el primera se extudia al Estado, su origen y diversas tearlas que existen al
respecto. |

En el capitulo segundo, analizamos la justicia, en relacion a sus antecedentes,
la violencia en cuanto a sus manifestaciones, y al derecho respecta de suy distintas

teorias asl como sus fines.

El capitlo tercero, se refiere al Estado de Derecho, en el se analiza la
relacion que existe entre el Derecho y el Estado, los anlecedentes del Estado de

Derecha, sus fines y los problemas a que se enfrenta,

El capitulo cuarto, esta dedicado al estudio del articulo 17 constitucional, en 61
se analizan suy antecedentes a través de los diversos ordenamientos juridicos de la
antigiledad, el contenido de dicho artlculo comoe garantia 'y como deber, y la

investigacion concluye con un el aspecto filosdfico del tema en estudio.




CAPITULO PRIMERO

EL ESTADO

1.1, CONCEPTO.

Si queremos definir al Estado, tenemos que conocer sus antecedentes para asi
poder hablar directamente del concepto, por tal razén primero analizaremos la palabra
Estado.

La palabra Estado a lo largo de la historia ha recibido diversas de
denominaciones , al igual que se le han dado gran nimero de conceptos dentro de la
Teoria del Estado, por lo que no puede decirse que exista sélo una definicién, En este
capitulo trataremos de buscar entre los divérsos conceptos uno que abarque todo lo que
la palabra Estado significa,

Empezaremos por estudiar los antecedentes del Estado, término que comenz
ha utilizarse en los siglos XV y XVl en ltalia, y que analizaremos mds adelante, Aunque
el fendmeno politico ha existido desde la antigiiedad ha recibido diversos nombres en el

transcurso del tiempo, o

1.1.1. ANTECEDENTES DE LA TERMINOLOGIA DEL ESTADO,
En Grecia, “10s griegos llamaron Estado Polis, que era idéntico a ciudad, razén
fundamental por la cual la ciencia del Estado entre los Griegos hubo de construirse sobre

¢l Estado Ciudad o sobre la Ciudad Estado, y nunca pudo llegar a comprender el Estado

1.+ €y GONZALEZ UNIBE, Hécior. Toncia Polilics, Ouinta Edicidn, Porria, 8 A, Méaico, 1984 p 132



como dotado de una gran extension territorial”.m Al respecto Gonzdlez Uribe sefiala
que cn las lecturas gricgas y discursos, los historiadores, los filésofos, los poctas y
dramaturgos incluyendo a los oradores y los hombres de Estado, utilizaron diversas
denominaciones para indicar la realidad politica dc su tiempo. “Esas Polis constituyeron,
pucs la forma politica fundamental de Grecia en su época de mayor csplendor. Su
nombre mismo nos indica que no fueron Estados de gran extension territorial como los
quie conacemos en los tiempos modernos, sino verdaderas ciudades con alguna extension
de terreno a su alrededor”, Asf mismo sefiala que la Polis estaba mds arraigada a la
comunidad que al territorio. “Los griegos ante todo, se identificaron con su comunidad,
que era una comunidad politica, cultural, ccondmica y religiosa a la vez”. o

La razon por la que se dice que 1a Polis estaba mds arraigada a la comunidad, lo
podemos confirmar con Aristoteles en su libro “Politica” (Libro Tercero) donde sefiala,

“Lg ciudad en efecto, es una coleccion de ciudadanos”,

En Roma, existid una evolucion polftica semejante a la de Grecia, se emplearon
distintas expresiones para designar la situacidn politica de los romanos, pero al igual que
en Grecia, se identifico mds ta pertencncia n fa comunidad de ciudadanos como
caracteristica de lo politico, que al hecho de vivir en un territorio determinado. ¢

Los términos que s¢ utilizaron en Roma, fueron; populus, para designarla
reuni6n de individuos ligados por un acuerdo undnime en vista de su witidad comin; res

14 JELLINEK, Jorga Comptedig de TaorinSicngial del Catadie Tr €1 Garcia Magnez, § N G Caditor Manuch de ) Nucamend), México 1916 p 41
3+ GONZALEZ URIIE, Weckr. Teoria Palitics, uints Eidicion, Prrts, § A, México, 1904 p. 143.145.
4. AWSTOTELES Politicy Tr Antonin Giomes Hobledo, § N 1, Edicon de 1s UN. AM , Mexico, 196) p 66

$2Clr QONZALEZ URINE, Iktor. Tagtia Politica, uints Edicsom, Pormia, § A., Minico, 1984 145
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publica, para designar la cosa comiin, o sea , no una forma constitucional determinada,
sino una organizacién politica cuya forma podia variar, era la simple colectividad
tomada en su individualidad, en tanto que sujetode relaciones juridicas; civitas como
una forma que adopta la res publica, y que consistia, en esencia en unacomunidad
juridicamente organizada cuyo centro estaba constituido por una ciudad. «

Respecto del arraigo que la polis tenia con la comunidad, Jellinek sefiala lo
siguiente “El Estado segin la concepcion de sus miembros se identifica con la
comunidad de ciudadanos o res publica, con la comunidad del pueblo”, ¢

En Roma el término civitas no fue el unico que se utilizo para denominar a la
comunidad juridicamente organizada ya que con el transcurso del tiempo, en la dltima
etapa de la evolucion politica romana, durante el Imperio, se cambié el término, de la
civitas, como forma de la comunidad politica, s¢ pasé al imperium. Asi d; esta manera
con la terminologia romana se pasa a dar una importancia mayor al elemento poder que
al elemento popular. »

Se le llama “Edad Media" o “Medievo” al periodo de mil aflos en la historia de
Europa Occidental, que va del siglo V al XV de 1a era Cristiana. Se le ha calificado a
esta época como oscurantismo, atraso, estancamiento, fanatismoy otros. El inicio del
Medievo , se da con la caida de} Imperio Romano de Occidente en el siglo V. o

Los siglos del Medievo tuvieron como caracteristica la coexistencia y lucha de

formas variadas de poder. A principios del siglo IX de la era cristiana se crea el

6.+ Clt QONZALEZ URIBE, Fioor. Taoria Politich, Quinta Edicidn, Porria S A , Méaico, 1984 p 143
7. JELLINEK, Jorpe Compandio da b Tecria Genwy) del Cuigdo,  Tr. G Guicia Maings, § N E., Edike Manue) de J Nucamendi, Méio, 1996 p 120
+Clr. GONZALEZ, URIBE, Hicwor. Tyocia Pollise, Quints Edicidn, Porria 5 A, Mésica, 1984 p 146

9+ Ci. LOPEZ PORTILLO ¥ PACHECD, José. Géagaia 3 Taoria Clanasal del Extado Madatao, Tercera Edicion, IEPES PRI, México, 1976, p. 66



Imperio Carolingio, con Carlomagno a la cabeza y a fines del siglo X se constituye cl
Sacro Imperio Romano Germinico, creado pér Oton ¢l Grande, Aqui se utilizo la
denominacion Imperium, en laque se acentuaba el poder de dominacion del principe
(imperio, empirc). Gonzdlez Uribe, sefiala que existieron otras palabras , que se
utilizaban para designar el poder del monarca, al igual que imperium, “...lo mismo
puede decirse de la palabra Jatina regnum, de la cual derivaron Reich, en aleman; regne,
en francés; reign, en inglés ;reino, en espafiol. Lo que se ponia de relieve no era el
elemento territorial o el popular sino ¢l de la potestad del monarca” .

En la Edad Media , debido a las grandes invasiones desaparecieron gran
cantidad de ciudades, solo persistid una de ellas, Bizancio, naciendo otras como, Venecia
y Florencia. Desaparccieron las ciudades cldsicas, y se edificaron castillos para
protegerse de los ataques. Asi surgi¢ el Feudalismo en el que por medio de los castillos

el sciitor feudal ofrecia proteccion, dando los siervos a cambio servicio y obediencia, i1

Gonzilez Uribe, seflala que en la Edad Media, durante el Feudalismo existié
una terminologia especial para designar a la ticrra que se le daba al seflor feudal, era una
region sobre la cual tenia jurisdiccion, incluso, tenfa, derecho de acufiar moneda, hacer
justicia, hacer la guerra, se le llamaba también sefforio por ser un pequeflo reino dentro
de uno grande. El poder politico derivaba de la propiedad de la tierra. Originindose ast
otras denominaciones como Jand (ticrra), Durante la baja Edad Media, también se utilizo

el término “ciudades” para designar a la comunidad politica, Las ciudades tuvieron sus

10 GONZALEZ URIBE, Iictor. Tsauia Polltica, (vints Ficion, Poiras, 8. A, Méxiua, 1986 p 146,
1146 LOPEZPORTILLO Y PACIBCO Jové Ganesi v Tearia General de) Fsado Modeams, Tercens Edicidn, Fduorint IEPIS PRI, Méico, 1976 67
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cortes o fucros; sus libertades y privilegios; sus gremios y universidades. En la baja Edad
Media al alcanzar auge las ciudades y el derecho de gobernarse por sf mismas, se
constituycron en replblicas, o

Al finalizar la Edad Media, desaparccen los sefiorios feudales y surgen las
naciones como Inglaterra, Francia, Espafia.

Al decaer el poder de los Papds y emperadores, algunas ciudades llegaron a ser
independientes constituyéndose as{ en republicas, tales como Venecia, Florencia,
Génova, Pisa, y los Estados Pontificios, las cuales se desamollaron no solo en ¢l
comercio, la industria y las artes, sino también cn la polftica. Asi durante e! renacimicnto
en Ialia, en la ciudad de Florencia s¢ uso por primera vez la palabra Estado, y aparece

“El Principe ", obra escrita por un politico de Florencia de nombre Nicolds Maquiavelo.

[}

Magquiavelo, en su libro habla de principados, clases de principados, como se
adquicren, como se deben gobemar, porque se pierden, de los principes, sus deberes, y
sus colaboradores. El capitulo primero lamado “De los distintos tipos de principados y
del modo que se adquieren”, se inicia diciendo “Todos los Estados, todas las soberanias
que hon cjercido y que cjercen autoridad en los hombres han sido y son repiblicas o
principados”, uy

La palabra Estado utilizada por Maquiavelo, se extendié por toda 1a ltalia, y

Europa, y llegd a utilizarse cn obras importantes de la literatura politica, aun cuando

12+ Cft GONZALEZ URIDE, Mctor Tagln _Poligs, Quinta Edicidn, Potrie, § A, Mexico, 1004 p 147
13- Cft GONZALEZ URIDE, Wecor Togng Politicy, Uvinta Edicion. Porus, 8 A, Ménico, 1984 p 143
14« MAQUIAVELO, Nicolas ELPriscips. SN E. Hasta, Mexico, 1939 p )




también se segufa utilizando lu expresion repablica para designar a la comunidad
politica. La denominacion Estado llega hacer utilizada por grandes escritores como
Loyseau, y William Shakespeare entre otros. En el siglo XVIII se amplia ain mds ¢] uso
de la palabra Estado, introduciéndose ¢l término en la literatura cientifica, y cn la
juridica, as{ como cn documentos politicos. En la actualidad se utiliza la denominacion
Estado para designar a la comunidad politica total, aun cuando también se emplean otros
términos como sindnimos de Estado, tales como; potencias, naciones, pueblos. 1y

La palabra Estado, es un término que ha prevalecido a lo largo de la historia por
més de cuatrocientos aflos, y no sc le puede considerar obsoleto, Una vez ubicadas
histéricamente las denominacioncs anteriores a la palabra Estado, pasaremos a su
andlisis gramatical y ctimoldgico para referimos posteriormente a su concepto juridico

del Estado.

1.1.2, CONCEPTO GRAMATICAL.
La palabra Estado vista Etimoligicamente; tienc su origen en la rafz latina
_Estado. “status”, significa orden, regla, situacion, jerarquizacion, uy
En su acepcidn gramatical amplia “Estado equivale a mancra de ser o de estar
.. las cosas; es lo distinto a cambio. En la ciencia politica, el ‘Estado’ también expresa una
 situacion, algo que permancce dentro del cambio: la manera de ser o de estar
politicamente. En un sentido amplio, Estado ¢s la manera de ser o de estar construida

politicamente una comunidad humana”. ¢a

18,0 €0 GONZALEZ URNIE, Nector Tapula Politica, Ouinta Edicion, Porun, § A, Meéxico, 1984 140140
1.+ €fr. LOPEZ PORTHLO ¥ PACHIECO, Jord. Génmain y Tl General dgl Estado Moderng, Tesceea Edicion, Edisisl IEPES PRE, México, 1976 pis
17 PORRUA PEREZ, Francisco Yantia dal Esade. Viytsuma Cuarta Edicidn, Porria, § A , Miéxico, 1991, p 192
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1.1.3. CONCEPTO JURIDICO.

En relacion a la definicion de Estado, Jellinek un habla de dos tipos que son; e/
tipo ideal y ¢l tipo empirico del Estado, “El problema de una ciencia del Estado y de las
instituciones del mismo en general, consiste en buscar los clementos tipicos en los
fendmenos ded Estado y las relaciones en que se encuentran”, En relacion a los “Tipos
ideales” estos significan “...la lucha por hallar ¢l mejor Estado y por dar una pauta para
medir con ella las instituciones de Derccho' Piblico existentes en un momento
determinado”. *...el *Tipo ideal' de que se nos habla no se encuentra en un camino de
investigaciones cientificas, sino en la pura especulacion, y no en una accién especulativa
fria o circunspecta al menos; sino que los tipos ideales de Estado son originariamente
expresiones profundas de fas mds hondas fuchas politicas de una época y de sus
partidos”. “La especulacion acerca del *Tipo ideal’, como toda especulacion, descansa,
en ultimo término, en convicciones subjetivas”,

“Al 'tipo ideal’ se opone ¢l ‘Tipo empirico"."

“El tipo empirico se diferencia fundamentalmente del Tipo ideal en que de €l
no surge la exigencia de expresar un ser objetivo que trascienda de la experiencia;
significa tan sélo 1a unificacion de notas entre los fendmenos, unificacion que depende
del punto de vista que adopte el investigador, Mediante ¢él ordenamos la variedad de los
fenémenos al extraer de ellos lo que les es comin logicamente. Este ‘Tipo’ es una
abstraccion que en la mente del investigador sc perfecciona y que frente a la pluratidad

indefinida de fenémenos permanece como lo real”, “Tales ‘Tipos empiricos’ habran de

16+ HELLINEK, Geory S Genial el Eatada. Tr. Fernando do los Rios, Segunda lidicion, Edioria) Albaros, Argenting, 1970 p. 2530
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hatlarse por via inductiva, lo equivale a decir, mediante la comparacién de los Estados
particulares, su organizacion y funciones”. El *Tipo empirico’ se obtienc “..por la
extraccion de las notas comunes que se ofrecen en una gran variedad de casos
particulares”,

En sintesis diremos que para Jellinek, el tipo ideal del Estado, es encontrar o
realizar una construccién ideal del Estado perfecto, y el tipo empirico, se obticne
mediante la observacion real de la historia, y de la comparacion de Estados particulares,

De csta manera con el tipo ideal y con el tipo empirico clabora un concepto del
Estado.

Georg Jellinek, cn su libro de “Tcoria General del Estado” nos habla de dos
conceptos de Estado: cancepto soclal del Estado y concepto furldica del Estado.

Sefiala que para conocer el conceplo social del Estado, es necesario estudiar los
hechos relativos a 1a vida del mismo.

Para Jellinek, en los elementos objetivos del Estado se encuentra una suma de
relaciones sociales que sc traducen en actividad entre hombres, pero estas relaciones
entre hombres son exclusivamente una funcion , y la substancia que sirve de base a esta
funcién es y ha de ser el hombre.

La substancia la forman los hombres. Es decir que sin el hombre el Estado no
existe, porque el hombre es el que crea al Estado, cf Estado es una funcion psiquica y los
hombre forman la substancia,

Asi el Estado consiste en relaciones de voluntad de una variedad de hombres.

195 Ch JELLINTK, Georg Tootia Genetal dal Eatad.  Tr. Fernandu de fos Rios, Sexunds Edician, Editarial Albaros, Atgenting, 1970 p 128418,
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Forman ¢l substrato de} Estado hombres que mandan y hombres que obedecen, existe
ademds un territorio, elemento que va adherido al hombre, ya que sin el sujeto humano,
no hay territorio, sino sélo una parte de la superficie de la tierra,

Encl Estado hay relaciones de dominio, entre e} dominador y los dominados,
Jas cuales se deben ordenar, El orden se realizard medianie Ja relacidn de Jos elementos
que estdn separados unos de otros reduciéndolos a unidades, cada una de las cuales tienc
que descansar en un principio de unificacion; y este principio que nos ha de dar la
unificaci6n de Jas relaciones de voluntad es el que se nos presenta como Estado,

Es el Estado el que encicrra dentro de si, a todas las demés asociaciones y el
que forma la unidad social més necesaria. Todos los poderes coactivos de las
asociaciones derivan del poder coactivo del Estado mismo; asi que solamente la
coaccion del Estado es la que puede obligar a permunecer en la asociacion, Nadie puede
sustraerse al Estado.

El Estado tiene poder de mando, es decir que tiene la capacidad de poder hacer
¢jecutar incondicionalmente su voluntad a otras voluntades. Solo cl Estado cs el que
tiene ese poder ilimitado, incondicional, de vencer con la voluntad propia a todas las
demas. Su fuerza la recibe originariamente de si mismo, y juridicamente no deriva su
poder de ningtin otro, sino exclusivamente de la propia usociacion.

Asi de ésta manera para Jellinek, ¢} concepto social del Estado "...ex la unidud
de asociacion dotada originariamente de poder de dominacion, y formada por hombres
asentados en un tervitorio ”.

1l coneepto jurldico de Estado, dado por Jellinek es que: “el Estado, ¢s lu




corporacion formada por un pueblo, dotado de un poder de mando originario y
asentudo en un determinado territorio; o cn‘ Jorma mds explicita la corporacidn
territorial dotada de un poder de mando originario”.

De esta teorfa de Jellinek destacan tres clementos: la asociacion de hofnbrcs que
se relacionan entre s por un fin, el territorio y el poder de dominacién. Y en su concepto
juridico , ademas de los tres aspectos ya mencionados, cita uno més que es lo jurldico, es
decir ¢l Derecho,

Hans Kelsen, oo nos dice que “...cl Fstado es el orden de la conducta humana
que llamamos orden juridico, el orden hacia el cual se orientan ciertas acciones del
hombre, o la idea a la cual los individuos cifien su comportamiento”, siempre y cuando
la conducta humana no sea el objeto de la sociologia, porque no puede haber dos
conceplos de Estado (sociologico y juridico) sino solamente uno, que serfa ¢l juridico,
Esos hechos son acciones de seres humanos, y tales acciones son actos del Estado,
tinicamente en cuanto se les interpreta con un orden normativo y cuya validez tiene que

ser puesta de antemano,

Nos parece que el concepto de Kelsen, es inaceptable en relacion a que no

puede haber dos conceptos de Estado, sino solamente uno ¢l Juridico, consideramos que
debe incluirse lo juridico, lo sociolégico, y lo politico, ya que no se puede tener un

Estado sin tomar en cuenta estas materias.

Herman Heller, en su obra “Teoria del Estado”, on se refiere al Estado Como

Unidad Organizada, Heller s hace una pregunta jcémo hay que concebir al Estado

20+ €(r. KELSEN, Hans Tnora Geatrel il Dsreha v clel Eiada, V1 duardo Garcis Maynes, Cusrts Reimpeesion, U N A M., México, 1999 p 224,123
20+ HELLER, lermén Toguin ol Entad. Te Luis Tobio, Tercara Fdicidn, Fondo de Culture Foondmics, Méuico, 5% p 242.2%6

10




dado que es producido por muchos y sin embargo, ¢! actia unitariamente?. Heller hace
algunas abservacioncs respecto al Estado, “El Estado cs un centro real y unitario de
aceion, que existe en la multiplicidad de centros de accion reales y auténomos, ya
individuales ya colectivos”.,

Nos dice que “el Estado ¢s mis que la suma de individuos que lo forman”, “La
unidad estatal no aparece, de hecho, ni como ‘organica’ ni como ficticia, sino como
unidad de accion humana organizada de naturaleza especial”, “El Estado se diferencia de
todos los otros grupos territoriales de dominacion por su cardcter de unidad soberana de
accion y decision”, “El género proximo del Estado es pues, la organizacion, 1a estructura
de efeciividad organizada en forma planeada para la unidad de la decision y la accién. La
diferencia especifica, con respecto a todas las dernds organizaciones, es su calidad de
dominacion territorial soberana”, “La organizacion estatal s aquel "status", renovado
constantemente por los miembros, en el que se juntan organizadores y organizados, La
unidad real del Estado cobra existencia Gnicamente por ¢! hecho de que un gobiemno
disponga de modo unitario sobre las actividades unidas, necesarias para la
autoafirmacion del Estado”.

Por lo tanto Heller sefiala que: "e! Estado no es un orden normativo;
tampoco es el pueblo; no estd formado por hombres sino por actividadcs humanas™, Y
los elementos del Estado como son: la ordenacion, el pueblo, el territorio y los drganos
del Estado, solo adquieren plena verdad y realidad en su reciproca interrelacion,

Sénchez Agesta, oy en su libro de “Principios de Teoria Politica”, expresa

18- Cfr O por. GONZALEZ URIBE, thicaoe. Toarin Puitics, Quinte Fuliciin, Prrria, § A, Mdaicn, 1994 p 155450

"




que cl concepto de! Estado puede estudiarse desde cuatro posiciones que son:
deontoldgica, socioldgica, juridica y politica. Las cuales coinciden en relacion a los
elementos generales del concepto especitico, pero son distintas al referirse al cardeter
que sella la individualidad del Estado.

Nos dice que las deontologicas son “aquellas que nos proponen una idea
del Estado determindndolo por un contenido especifico de fines, normas o valores que
debe realizar”.

Por definicion socioldgica de Estado entiende aquella que lo concibe “...como
una agrupacion social cuya nota especifica es la calidad de su poder”,

Por definiciones juridicas del Estado entiende que son “..aquellas que en
estricto rigor derivan, de la cscuela del formalismo juridico que pretende reducir los
problemas de la teora politica a férmulas de Derecho”,

La definicion politica que da del Estado es “..aquella en las que se hace
hincapié en lo que el Estado destaca como una formacion caracteristica de la vida
politica”.

Sénchez Agesta entiende al [istado como: *“...una comunidad organizada en
un territorio definido, mediante un orden juridico servido por un cuerpo de funcionarios
y definido y garantizado por un poder juridico auténomo y centralizado, que tiende a
realizar el bicn comin ¢n ¢l dmbito de csa comunidad”,

Respecto a las posiciones de Sanchez Agesta, consideramos que cada una de las
clasificaciones, lleva implicita lo que podria llamarse un elemento o una parte del

Estado, la posicién socioldgica, leva inmerso al grupo social (que es la comunidad de



personas o el pueblo); el concepto juridico lleva implicita a la norma juridica que va a
regular a esn comunidad humana y a limitar ¢l poder; cl concepto politico menciona en sf
mismo al poder supremo que tiene todo Estado; y el conceplo teleoldgico, seials el fin
que el Estado debe de realizar, que es el bien comin, Estas cuatro posiciones pueden ser
tomadas cn cuenta como base para la elaboracion de un concepto del Estado mds
completo,

Adolfo Posada, en su libro "Tratado de i)erecho Politico” py realiza un andlisis
respecto al concepto del Estado, el cual es importante mencionar, nos dice que para dar
un concepto del Estado “.es preciso intensificar y ampliar fa interpretacién , sin
ubandonar el terreno de lo real, pero procurando penetrar y comprender Ia significacion
ideal finalista de los datos reales”,

Nos habla de dos clases de elementos que componen al Estado, y nos dice “El
anilisis sereno y la interpretacion racional de la realidad Estado, recogida més o menos
fragmentariamente en las diversas concepeiones politicas y jurfdico-politicas, obliga a
distinguir y a diferenciar en cl Estado estas dos clases de elementos, igualmente reales y
de valor positivo;

-Ejementos extemos y visibles.
«Elementos Internos, materialmente invisibles”,

“,-ELEMENTOS EXTERNOS Y VISIBLES, que componen cl Estado
ostensible, la entidad del Estado son: a) un espaclo-territorio-land; bjuna comunidad
humana, ciudad, nacién o mejor, pueblo-Volk-, esto es, grupo de hombres formando
23 - POSADA, Adeifo Loauado de Dasasho Pullics, 7. 1, Quinia Edisidn, Libraria Geaw do Vickoriane Sulves, Espata, 1993, p 1784,
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comunidad ‘espacial’, de vida -con tradicion ¢ historia-; ¢) el poder o fuerza, que reside
cn la comunidad y que pone de manifiesto la ‘capacidad’ de la misma para vivir
convenientemente organizada, con un sistema de actividades que atienden a la
satisfaccion de Jas necesidades comunes -funciones hoy definidas como servicios”,

“I1. ELEMENTOS INTERNOS, MATERIALMENTE INVISIBLES -
espirituales, intimos-, de fondo, y que se sintetizan y expresan al Estado son:
a) La relacion que consiste en el movimiento caracteristico del Estado -el movimiento- ;
se trata hemos dicho, de una relacién definible como de obediencia o de acomodamiento;
b) La norma segtn la cual ha de producirse dicha relacion; ) El contenido vital de la
relacién motivo de la norma”,

“Sin desconocer el valor de esos dos grupos de elementos del Estado,
reconocida la necesidad de su consideracion total en la definicion, la significacion de
cada grupo cs distinta en la claboracion de la idea pura del Estado. La vision real del
Estado comé sintesis -orgdnica- de pais y pueblo con poder suficiente, quizd impide
llegar a la raiz profunda de su ser intimo, Los elementos externos -pais, pucblo, poder
constituido y actuante -bastan para apreciar las formas variables, aunque necesarias, de
los Estados reales -histdricos-, pero no nos revelan la naturaleza de su actividad
gencradora”,

Después de lo analizado llegamos a la conclusién que el concepto de Estado
que realiza Gonzilez Uribe en su libro de “Teorfa Poljtica” es cl mds aceptable y
completo, al sefialar que el Estado es: *.una sociedad hutnana cstablecida

permancntemente cn un territorio, regida por un poder supremo, bajo un orden juridico,
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¥ que tiende a la realizacion de los valures individuales y sociales de la persona humana

{bicn piblico temporal seguin Dabin)”, ug

1.2. ELORIGEN DEL ESTADO.

El Estado al ser una estructura organizada , ha hecho surgir en todo investigador
diversas interrogantes tales como: jcuando surgio el Estado?, jdonde surge?, jpor qué
surge?, y jcomo surge?, por tal razdn trataremos de hacer un estudio del origen del
Estado, para teatar de responder a cstas dudas que nos inquictan.

Gonzélez Uribe en su libro de “Teoria Politica” a9 , realiza un estudio del
origen del Estado, al cual haremos referencia en este andlisis. Sefiala ¢l origen del
Estado con diversas interrogantes como son /de donde viene el Estado?, ;jcudndo y como
aparecié en la historia de la humanidad?, jqué es lo que explica su existencia hasta
nuestro liempo?, ¢s un problema que tiene maltiples aspectos y por lo tanto puede
estudiarse desde diversos puntos de vista.

Asi Gonzalez Uribe scfala diferentes enfoques para ¢l estudio del origen del
Estado.

El primer punto de vista cs ¢l historico, y el segundo el socioldgico.

El origen del Estado, visto desde ¢l punto de vista histdrico, es el que nos va a
responder a fa pregunta jcuando naci6 el Estado?. Sefiala que este problema historico

puede ser tratado, a su vez desde dos dngulos diferentes o bien se considera al Estado en

24, GONZALEZ URINE, técuw Toutip Politich, Quinta [dinon. Pornia, § A, Méricn, 1984 p 162
28+ Clr. GONZALEZ UNIBE, Jicwr Tooria Pelisica Quints Ediciom, Purria, §. A, Méxicy, 1954 p 441430
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términos generales y abstractos, como una institucion que se presenta cn un momento
determinado ¢n la evolucion de los pueblos, o bien se le toma en términos particulares
y eoneretos, con referencia a cicrta comunidad humana, como por ejemplo, Inglaterra,
Francia, Alemania, Estados Unidos, México o Argentina.

Seflala que ¢l problema del origen del Estado debe resolverlo la Historia
Politica, ademas de que no es suficiente para precisar ¢l origendel Estado, el limitarse a
la historia ya que: *...si se trata de precisar jcuando?, ¢en qué momento? aparecio el
Estado, como tal, en la sociedad humana, el historiador se cncuentra impotente,
desarmado. Tiene que recurrir a los datos de la prehistoria, y ésta le revela que cuando
acude a laé fuentes de que puede disponer, encuentra cn ellas que los primeros rasgos de
organizacion pol(tilcn manifiestan ya un largo proceso cvolutivo cuyo principio se pierde
cn la obscuridad de los ticmpos. Es imposible, pues, como no sea aproximativamente,
determinar ¢l cudndo de lu comunidad politica, desde un punto de vista histdrico,
Cuando el historiador recoge signos o huellas de la institucion *Estado’ es porque el
proceso evolutivo se encuentra muy avanzado”,

De este andlisis encontramos que es imposible resolver dos de las interrogantes
plantcadas anteriormente que son cl ycuando? y el jdonde? surge ¢l Estado

El ycuando? significa precisar un periodo exacto en que nace ¢l Estado. Pero no
se puede especificar en que tiempo surge, debido a que el hombre desde que ha existido
nunca hu vivido aislado, siempre ha vivido en sociedad. Encontramos entonces que
cuando ¢l ser humano comienza asociarse a otros y forma una comunidad,

necesariamente debe de establecerse una organizacion para que se pueda mantener csa
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unidad, cn donde exista convivenciu cmtre sus miembros. La organizacion y la
comunidad son antccedentes del Estado, Dado gue, una sola persona no puede formar un
Estado, se necesita un gran nimero de cllos para formarlo, asi ¢l Estado ha existido
desde que los hombres existen, aunque no como la gran estructura que en la actualidad
existe, Podria decirse que ¢f Estado surge, en el momento en que surge la humanidad y
s¢ organiza.

Et ;donde? surge el Estado, se refierc a establecer en que lugar exactamente,
pero es imposible sefalar en que sitio, aunque de acuerdo a la histosia sobre los primeros
pobladures de la ticrra, podemos decir que es en el sitio donde se cstablecieron las
primeras comunidades de hombres.

En relacion al jcomo? significa al modo, a la manera en que surge el Estado,
pero de acucrdo a Jo sefalado en el cuando y el donde, podemos decir que el modo, esta
en ¢l hombre, en su naturaleza instintiva de asociarsé con offos scres humanos,
Necesitdndose de individuos dispersos que sc unan por su misma natumleza de
sociabilidad, formando asf una comunidad para su propia sobrevivencia,

E} ;por qué? surge ¢l Estado, indica a Ia razon, a 1a causa. Podemos decis que e}
Estado surge por necesidad naturat ded hombre, porque este sc une a otros individuos
primeramente por su natursleza de sociabilidad, pero después sigue unido @ esa
comunidad o grupo por necesidad para asf subsistir y alcanzar los fines que tenga como
persona,

Consideramos que las interrogante cuando, donde, como, y por que

encuentran su respuesta en el hombre mismo.
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11 segundo punto de vista det origen del Estado o5 ¢ socioldgico, en cste
seiala Gonzalez Uribe que: ™...no se trata de saber cudndo nacio el Estado sine cma, o
sea, cudl es el proceso social que condujo a una sociedad a convertirse en Estado™ “Lo
que importa no es precisar el cudndo, historico y temporal, sino el modo como surgio el
Istado, aunque este modo este ligado siempre con un proeeso evolutivo histérico. En el
fondo se tran de hallar 1a funcion social del Estado, el por qué existe, y por que, en
cierlo momento, se hizo necesario su advenimiento”, Nos dice que corresponde a la
Sociologin Politica relacionada con la Historia Politieca y la Sociologia General,
resolver este problema. El cual tiene también un doble aspecto: puede plantearse en
relucion eon ¢l Estado en general, y también en relacion con cada Estado en concreto,

Considera que para determinar como surge la organizacién politica. “En primer
lugar hay que difcrenciar ¢l Estndo del gobierno. El Estado, como mero orden de una
sociedad en Ja que existen ya multiples lazos de convivencia, cs anterior. El gobierno,
como forma mds perfecta de la coaceion organizada, ¢s posterior, Supone un proceso
cvolutivo, mas o menos largo, que va de lo simple a lo diferenciado™,

*Tomando en consideracion este dato, podemos seifalar varias ctapas en la

aparicion del Estado con su gobierno: 1, El paso de la vida ndmada a la vida sedentaria y

- ¢l asentamiento de la poblacion en un espacio territorial geogrifico; 2. El trdnsito de la

indeferenciacion primitiva a un ‘status’ mis diferenciado, debido , basicamente, a la
oposicion de los sexos, de las edades y de las aptitudes, que da fugar a la cooperacion
domgdstica y social; 3. La evolucion de la familia hacia grupos sociales mas amplios,

poderosos y diferenciados, como ¢l clan, {a tribu, la fratria, la gens, al enriquecerse el
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vinculo de consanguinidad con otros vinculos de solidaridad religiosa, econdmica militar
y cultural; 4. La aparicion de oposiciones y luchas cntre los diversos nicleos jurldicos,
que pugnan por imponer su derecho como superior al de los demds; 5. La diferenciucion
clara entre el grupo que llega a tener el maximo poder, y se constituye, por ello en el
grupo gobemante, y el de los subditos o gobernados, Solo el primero puede reclunar ¢l
monopolio de !a coaccion”. Sefiala que cuando se llega a esta Gltima ctapa es cuando ya
ha aparecid(; el Estado con todas sus caracteristica, pero no se puede determinar cn que
momento preciso aparecid, ya que cuando se cncuentran algunos rasgos historicos es
porque ya habla existido una evolucion previa cuyo origen en ¢l tiempo no se puede
precisar,

Nos dice que el Estado “en cualquicr momento en que haya aparccido, es un
fendmeno a la vez natural y voluntario. Es fruto de la espontancidad y al mismo tiempo
de la reflexion .. Es un orden social permancnte: los Estados particulares podrin
desaparecer y transformarse, pero los hombres buscaran siempre el Estado - con lo que
‘implica autoridad y orden, para la paz y la justicia - a fin de vivir bien y sin zozobras”,
Debido a esta ultima conclusion, derivada del proceso sociologico de produccion del
Estado, se plantea el problema de su origen filosdfico, en los siguientes términos
“,..cuando el hombre se detienc a meditar en el hecho de que el Estado seu un fendmeno
natural y voluntario, espontanco y reflexivo, a la vez, y de que seu un instrumento capaz
de asegurar cl orden, la paz y la justicia en la vidu social huinana, no puede menos de
preguntarse acerca de la causa dltima de que esto suceda. Asf se eleva al plano de la

cspeeulacion filosofica y busca lo que en metafisica se Hlama causa eficiente, dsea, ¢l
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principio que, por su accidn, es capaz de producir un ente determinado™.

El tereer punto de vista para estudiar el origen del Estado es ¢l filosdfico, que se
ocupa de “las fuerzas, intrinscca o extrinsecas, que dicron origen al Estado como tal, en
términos generales”,

En cste punto de vista filosofico, existen diversas teorfas, las cuales son: de
cardeter teoldgico, voluntaristas o del pacto, las de tipo naturalista y las de tipo ético-
espiritual.  Por ¢l momento no hablaremos de estas teorfas, ya que nos referiremos

ampliamente a ellas, mds adelante.

Un cuarto y t’xitimo punto de vista del origen de! Estado, que menciona
Ganzilez Uribe, es el Juridico, “que se aplica a la consideracion del nacimiento o
aparicion de los Estados en el seno de la comunidad juridica internacional. Este punto de
vista, aunque en un sentido amplio puede considerarse incluido en los demas, es de suyo
propio de etapas mds avanzadas de civilizacion, en las que ¢l Estado es ya una entidad
perfectamente diferenciada y puede plantearse el problema de su transformacién en un

ente juridico autonomo”,

1.3. TEORIAS,
1.3.1. TELEOLOGICAS.
El primer grupo de teorias al que nos vamos a referir es a las de cardcter

teleoldgico, las cuales consideran que el Estado tiene su origen en la voluntad divina,
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Que Dios es el creador del- Estado. Estas ideas son defendidas principalmente por el
cristianismo,

Encontramos en la Epistola de San Pablo a los Romanos, capitulo XII1, vers, 1,
sefiala “..que todos se sometan a las autoridades que nos dirigen .Porque no hay
autoridad que no venga de Dios, y las que existen han sido establecidas por Dios”.

Partidario de esta teoria es San Agustin, obispo de Hipona quien con su obra
“La Ciudad de Dios”, sefiala: “...como el poder politico bien ordenado viene de Dios y
como ¢l pecado del hombre pervirtié el plan divino e hizo nacer la coaccion politica,
con su sccucla de molestias y exigencias”, oy

Consideramos que las teorfas teoldgicas, no estudian el origen del Estado, sino

¢l elemento Poder, es decir el origen del poder, la justificacién del poder.

1.3.2. CONTRACTUALISTAS,

El segundo grupo dc teorias s la voluntarista o contractual, scialan que el
Estado tiene su origen en la voluntad humana, mediante un convenio, de la cual los
principales exponentes son: Rousseau, Hobbes, Locke.

Uno de los contractualistas cs, Juan Jacobo Rousseau, an que sefiala en su libro:
“El Contrato Social", que cuando los hombres, llegan a un punto ¢n que hay obstéculos,
que superan la fuerza de cada individuo, impidiéndoles su conservacion en el estado
natural. Entonces para sobrevivir en ese estado primitivo, el hombre tiene que cambiar

su manera deser. Como los hombres no pueden crear nuevas fucrzas, sino

20.Ci por. GONZALEZ URIDE, Ihdckor. Leprda Politica, Quinta Fdicide, Poria, 8. A., Mézkco, 1984 p 43t
27+00 ROUSSEAU, utn Jocobo. 1 Canaks Smcial. Sesuads Edicidn, Dvaceida Geseral de Publicacionss, Miaico, 1969,  20-7)
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solamente vivir y dirigir las que ya existen, no tienen otro medio de conservacion que el
de formur por agregacion una suma de fuerzas capaz de sobrepujar la resistencia, de

ponerlas en juego con un solo fin y de hacerlas obrar unidas y de conformidad.

Asi la fuerza y la libertad  de cada hombre, constituyen los principales
instrumentos para su conservacién. Rousscau al efecto da la siguiente formula
«Encontrar una forma de asociacion que defiendu y proteja con la fuerza comin la
persona y los bienes de cada asociado, y por la cual cada uno, uniéndose a todos, no
obedezea sino a sf mismo y permanczca tan libre como antesn, esto solamente lo

proporcionara el Contrato Social.

“Este acto. de asociacidn convierle instantdncunente a la persona individual de
cada contratante, en un cuerpo normal y colectivo, compuesto de tantos miembros como
votos ticne la asamblea, la cual recibe de este mismo acto su unidad, su yo comun,
su vida y su voluntad. La persona piblica que se constituye asi, por la unién de todos
los demds, tomaba en otro tiempo el nombre de Ciudad y hoy el de Republica o Cuerpo
Politico, el cual ¢s denominado Estado cuando es activo, potencia en comparacién con
sus semejantes . En Cuanto a los asociados, ¢stos toman colectivamente el nombre de
Pueblo y particularmente of de ciudadanos como participes de la autoridad soberana, y
sibditos por estar sometidos a las leyes del Estado. Pero estos términos se confunden a
menudo, siendo tomados el uno por ¢l otro; basta saber distinguirlos, cuando son

empleados con toda precision.”



Rosseau, habla de un cuerpo politico, que se forma por ¢l contrato social, un
cuerpo de poder, que es el Estado, pero también se refiere al poder, es decir a su
justificacion y no se refiere al origen histérico del Estado,

Otro autor partidario de la teorfa contractual es Tomas lobbes, wn que en su

P
N

obra “Leviatan”, nos dice que cn la generacion de un Estado: “...el Gnico camino para
erigir semejante poder comun, capaz de defenderlos contra la invasion de los extranjeros
y contra Jas injurins ajenas, asegurdndoles de tal suerte que por su propia actividad y por
fos frutos de la tierra puedan nutrirse a s mismos y vivir satisfechos, es conferir todo su
poder y fortaleza a un hombre o a una asnmblea de hombres, todos los cuales, pluralidad
de votos, puedan reducir sus voluntades a una voluntad. Esto equivale a decir: elegir un
hombre o una asamblea de hombres que represente su personalidad; y que cada uno
considere como propio y se reconozca a si mismo como autor de cualquiera cosa que

haga o promueva quien representa su persona, en aquellas cosas que conciertien a la paz
y a la seguridad comuncs; que, ademds sometan sus voluntades cada uno a la voluntad
de aquel y sus juicios a su juicio, Esto esalgomds que conscntimiento o concordia; cs

una unidad real de todo ello en una y la misma persona, instituida por pacto de cada
hombre con los demds, en forma tal como si cada uno dijera a todos: autorizo y

transfiero q este hombre o asamblea de hombres mi derecho de gobernarme a mi

mismo, con la condicidn de que vosotros transferivéis a él vuestro derecho, y

awtorizareis todos sus actos de la misma manera. Hecho esto, la multitud asf unida en

una persona se denomina Estado, en latin civitas.”

28 - HONBES, Thomas. Lgyiatan, Tr Manuel Sinches Sano, Mrimers Edicion, Fondo de Culura Economics, México, 1940 p 140:14)

2)




Thomas Hobbes, al igual que Rousseau, nos habla de un pacto que es la forma
en que se crea el Estado, justifican al poder cuando nos dice Hobbes, que ¢l pacto ¢s el
camino para erigir un poder connin. Aunque sus pensamientos se diferencian porque, por
un tado Hobbes sefiala que antes del pacto los hombres vivian en un estado de guerra, en
un eslado bestial, donde se atacaban unos a otros, Y Rousscau, nos dice que los hombres
antes del contrato se encontraban en un ¢stado de bondad innata, en donde eran libres y

buenos por naturaleza,

Otro contractualista es John Locke, quien expone su teorfa en su libro “Ensayo
Sobre ¢l Gobierno Civil”, ey en el capitulo octave referente al comicnzo de las
sociédudcs politicas, sciiala que: *...siendo, segun se ha dicho ya, los hombres libres,
iguales ¢ independientes por naturaleza, ninguno de cllos puede ser arrancado de esa
situacion y snmclidp al poder politico de otros sin que medie su propio consentimicnto,
IEste se otorga mediante convenio hecho con otros hombres de juntarse ¢ integrasse cn
una comunidad destinada a permitirles una vida comoda, segura y pacifica de unos con
otros, en ¢l disfrute tranquilo de sus bicnes propios, y una salvaguardia mayor contra
cualquicra que no pertenczca a esa comunidad. ... Una vez que un delerminado
ntmero de hombres ha consentido en constituir una comunidad o gobicro, quedan
desde ese mismo momento conjuntados y forman un solo cuerpo politico, dentro

del cual la mayoria tiene el derecho de regir y de obligar a todos”,

29 LOCKE, John Ensiyp Sebte ol Gobierno Civil, T Amardo Lazaso oy, Primees Keimpresion, Aguilar, Mésicu, 193 p 79
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1.3.3. NATURALISTAS.

Existe otro tercer grupo de teorfus es el de las maturalistas, son aquellas que
sefialan que ¢l Estado tiene su origen en factores puramente naturales,

Estas tcorfas sosticnen que el “..Estado es la consecuencia -necesaria,
incluctable- de fuerzas puramente naturales, en las que poco o nada puede influir
la voluntad del hombre. El cardeter de esas fuerzas ¢s variable; a veces es la simple
geoprafia; a veces la ambicion de poder y de conquista que lleva a unas razas a luchar
contra otras ¢n una continua pugna por ¢l predominio o por la supervivencia: el
darwinismo politico, en el que, a semejanza de lo que ocurre en ¢l mundo biolégico, el
mas fuerte vence al mds débil y las especies menos dotadas para la lucha por la vida
acaban por extinguirse. El Estado viene siendo la consecuencia de un hecho de poder, de
fuerza, de violencia.” “O bicn es ¢l instrumento que van creando y perfeccionando las
clases dominantes ¢n la sociedad para imponer o perpetuér su dominio, como ocurrié en
la socicdad esclavista de la antigtiedad y en la sociednd feudal de la Edad Media y de los
primeros siglos de la Era Moderna, o como sigue ocurriendo en la sociedad capilalista
hasta nuestros tiempos. Asf lo afirman Marx, Engels y sus seguidores, Y opinan que
cuando desaparczcan las clases sociales y la consiguicnte pugna entre ellas, desaparecerd
tumbién el Estado, que no tendra ya razon de ser.” pa

Estas teorias naturalistas son producto de fuerzas materiales, cuyos factorcs
pueden ser sociologicos, cconomicos, militares, o politico-biolégicos, en donde no

intervienen faclorcs racionales o de valores, sino que domina el factor natural,

10 GONZALEZ URIBE, Hictor Tanita Pullica, Quims Fdiciom, Purmia, § A, Méxiuw, 984, p 43148}
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1.3.3. NATURALISTAS.

Existe otro tercer grupo de teorias es el de las naturalistas, son aquelias que
seitalan que el Estado tiene su origen en factores puramente naturales,

Estas tcorius sosticnen que el *..Estado es la consecuencia -necesaria,
incluctable- de fuerzas puramente naturales, en las que poco o nada puede influir
la voluntad del hombre. El cardcter de esas fucrzas es variable: a veces es la simple
geografla; 8 veces la ambicién de poder y de conquista que lleva a unas razas a luchar
contra otras en una continua pugna por ¢l predominio o por la supervivencia: ¢l
darwinismo politico, en el que, a semejanza de Jo que ocurreen el mundo bioldgico, el
mas fuerte vence al mas débil y las especies menos dotudas para la lucha por la vida
acaban por extinguirse, El Estado viene siendo la consecuencia de un hecho de poder, de
fuerza, de violencia.,” “O bien s el instrumento que van creando y perfeecionsndo las
clases dominantes en la sociedad para imponer o perpctuér su dominio, como ocurrid en
la sociedud esclavista de la antigliedad y en la sociedad feudal de la Edad Media y de los
primeros siglos de la Era Modema, o como siguc ocurriendo en la socicdad capitalista
hasta nuestros ticmpos. Asi lo afirman Marx, Engels y sus scguidores, Y opinan que
cuando desaparczcan las clases sociales y la consiguiente pugna entre ellas, desaparecerd
también el Estado, que no tendrd ya razon de ser.” ua

Estas teorfas naturalistas son producto de fuerzas materiales, cuyos factores
pueden ser socioldpicos, ccondmicos, militares, o politico-bioldgicos, en donde no

intervienen factores racionales o de valores, sino que domina ¢l factor natural,

10 - GONZALEZ MIBE, Hector Ippyia Tolilca, Quinta Ldicicn, Painia, § A, Méniow, 1984 pd31483
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Partidarios de esta teoria son: Engels, Duguit, y Ludwig Gumplowicz cntre
otros,

Engels, on sefiala que “..el Estado no es de ningin modo un poder
exteriormente impuesto a la sociedad; tampoco es la realizacion de la idea moral, ‘ni la
imagen y la realizacion de 1a razén', como lo pretende Hegel. Es mds bien un producto
de la socicdad cuando llega a un grado de desarrollo determinado; es la confesion de que
esa sociedad se pone en una irremediable contradiccion consigo misma, y estd dividida
por antagonismos irreconciliables, que es impotente para conjurar. Pero a fin de que las
clases antagonistas, de opuestos intereses econdmicos, no se consuman a sf mismas y #
la sociedad con luchas estériles, hacese necesario un poder que domine ostensiblemente
a la sociedad y se encargue de dirimir el contlicto o mantenerlo dentro de los limites del
‘orden’, Y ese poder, nacido de la sociedad, pero que se pone por encima deellay se le

hace cada vez mis extrafio, es el Estado.”

Otro partidario es Duguit, quien sostiene: “..el Estado aparcce desde que
existen, en un grupo dado, uno o varios hombres que, detentadores de una mayor fuerza
material, moral o numérica -la naturaleza de la fuerza dominante depende de los
tiempos, de los lugares, de las civilizaciones- obtienen la obediencia de los demds

hombres, de donde resulta que ¢l Estado es un fendmeno de poder, de fuerza”, vy

31 « ENGELS, Federicn. E| Origan da la Familia. la Progiaded Priveda y of Eaado, Primers Edicion, Editores Meaicanos Unidar, $. A., Ménico, 1977, p.10$.
92 Cit. por. GONZALEZ UNIBE, $hécsor. Teutia Potitics. Quinta Fdiciom, Pocriia, §. A, Misico, 1984 p 449.
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Ludwig Gumplowicz, naturalista considera “..que la naturaleza del Estado
deriva de las fucrzas naturales de la sangre y de Ja raza como elementos primarios e

instintivos que flegan a adquirir en ¢l Estado un influjo consciente y configurador.” py

1.3.4. ETICO - ESPIRITUALISTA.

La cuarta y iltima posicién es la éfico - espiritualista, que afirma que el Estado
tiene su origen en la naturaleza racional y libre dcl hombre. De la cual Gonzdlez Uribe
realiza un andlisis completo y, sefiala que: “El comiin denominador de estas teorias es el
considerar que la causa eficiente primaria del Estado es la misma naturaleza racional y
libre del hombre que no encontrando cn el individuo humano aislado la posibilidad de
realizar plenamente todas sus capacidades y riquezas espirituales, busca la agrupacion
humana". Continua diciendo al r?specto que: “El Estado se origina en la naturaleza
del hombre, pero no en la zona instintiva, irracional, subconsciente de la misma -en la
cual predominan las concupiscencias depravadas y los impulsos egoistas y de
dominacion - sino en la zona consciente, racional y libre... Ademas.el Estado tiene un fin
moral: la vida bucna de la multitud; la felicidad de los hombres. Y para ello debe de

realizar valores fundamentales: el bien, la verdad, y la justicia”. o

10+ ot por. GOONZALER URIBE, Ycwr. Taei Poltica. Quints Edicion, Pornia, § A , Ménico, 1984 p 649
W« GONZALEZ URIBE, Hictor. Tnaria Paliics Quints Edbcidm, Porria, 5. A, Mdnico, 184 p 49,453
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CAPITULO SEGUNDO

JUSTICIA, VIOLENCIA Y DERECHO

2.1. LA JUSTICIA.
2.1.1, CONCEPTO DE JUSTICIA.

Gramaticalmente la palabra justicia deriva del “latin justitia, que a su vez
proviene de jus, que significalo Justo'” py

“La justicia es un valor absoluto, como la verdad, ¢l bien o la belleza; un valor

que descansa por tanto en si mismo y no derivado de otro superior”, ug

2.1.2, ANTECEDENTES EN LA IMPARTICION DE JUSTICIA,

Es importante hacer un andlisis de la imparticion de la justicia para conocer su
inicio, su evolucion y sus transformaciones, asi como se ha aplicado en diversos sitios,
Ya que lo que conocemos nosotros ahora sobre la tmparticion de justicia, no comresponde
a la de sus inicios, debido a los diversos cambios de que ha sido objeto en e} transcurso
del tiempo, y de region a regién.
2.1.2.1. LA JUSTICIA PRIVADA.

La venganza privada como forma de aplicacion de la justicia consistié en lavar
la afrenta al ofendido y a sus parientes, quicnes podian hacerse justicia por mano propia,

La venganza dc la sangre se realizaba por hechos graves, asumia un cardcter

33 - Disclooaio huridic Mesicao, 7 1, tnstituto de Investigaciones furidicas, Segunda Edicion, Pormia, 5 A, LN A M., México, 1988, p.1904
36+ Ensiclopedia huridiia Omeba T. XVH, SN E, BibliogrificaOmeba., Argeniina, 1969 p 69
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coleetivo, y era un derecho y un deber de la (amilia, Se podia no cjercer este derecho y
cambiarlo, ya fuere por el pago de una multa o golpeando o azotando al culpable cuando
se trataba de un agravio menor. Esta venganza, que era una obligacion religiosa, sagrada,
se tradujo en la reaccion de los micmbros del clun del ofendido, guienes persegufan al
que habia conetido el daflo y lo castigaban por propia mano. Posteriormente este
derecho se restringio, ya que sdlo le era permitido, ejercerlo a los parientes mds
proximos, un

La venganza privada, cra la consumada por ¢l propio ufendido contra el
ofensor. Y la venganza de la sangre, era la realizada por la familia del agraviado contra
el agresor o sus parientes,

La venganza de la sangre ¢s una forma ampliada de la venganza privada, que
consistia en el desquite personal del ofendido contra el ofensor; y la Unica posible
cuando el agredido era muerto o quedaba totalmente invalido, Esto obligaba a la familia
de la victima a castigar por si la muerte del pariente en la persona de su agresor o en la
de alguno de los suyos. my

El rigor de la venganza privada se modera con ofra figura que es la
composicion, en la cual se reemplazaba Ja pena por una cantidad de dinero dada por el
ofensor a la victima, si ésta renunciaba a su derccho de venganza se obligaba a aceptar el
dinero. Esta forma de indemnizacion en un principio fue voluntaria, pero con el tiempo

paso a ser obligatoria. o

37.Ch Casickopadia. uidica Umeba Tomo XVI, S NE, DNSKILL SA, Aigenting, (970 p 69).
10 Ch Dicsiohao de Deicche Uil Guillermo Usbaneilss T 1Y, Cuana Edreion. Hibliogrdfica Omeba ., Argenting, 1962 p 192.38)
39+ Cfv Lngiciopedin furidica Umbs Toma VIL, S NE, libliogrifics Omeba, Aryenting, ato p 978,
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coleetivo, y era un derecho y un deber de la familia, S¢ podia no ¢jercer este derecho y
cambiarlo, ya fuere por el pago de una multa o golpeando o azotando al culpable cuando
se trataba de un agravio menor. Esta venganza, que cra una obligacion religiosa, sagrada,
se tradujo en la reaceion de los miembros del clan del ofendido, quicnes persegufan al
que habia cometido ¢l daflo y lo castigaban por propia mano. Posteriormente este
derecho se restringid, ya que sélo le era permitido, ejercerlo a los parientes mis
proximos. pn

La venganza privada, era la consumada por el propio ofendido contra el
ofensor. Y la venganza de la sangre, era la realizada por la familia del agraviado contra
¢l agresor o sus parientes.

La venganza de la sangre ¢s una forma ampliada de la venganza privada, que
consistia en ¢l desquite personal del ofendido contra el ofensor; y Ja tinica posible
cuando el agredido era muerto o quedaba totalmente invalido. Esto obligaba a Ia familia
de la victima a castigar por si la muerte del pariente en la persona de su agresor o en la
de alguno de log suyos. m

El rigor de la venganza privada se modera con otra figura que es la
comm.vici&n, en la cual se reemplazaba la pena por una cantidad de dinero dada por el
ofensor a la victima, si ésta renunciaba a su derecho de venganza se obligaba a aceptar el
dinero, Esta forma de indemnizacion en un principio fue voluntaria, pero con el tiempo

paso a ser obligatoria. o

. €l Casiclogedkia Muidica Quaba Tomo XVIL, S N1, DRISKILL S A, Argwnting, 1978 p 69).
IO Dussioaao de Daracho Untl Giuillermo Uabanelias T IV, Cunta Eduitn. Bibliogrifics Omebs , Argentina, 1962 p 182383
19+ Cf Encisksndia, Nurkdia Usaha Tomo ViI, SN, Hibliogrdfics Omebs, Argenting, waho p 478
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Con la obligatoriedad que se ledio a la composicion se empezd a restringir la
voluntad de la persona para hacerse justicia pér mano propia, ya que se le prohibid el
cjercer un acto violento contra otra persona, y solo se le permitia exigir una
indemnizacion.

Cuando el Estado aun no existia, estuvo en practica la justicia privada, ya por
mano propia, de un tercero o de un grupo, Al ser realizada la justicia por un tercero o por
personas de cierta influencia en el grupo, por su fuerza, su poder o su inteligencia, se
propicié que declinara la justicia privada.

Durante cl desarrollo del Estado, la justicia privada coexistié simultdneamente
con la ejercida por aquel; posteriormente el Estado perfecciono su aplicacion y
finalmente la ejercié como funcion propia, Quedaron sélo algunas excepeiones, que por
su wtilidad permitieron la aplicacion de la justicia por mano propia, por un tercero o
como jurisdicci6n particular, La eliminacion dcl ordenamiento juridico de la autodefensa
y de la venganza con la propia fucrza (o con la fucrza de los nuiclcos sociales menores,
solidarios con el ofendido) en relacién con la progresiva avocacién del Estado de la
funcion de «hacer justicia» fue el resultado de una milenaria evolucion; sin embargo
vemos que cuando se debilita la autoridad o la cficacia de los ordenamientos estatales,
afloran nuevamente aquellos fendmenos primitivos y bérbaros de la vendetta de la
sangre, la venganza y la gucrrd o la represalia privada familiar o de parte, y de tribunales
clandestinos, como el de la Santa Vehme. o

Consideramos que a pesar del gran desarrollo que tiene el Estado, no sélo

4. Cfr Exciclopedia buridics Omala Tomo XVI), SNE, Editorial Driskill. § A. Argeating, 1978 ps
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juridico sino politico, social, cultural, econdmico, ¢ industrial; ¢l hombre continua con la
venganza privada, Es muy lamentable que en la actualidad subsista todavia esa figura,
pero mis deplorable es observar como ¢l Estado, la autoridad se muestra impotente para
evitar que se lleve a la practica,

2122 LA LEY DE TALION.

El talién fuc la expresion de una venganza que ya no estaba regulada por los
principios arbitrarios de la pasién y del interés, El talion representd una limitacién
objetiva de la venganza mediante la aplicacién de un castigo en proporcion a la ofensa,
El talion £anto como la composicion fucron limitaciones objetivas de la venganza, El
concepto del talion csta claramente expresado en el libro del Exodo, cap, 21, vers, 23-
25. Y su principio sc encuentra en el cédigo de Hammurabi, en la lcgislacion mosaica y
en la ley de las X1l Tablas. ¢y

El concepto de la Ley del Talion la cm:ontramo's claramente en ¢} Exodo, cap,
21, vers. 23 al 25, en donde se expresa “...si la mujer muere, pagardn vida por vida,
ojo por ofo, diente por dlente, mano por mano, ple por ple, quemadura por
quemadura, herida por herida, golpe por golpe”. La ley del talion, cs una ley que se
emplea de acuerdo a la falta cometida,

En el Codigo de Hammurabi, encontramos el principio de la Ley de Talién,
redactado de la siguiente manera, “Yo Hammurabi, soy ¢l rey de la justicia, aquél a
quien Shamash confi6 la ley. Mis palabras son elegidas; mis hazafias no tienen rival;
s6lo a los necios les parecen vacias...” . “Si un seflor destruye un ojo a un duefio dc la
1o Ctr Racichagadia hsdicaOmebs T VI, SNE, Bibluogrifics Omebs, Argesting, 0. p 918,
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aristocracia, e destruirdn un ojo”. *Si rompe un hueso a otro sefior, le romperan un
hueso”. “Si el bucy de un sefior acorneay cl concejo apercibe de cllo al sefior, més
cste no le acojina los cucrnos ni lo ata, y el buey le da muerte a un miembro de la
aristocracia, su duefio pagard media mina de plata”,

La Ley Mosaica, tiene su origen en el £xodo 24, vers 12, Dios da las Tablas de
la Ley a Moisés, “Yavé dijo a Moisés: «sube a lo ms alto del cerro y deténte allf, Yo te
daré unas tablas de piedra con la ensefianza y los mandamientos que tengo escritos en
ellas, a fin de que fas ensefics al pueblo», Esta ley contenta la Icy del Talion annlizada
anteriormente. En el Exodo 21, vers. 29, expresa “Més si el buey comeaba de tiempo
atrds, y su dueflo aun advertido no lo vigil, y cse buey mata a un hombre o a una mujer
serd muerto a pedradas y su duefio también morird”,

Estas leyes que acabamos de analizar, eran las que regfan en la antiglicdad, fos

actos que realizaban las personas y las sanciones que les correspondian,

2,1.2.3. EN EL DERECHO ROMANO.

En ¢l Derecho Romano, es donde mejor se plasma el cardcter piblico de la
aplicacién de justicia. La separacion del Derecho con la religién se huce ostensible, y su
ordenamiento, adquiere un cardcter jurfdico. Con la ley de las Doce Tablas, se da inicio
a a época fecunda del Derecho, se perfeccionan los ordenamientos y se armonizan con
sus necesidades, La administracion de justicia, se realiza por magistrados instituidos por

1a ley y provistos del imperium es decit, del poder de decidir. v

42, “Jurdania e Iarael Lin Desting Comin™ Sabar¥sg Nimeso &, Mayn-Juniv, Méxien, Afo | p i4
43« Cf. Eaciciopadia huigica Onaby T XVIL S N, Fdiconial thibliogsifica Omeba, Aryenting, 1969, p. 698-699
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Kunke! Wolfgang, wo nos dice que la Ley de las X1 Tablas, ordenamicnto
jurldico, que rigié gran parte del tiempo en el Imperio Romano. Combinaba rasgos
arcaicos con otros mds avanzados. Al parccer la ley parte, en amplia medida, de la
venganza privada del ofendido, ya que el Estado sdlo imponfa penas en “casos de
alta traicion (perducllio) y en ciertos delitos religiosos graves; en otros términos, sélo
intervenia la autoridad en los delitos que se dirigieran inmediatamente contra la
comunidad, La misma persecucion del asesino, se dejaba a la familia del difunto, Al
parecer, las XH Tablas no contenian ninguna prescripcion expresa sobre la pena del
asesino, Sin embargo una vicja norma, que es de suponer provenga de la época anterior a
las XII Tablas, sefialaba que, en caso de homicidio involuntario (“si el venablo se le
escapa a uno de la mano, mas que lanzarlo"), el autor tenia que poner a disposicién de
los agnados del difunto un macho cabrlo. Esto era un sustituto de la venganza, El macho
cabrfo debia scr presentado y sacrificado en lugar ‘dcl autor del delito y de ahi se
desprende de nuevo que los agnados podian ejercitar ln venganza de la sangre sobre el
que “hubiera matado conscientemente y con dolo”, La venganza solo se permitia cuando
la culpabilidad hubiera sido declarada judicialmente. E! que en venganza mataba a una
persona no condenada era considerado a su vez como nsesino, Los [ragmentos
conservados de las XII Tablas, no sefalan nada en relucién a lo que podia suceder
cuando ¢l asesino se daba a la fuga para cludir la venganza, Sélo existia una practica

posterior de negar agua y fucgo al homicida fugitivo.

En ¢l homicidio, ¢l ofendido tenfa ¢l derecho de vengarse dando muerte al
44+ Cfr KUNKEL, Wolfgang Ligtona dc) Derecho Romang, Tr Romische Rechisgeschichte, $ N1 , Ediciones Ariel, Lispats, 1960. p 3830

33



asesino, Bn las X1 Tablas s scialaban otros delitos por los que procedia la pena de
muerte; In forma de ejecucion de esta pena, reflejaba, mas o menos: claramente, la indole
del delito, yu que el que incendiaba de proposito. debia ser quemado. Esto nos indica que
la pena impuesta al delincuente se basaba en la ley del talion, derecho que tenfa ¢l
ofendido cantra ¢l autor del delito siempre que la culpa estuviera determinada por una
sentencia, ya que Ya pena se aplicaba de acuerdo al delito.

El ofendido, tenia derecho a elegir la sancién para el autor, en algunos delitos,
por ejemplo en ¢l hurto podia darle muerte cuando lo descubria de noclie, si era
sorprendido in flagranti podia  Hevarlo al magistrado, y desde este momento podia
venderto como csclavo o aceplar algan reseate por el. Pero si el ladrdn no cra
sorprendido in flagranti, Yas X1l Tablas negaban la venganza fisica a la victima del
hurta, Pero podia exigir la victima del Jadrén una composicion, que consistia en el pago
del doble del valor de la cosa hurtada.

l.as sanciones que se aplicaban por delitos menores, condujeron a las penas
pecuniarias v constituyeron e} punto de partida para la evolucion del “Derecho penal
privado” de} periodo republicano tardfo y de la época imperial, ¢l cual fue considerado
como una parte del Derecho de obligaciones. En lugar de las acciones por asesinato y
otros delitos praves, dirigidos a la venganza flsica, aparecieron desde el siglo 11 a.C.
acciones penales que podia interponer no sélo el ofendido o su gens, sino también
cualquicra, y cuyo fin consistié en imponer, de oficio, una pena ol delincuente. Asi
surgid un derecho penal y procesal penal que no era ya una parte del ius civile, sino que

se consideraba ahora como un ius publicum. 1.0 que ¢l legislador querfa era limitar los
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delitos graves, lu venganza en la persona del autor, y mantenerla bajo el control de los
tribunales, asf como aislarlo y al declararlo culpable, de esta manera, se evitaba el ricsgo

de incursiones armadas colectivas.

Podemos decir que la justicia privada continua viva pero solo en los casos
sefialados, y con la previa declaracion de culpabilidad, Hubo dos elementos importantes
que hicieron que la venganza privada fuera perdiendo terrena en ¢l Derecha, estos fucron
la necesaria declaracion de culpabilidad y las acciones penales a que nos referimos

anteriormentc.

Encontramos que exist{a una gran diferencia entre los distintos momentos de la
justicia privada, ya que en los inicios de la venganza privada el ofendido podia juzgar y
castigar al autor del delito, pero en el Derecho Romano al ofendido ya no se le permitia
sancionar a} defincuente, tenfa que ser ¢l magistrado ¢! que lo declarard culpable y solo
mediante este procedimiento se podia castigar al ofendido. En Jos tiempos en que la
justicia privada tuvo mayor practica, los castigos que se aplicaron no estaban escritos
conto ardenamientos, fuc en'el Cddigo de Hammurabi y en ¢l Derecho Romano dande se

crearon ordenamientos escritos para castigar a las que cometian algun delito,

Con la evolucidn del Derecho, desaparecen la venganza privads, la ley del
talidn y, la pena privada pasa o ser piblica, De csta manera e} Estado adquiere ¢}

monopolio de la sancién.
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2.1.24. EN EL DERECHO INDIGENA.

Es de gran importancia referiros al Derecho que existi6 antes de la colonia, ya
que solo de esta mancra podremos saber que instituciones jurldicas nos heredaron
nuestros antepasados, y si estas continuaron en el México independiente o sélo
constituyen una referencia legislativa que permitird una comparacién entre los distintos
momentos de la aplicacion de la justicia en México.

Encontramos que en ¢l derecho indigena no existié una justicia privada, ya que
no se aceptaba la venganza personal. Los habitantes no podian hacerse justicia por su
propia nano ya que eso equivalia, a usurpar la capacidad juridica del monarca. Pero el
monarca si podia hacerse justicia por propia mano. Aunque existlan excepciones para
algunos delitos, esto ocurria cuando los deudos del occiso perdonaban al criminal en
algunos homicidios. En tal ocasion sélo se castigaba al delincuente privandolo de su
libertad en provecho de los deudos, en virtud de que los familiares del occiso hablan
perdido la aportacion ccondmica de un familiar; asi el delincuente pasaba a ser esclavo
temporal de la familia del desaparecido. vy

En la época prehispanica existié un derecho muy avanzado,

2.1.25. EN EL MEXICO INDEPENDIENTE.
En esta época el gran desarrollo del Estado no permitia que el particular se
hiciere justicia por mano propia, ya que la justicia se impartia mediante tribunales que

tenfan la funcién de juzgar las causas civiles y criminales,

45.- Cfr Nuggiea Conatitucin, “intoria dely Libertad y Sobcrania del Pucblo Mezicana™ T 9, SNE, | NEHRM, Mésico, 1990, p 15.76.
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Del andlisis de lus constituciones que han regidoa lo largo de Ia historia de
Meéxico, se puede afirmar que cs al Estado al que corresponde la Administracion  de
Justicia por medio de los tribunales, con esto se deja a un lado la justicia privada que
existio en la antigtiedad.

En la obra “Derechos de! Pueblo Mexicano” we se¢ encucntran como
antecedentes de la administracion de justicia en México, los siguientes:

La constitucidn Politica de ta Monarquia Espaiiola, promulgada en Cadiz e} 19
dc marzo de 1812, en los anticulos 242 y 245, establecia;

Art. 42 "La potestad de aplicar las leyes en las causas civiles y criminales pertencce
exclusivamente a los tribunales”,

Art. 245 "Los tribunales no podrdn ejercer otras funciones que las de juzgar y hacer
que se ejecule lo juzgado ",

En el Reglamento Provisional Politico dcl Imperio Mexicano, suscrito en la
Ciudad de México el I8 de diciembre de 1822, se sefialaba:

Ant, 55 “La facultad de aplicar las leyes a los casos particulares que se controvierten
en juicio, corresponde exclusivamente a los tribunales erigidos por ley”. |

El Acta Constitutiva de la Federacion Mexicana del 31 de encro de 1824,
establecia:

“Parte conducente.- todo hombre que habite en ¢l territorio de lu federacion, tiene

derecho a que se le administre pronta completa e imparcialmense justicia”.

4 - Drachos do) Pushle Mezicang "Méaico A 178vés de ms 7 T IV, XLV Legislatury de la Cimars de Dipuiados, Minico, 1967, p 70.71.
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El Proyccto de Constitucion Politica de la Repiiblica Mexicana del 16 de junio
de 1856, expresaba:
Art. 28 "..Nadie puede cjercer violencia para recobrar su derecho. Los tribunales
estardn siempre expeditos para administrar justicia”,

En ¢l Estatuto Provisional del Imperio Mexicano, dado en ¢l Palacio de
Chapultepec el 10 de abril de 1865, se regulabael:
Art. 15 “La justicia serd administrada por los tribunales que determina la ley
orgdnica.”

El mensaje y Proyecto de Constitucion dc Venustiano Carranza, fechados en la
Ciudad de Querétaro el lo. de diciembre de 1916, establecia:
Art. 17.- “...ninguna persona podrd haccrse justicla por s| misma, ni ejercer violencia
para reclamar su derecho. Los tribunales estardn expeditos para adminisirar justicia en
los plazos y términos que fije la ley, y su servicio serd graito..”.

Este mismo texto sigue vigente en la constitucion que actualmente rige,

En cuanto a los antecedentes encontramos dos puntos importantes:
1.- Que la administracion de justicia es facultad exclusiva de los tribunales,

2.- Los particulares dcben de abstenerse de aplicar la justicia por si mismos,

Aunque la venganza privada cstd actualmente sancionada, ésta no desaparecerd
del pensamiento de los hombres y de sus actos, porque si el particular no obtiene Ia
justicia por los tribunales, la obtendra por si mismo, es decir por su propia mano.
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El Proyecto de Constitucién Politica de la Republica Mexicana del 16 de junio
de 1856, expresaba:
Art, 28 "..Nadie puede cjercer violencia para recobrar su devecho. Los tribunales
estardn siempre expedilos para administrar justicia”.

En el Estatuto Provisional del Imperio Mexicano, dado en el Palacio de
Chapultepec el 10 de abril de 1865, se regulaba el:
Art. 15 “La justicia serd administrada por los tribunales que determina la ley
orgdnica.”

El mensaje y Proyecto de Constitucion de Venustiano Carranza, fechados en la
Ciudad de Querétaro el 10. de diciembre de 1916, establecia:
Art. 17.- "...ninguna persona podrd hacerse justicia por sl misma, ni ejercer violencia
para reclamar su derecho. Los tribunales estardn expeditos para administrar justicia en
los plazos y érminos que fije la ley, y su servicio serd gratuita., "

Este mismo texto sigue vigente cn la constitucién que actualmente rige.

En cuanto a los antecedentes encontramos dos puntos importantes:
1.- Que 1a administracion de justicia es facultad exclusiva de los tribunales.

2.- Los particulares deben dc abstenerse de aplicar la justicia por si mismos,

Aunque 1a venganza privada estd actualmente sancionada, ésta no desaparecerd
del pensamiento de los hombres y de sus actos, porque si el particular no obticne la

justicia por los tribunales, la obtendra por s{ mismo, es decir por su propia mano.
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2.2, LA VIOLENCIA.

Es un fendmeno que esta presente en cualquier lugar, y tiempo, con el cual
vivimos constantemente.
2.2.1. CONCEPTO.

Analizaremos gramaticalmente la palabra violencia,

Violencia.- (Del lat. violentia). f. "Calidad de violente™, “Accitn y efecto de
violentar o violentarse”. Fig, “Es la accién violenta o contra el natural modo de proceder
{haciendo uso excesivo de la fuerza}”. Y la palabra Violentar.- “tr. Aplicar medios
violentos a cosas o personas para vencer su resistencia”, ¢y

En el Derecho civil se habla de violencia fisica y violencia moral, el cédigo
civil seflata: “Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas que importen
peligro de perder la vida, la honra, la liberiad, ta salud, o una parte considerable de los
bienes dgl contratante, de su conyuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o de sus
parientes colaterales dentro det segundo grado”,

La violencia no solo esta presente en el derecho civil, sino también cur el
derecho penal, ya que al dafiar a una persona o sus bienes implica la realizacion de un
delito ci cual debe ser sancionado.

En el libro de Norherto Bobbio, s se encuentra un anélisis sobre la violencia,
entendiendo a esta como “la intervencion fisica de un individuo o grupo contra otro

individuo o grupo o también contra si mismo". Sefiala que 1a voluntad en la intervencion

7+ Dicsiosario Eaciclepidics Salvat Univaral T. 20, SALVAT Editores, S A, Espas, 069, p 371
@ .Cr. Qiccionarioda Pullica . BORNIO, Norbersa y Nicola Macseuci. T. 11, Tt Rail Crissfio, Terce Ediciom, Siglo Veintiuno Eduiores, Miaico 1985 p 1671.167)
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fisica cs un clemento indispensable para que exista la violencia. Dicha intervencion
fisica violenta tiene por objeto destruir, daflar, coartar. La violenciageneralmente
se lleva acabo en contra de la voluntad del que la sufre, aunque cxiste una excepeion
como es el suicidio,

El concepto de violencia es un término muy amplio y diversa, el cual puede ser
estudiado por distintos puntos de vista segiin el contexto ideoldgico en que la palabra se
utilice.

En el Diccionario de Polftica y Adininistracion Publica, «w  se encuentran
diversas definiciones de violencia, que estudiaremos bajo distintos puntos de vista que
son los siguientes:

1.- Identificacién de la violencia y el poder.

Hannah Arendt, »» menciona que entre las palabras “poder”, “poderfo”,
“fuerza”, “autoridad”, y “violencia” no hay diferencia, ya que aunque sean fendmenos
distintos, todas son palabras que indican los medios que cmplea ¢l hombre para dominar
a su projimo, son sindnimos porque tienen como funcion ¢l dominio,

Nieburg o considera a la violencia como: “la forma més severa y directa del
poder fisico bien sea utilizado por el Estado, los grupos privados o las personas”,

Max Weber, o) sefiala que: *...el Estado se funda por una asociacion obligatoria
que organiza cl poder. Y ha tenido éxito al tratar de monopolizar el uso legitimo de la

fuerza fisica como medio de dominio dentro de un territorio”.

49 Dicciaaicio e Politica ¥ Adwigiauacion Piblicy 7. 1), Primera Edicion, Colegin de Licencivdoy en Ciencias Politicas y Adsninivtracion Publica, México, va. p 701-708
$0+Cfr thidetn. ¢ 702,

$1.- tbidem .70

52+ Bidem, g, 701

40



2.- La violencia como medio de represion social.

Al respecto Sorel, «y scifala que “..1a violencia ¢s la destructora del vicjo
orden social”.

Julio Barreiro, os nos dice que la violencia “es el resultado de una situacidn
de injusticia y opresion de unos seres humanos sobre otros, o del Estado sobre los
individuos, colectividades, o grupos sociales, cuando actian en el ejercicio ilegitimo o
en el abuso de} poder que sc expresa mediante hechos de caracter compulsivo, que
pueden llegar hasta diversas manifestaciones de la fucrza brutal, o a través de variadas
formas de coaccidn psiquica, moral o técnica, ejercidas personal o colectivamente”,

3.- La violencia como la necesidad que se tiene para alcanzar determinados fines.

Robert T. Gurr, oy sefala que la violencia es “..]a amenaza o prictica de
procedimientos violentos por parte de un partido o de una institucién para alcanzar
determinados fines dentro y fuera del orden politico”. La gente dcscontenta *...tiende a
imitar los actos violentos de otras personas y especialmente si tiene la impresion de que
la violencia esta justificada como medio para obtener algunos beneficios, Cuando la
gente descubre que el uso de la violencia recompensa los ricsgos que se corren
suministrindole bienes o simplemente medlos para desahogar su colera, sin
consecuencias graves, cs probable que recurra a ella con mayor frecuencia y cuanto més

comiin sea la violencia colectiva en una sociedad, mayor serd el nimero de personas

dispuestas a seguir los modelos de comportamiento que aquella proporciona”.

91 - Digianania de Blings y Adminisiai:ie Pblica Y11, Primers Edickia, Coleghs de Licenciados en Cienctay Politicas y Administracion Mablica, 3 ¢ , Méxicu, w'a. p 104
34+ lbem
§5 ¢ idem. p. 203208
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4.- La violencia en la estructura social.
Al respecto Radl Béjur, s seflala; “violencia es el ejercicio de! poder para
someter a los individuos y grupos sociales a los valores y sistemas de vida establecidos”,
La violencia afecta a los individuos sobre su persona, por que genera una
sensacién de falta de control en cllos sobre su propio destino, y esto propicia la

violencia,

2.2.2. MANIFESTACIONES DE VIOLENCIA,

Con base en los distintos enfoques vistos en el estudio de la violencia,
seflalaremos sus diversas formas de manifestacion,

La violencia ¢s un instrumento de dominacion, que sélo es legitimo cuando lo
utiliza el Estado; e ilegitimo, pero valido dentro de la lucha politica cuando lo utilizan
los individuos o grupos entre si o coutra ¢l propio Estado. En esta definicion
encontramos una forma de manifestacion de violencia, que es la sancidn o la pena que
realiza ¢l Estado contra quien transgreda las normas juridicas, la cual se traduce en una
multa o privacion de la libertad, pero nunca la muerte del infractor. Otra manifestacion
de violencia que lleva a cabo ¢l Estado, es la que se realiza por medio de los cuerpos de
policia o ¢l ejercito para detener a los grupos o individuos que protestan,

Ademas de las manifestaciones de violencia legitima, existen otras formas de
violencia ilegitima, que son las que realizan los grupos, colectividades o individuos

contra ¢l Estado o contra otros grupos, las cuales se traducen en: marchas, huelgas,

$4 .« Liscionatio de Politica ¥ Adminigyacion Bablicy T, Primera Edicion, Culegio de Licencindos en Clencias Politieas y Administsacion Publica, s ¢ Mexico, viho. p.708

42



amotinamientos, blogueos, ‘mitines, desorden civil, alzamientos armados, guerrillas,
revoluciones, guerras,

Otras manifestaciones de violencia en donde se utiliza la fuerza fisica por un
individuo o un grupo de individuos, para daflar a otra persona o colectividad, son el
robo, homicidio, violaciones, amenazas y cualquier hecho delictivo.

Consideramos que cualquier manifestacién de violencia que recae en un

individuo, limita su libertad y no le permite un desarrollo fisico, ni espiritual,

2.2.3. CLASES DE VIOLENCIA,

Del anilisis realizado anteriormente, encontramos que sc manificstan diversas
clases de violencia, que son las siguientes:
1- En un primer grupo encontramos la violencia colectiva, individual y personal,
(Bobbio) ¢
Vlélc;ncla Colectiva.- es la que se realiza por mas de dos individuos contra otro u otros.
Violencia individual - es aquella que se ejecuta por una sola persona contra otros.

Violencla personal - es la que efectia un individuo sobre su propia persona.

2.- Otro grupo de Violencis, comprende a la directa y la indirccta. (Bobbio)
Violencia directa.- es aquella que “afecta de modo inmediato el cuerpo del que la sufre”,
Violencia indirecta.- es laque “actia a través de la alteracion del ambiente flsico en que

la victima se encucntra”

7. Ch. Riscionaio de Pulitica, BUBBIO, Norbero y Nicols Matteucei 1.4 Fr Rail Crisalio. Tercers Fdicion , Siglo Veintiuno Edvoren Mixica 1983 p 1671.1673
58+ ldom
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3.- Un tercer grupo es la violencia fisica y moral, g9

Violencia moral.- “Es la que se ¢jerce a través de medios de presion psicoldgica, que

tuercen o desvian la voluntad de la victima”.

Violencia fisica.- “Se traduce en actos que, mas que viciar, hacen desaparecer la

voluntad de la victima”.

En el Diccionario de Politica y Administracién Piblica, s se encuentran otras
clases de violencia que son las siguientes:

1.- Violencia legitima.- Es la que realiza el Estado como instrumento de dominacion,
Violencia ilegitima.- Es aquella que utilizan los individuos o grupos entre s o contra
el propio Estado

Esta violencia es también considerada como justificada e injustificada,

2.+ Violencia estructural.- Es la que somete a los individuos y grupos sociales a los

valores y sistemas de vida sefalados.

3.- Violencia injusta.- Es aquella que se da por la opresion de unos seres humanos sobre

otros o del Estado sobre los indivi&uos, colectividades o grupos sociales, cuando se

abusa o se desvia el ejercicio del poder.

4.- Violencia encubierta- Es la que csta disimulada, oculta tras una prictica, tras un

orden, dentro del anonimato de una oficina; violencia que amenaza y que subyuga, que

se esconde detrds de un disfraz, que sc insinia en las leyes y en el orden.

Violencia Abierta.- La que es manifiesta, belicosa.

9 - Dicgianario Jacidica Msmicans T 11, Instiao de Investigaciones Juridicas, Tercera Edicion, Edisorial Pormia, § A, UN A M., Mésico, 1949 pIs.
60.- . Dissiaaacio de Plitica ¥ Admininragide Piblica, 7. 11, Primers Edicidn, Coleglo du Licanciados e Cienciss Potiticas y Administzacidn Piblica, a ¢, Mésico, s/afo
p. 01108
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5.~ Violencia de amenaza.- Es cuandu ¢l ambicnte o la situacion que producen esa
amenaza son cn si de cardcter violento. Aunque no sea tangible o no haya fuerza fisica,
6.- Vlolencia instrumental - Es la que sirve para conscguir ciertos fines,

Vinlencia expresiva.- La que sc da de manera explosiva, La violencia se da por la

violencia misma.

Otra clasificacién de la violencia, sefialada en ¢l Diccionario de Politica y

Administracion Publica » son; la violencia manifiesta y violencia estructural,

1.~ Violencia Maniflesta.- Es “...]a forma mas severa y directa del poder fisico, bien sea
utilizada por el Estado, los grupos privados o las personas, pues los seres humanos,
debido a ella, son dnfiados somdticamente hasta ¢! punto inclusive de morir”,

La violencia manifiesta se divide en tres clases lque son: violencia individual,
respuesta violenta y violencia represiva.
Violencia individual.- Es Ia\incapncidad somética o privacion de la salud o cualquier
acto que afecte la honestidad o el patﬁmonio de un sujeto o sujetos a manos de otros
individuos.
Respuesta violenta.- Son todos los actos de violencia que se realizan cn contra del
sistema social, que desafian el monopolio del poder y que pretenden reformar o destruir
el proceso social. Esta sc da porque los individuos inconformes, no disponen de medios

constructivos o institucionales para alcanzar las metas politicas sociales o econdmicas

o)+ Cfr. Disicaaria de Polilica y Adeuaistsacion Publics, .11, Primera Fdicite, Culeyr de ).iconcisdon an Cienciss Politicss y Administracion Piblica, 8 ¢., México, /sho
PRI
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que se han fijado, por loque tienen que presionar a los que detentan cl poder para
provocar una reforma o un cambio, S¢ realizan actos grupales como son: marchas,
manifestaciones, revueitas, boicots, inclusive puede liegarse hasta una revolucion.

La respucsta violenta puede ser compulsiva y destructora, ya que implica el
desco de romper et statu quo.
Violencia represiva.- Es la mancra en que reacciona el Estado a la respuesta violenta de
los grupos inconformes. El Estado puede actuar de dos maneras: una con nuevas
transacciones, nucvos arreglos, o bicn en otro caso extremo puede responder a la

violencia con la violencia, es decir, con la represion, es esta Gftima reaccion la violencia

represiva, En csta respuesta el Estado utiliza sanciones o mecanismos y crea

instituciones de represion organizada para su supervivencia, como son ¢l cjercito, la

policia, ¢l sistema carcelario y el lavado de cerebro.

2.- Violencia Estructural.- Pablo Freire «y sciiala que esta es: “.la relacion de
explotacién, de dominacion, de opresion”, Galtung «n se refiere a ella como *...la causa
de la diferencia entre lo potencial y lo actual, entre lo que podria ser y lo que es”. Y Ral
Béjar la entiende como *...l ejercicio del poder para someter a los individuos y grupos
sociales a los valores y sistemas dc vida establecidos” ws.

Esta violencia esta presente en la sociedad, por las condicioncs y sistema de

vida que se tienen en toda comunidad. Todas las injusticias que se den en una

62 Cfr Wicsionario g Folitichy Adminisiiacion Piblics T 11, Primer Edicion, Coleyin de | icenciadin en Ciencing Politicas ¥ Administracion Publica, s ¢ , Méaico, Vako
pL

63« ldew

0 s em
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colectividad, en una socicdad son violencias estructurales, esta violencia da origen a la
respuesta violenta y sucesivamente a la violencia represiva,

De la violencia estructural, nacen todas las clases de violencia.

Una forma en que se manificsta la violencia estructural ¢s cuando una
colectividad impide a la mayoria de sus miembros la satisfaccion de sus necesidades
fundamentales, y esta se traduce: en ¢l desempleo, la vagancia, la prostitucion, el

hambre, y la enfermedad,

2.3, EL DERECHO.
El derecho es una nocion extremadamente amplin, de la cual existe un gran
nimero de teorias y doctrinas que varian scgun el contexto ideologico en quc se

plantcen.

2.3.1. CONCEPTO.

Primeramente antes de hablar del Derecho, es importante conocer su

etimologia.

2.3.1.1. CONCEPTO ETIMOLGGICO.

La palabra “derecho” deriva de} vocablo latino “directium” que, en su sentido
figurado, significa “lo que esta conforme a la regla, a la ley, a la norma”. “Derecho es lo
que no se desvia a.un lado ni otro, lo que es recto, lo que sc dirige sin oscilaciones a su
propio fin" .«y

3. VILLORD TORANZO, Miguel  Sasrnduccide ol Eandi dol Datacho, Ddcima Ediciie, Porria, § A, Mérico, 1993, p ¢
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2.3.2, TEORIAS DEL DERECHO.

Existen diversidad de teorias que tratan de definir al derecho, se ha estudiado

principalmente por dos corrientes que son: 1) El lusnaturalismo y 2) el Iuspositivismo.

1) Doctrinas lusnaturalistas o del Derecho Natural,
Estas postulan *...que €l derecho vale y, consccuentemente, obliga, no porque lo
haya creado un legislador humano o tenga su origen en cualquiera de las fuentes

formales, sino por la bondad o justicia intrinsecus de su contenido”, w

2)Doctrinas luspositivistas.

Sostienen “...que el uinico Derccho que existe es el Derecho Positivo”, “El
Derecho Positivo, es el sistema de normas emanadas de la autoridad competente y
promulgadas de acuerdo con el procedimicnto de creacion imperante en una nacion

determinada”, o9

Entre estas dos teorias surge una problematica respecto a la definicién del
Derecho, que es ¢l saber jcudl es el verdadero derecho, ¢l de las normas promulgadas
por 1a autoridad sin ningiin contenido moral, o es la moral esencial en una definicién del
derecho?.

Garcia Maynez, o» realiza un cstudio de la definicion del Derecho para resolver

68+ GARCIA MAYNEZ, Edusrdo. Pontivisng lutidics. Reelisng Saciokicd y fusnaturslismg. Yercena Edicion, U N A M., México, 170 p 128
67 VILLORO TORANZO, Migusl. [agroduccion o) Findo del Deracho, Séptima Edicion, Porris, § A .‘ihim, 997 po.
8+ GARCIA MAYNEZ, Eduardo. La Defiaicion et Dacscho, § N ., tidivnisl Stylo, Minico, 1948, p 12
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esta interrogante y seftala que: “En realidad, todos los autores admiten que el derecho es
una regulacion del proceder de los hombres en fa vida social, y sélo discrepan en fo que
ataiie a la naturaleza de fos preceptos juridicos. Las divergencias fundamentales giran en
torno al problema que consiste en saber si tales preceptos son normas autenticas o
exigencias dotadas de una pretension de validez absoluta, pero desprovistas, en
acasiones, de valor intrinseco”,

Garcfa Maynez, menciona que existen tres objetos a que las definiciones del
derecho suelen refetirse *...son los llamados por nosotros derecho formalménte valido,
derecho intrinsecamente vilido y derecho positivo”,

Garcia Maynez o define a cada uno de estos objetos como;

1.- “El Derecho formalmente vélido es el conjunto de reglas bilaterales de conducta que
en un determinado pafs y cn una cierta época la autoridad politica considera
obligatorias”. No ¢s otra cosa que el derecho estatal, |

2.- “Derecho intrinsccamente vdlido es la regulacién bilateral justa de la vida de una
comunidad en un momento dado”.

“La validez intrinseca u objetiva de un precepto no deriva de Ja forma o
estructura logica del mismo, ni de las condiciones en que fue formulado, sino
exclusivamente de su materia. Objerivamente vdlido es el preceplo justo”.

“El problema de la validez objetiva de las reglas de conducta que integran un
sistema jurldico no puede plantearse desde un punto de vista formal, Tal cuestion no es
propiamente juridica, sino filosofica”,

9 DARCIA MAYNER, Eduwdo L3 Dalinicide fol acachy. 5 N 5., Fdoorial Stylo, Mésico, 140, p 29,)9.99,199.
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3.- “Derecho positivo es el conjunto de regias bilaterales de conducta que efectivamente
rigen ln vida de una comunidad en un cierto momento de su historia”,

Iin cuanto al Derecho Positivo seflala “la nota de positividad es independiente
de log atributos de validez formal y validez intrinseca. Pasitivo es tado ordenamiento

quie se cumple”, *...1a positividad es el hecho de la observancia de tales normas™.

“Hay tres distintos objetos de conocimiento a los que se ha dado el nombre de
derecho, Cada uno de estos objetos corresponde a un punto de vista sui generis, y solo
puede ser conocido a través de un método especifico, Lus nociones referidas a tales
abjetos no se excluyen entre si, pero tampoco se implican reciprocamente, ya que cabe
hablar de un derecho formalmente valido que no sea positivo ni tenga validez intrinseca,
o de un derecho justo desprovisto lo mismo de positividad que de vigencia o, por iltimo,
de un derecho pdsitivo injusto, no reconocido por el poder piblico. Pero es claro que
cuando se alude a esos objetos, tal cosa no se hace en un sentido absoluto sino sélo
desde un cierto punto de vista. Lo que es derccho para tos érganos estatales puede no
serlo para el filésofo, y lo que éste considera como tal acaso no lo sca para el
soci6logo”

Respecto a estos tres objetos Garcia Maynez oy sefisla un principio
fundamental, “e! de que esas notas no se excluyen, sino que pueden coexistir en un

mismo preceplo, e incluso en todo un sistema juridico”. *Pero si bien aguellas nociones

- GARCIA MAYNEZ, Edunrdo Lg Definicads del Durachg. § N &, Ediorial Stylo, México, 1443 _p tve
o Moidem p B3,
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no s¢ contraponen, tampoco s¢ implican reciprocamente, al menos cuando se trata de
preceplos aistados”,

Setala Garca Maynez que “la combinacion de los tres conceptos descubre sicle
diversas posibilidades, cada una de las cuales encuentra su fundamentacion teérica ¢n

alguna de las doctrinas claboradas ¢n tomo a la nocion del derecho™,
Cada uno de fos circulos corresponde a una de las tres nocionces del derecho.

1. Derecho Formaimente Vilido, A 3.« Derecho tatrinsecamente vatido,

7.+ Deresho Positivo,

Lateoria de los “fres circulos" de Garcla Maynez, seffala rx :

1.- La seccidon mimero uno “..corresponde al concepto de un derecho formalmente
vilido, pero desprovisto de positividad y de validez intrinseca”,

2.- El scctor ndmero dos, “...cotresponde a preceptos que poseyendo validez formal ¢
intrinseca, carecen empero de eficacia”,

3.- El espacio del numero tres “...cs el de normas o principios juridicos ideales que el
legislador no ha sancionado, y que tampoco ticnen positividad"”,

4.- £l cuarto sector “...cs ef de los preceptos dotados de validez formal y de positividad,

pero carentes de valor intrinseco”,

12- GARCIA MAYNEZ, Edundo (a {aGinicabm ol larschg. S N 1. , Editorial Stylo, Méico, I948 p 3649
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5.- La seccién nimero cinco, “representa el caso ideal: ¢l de un derecho dotado de
vigencia, intrinsecamente justo y, ademds positivo ™,

6.- La seccion ntimero seis “corresponde a las reglas consuetudinarias no reconocidas de
manera oficial, cuyo contenido es intrinsecamente valioso”,

7.- En la séptima seccion, se trata de reglas consuctudinarias naturalmente eficaces, pero

sin valor formal ni validez objetiva,

Garcia Maynez nos dice que: “..aun cuando podamos decir con bastante
precision qué se entiende por derecho positivo, qué por derecho vigente y qué por
derecho intrinsecamente vilido, aun no sabemos qué seael derecho en sf mismo, pues las
mencionadas expresiones solo cotresponden a to que el sociblogo, el jurista dogmatico y
el filosofo jurista comsideran como tal’. Por lo que Garcia Maynez se pregunta
(Jdesignan las tres denominaciones objetos distintos entre si, o sélo uno de ellos merece
el nombre de derecho?.

De acuerdo a lo expresado por Garcia Maynez, consideramos que estas tres
notas no son objetos distintos entre sf, sino que son un solo objeto con tres diferentes
puntos de vista,

Y asf lo expresa Garcia Maynez oy al decir: “Los andlisis emprendidos al
exponer la teorfa de los tres circulos nos revelaron que si bien los conceptos de validez
intrinseca, validez formal y positividad no se implican reciprocamente, tampoco se

excluyen entre sf, por lo que cabe admitir que los atributos que designan concurran

73 GARCIA MAYNEZ, Edurdo L4 Dfinision del Deraghe. N B, Eduiorisl Stylo, Manico, 148, p 203,
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alguna vez en una regla de conducta, o incluso en un conjunto de preceptos. Una
disposicion legal, debidamente promulgada, puede ser, a un tiempo, eficaz y justa. En tal
coyuntura, los tres atributos coinciden en un solo precepto, como pueden concurrir en
todo un cucrpo de leyes, o en la generalidad de las integrantes de un sistema, La reunién
de las tres notas en todos y cada uno de los preceptos que forman un ordenamiento
constiluye el caso limite o ideal de la realizacion de la justicia en una sociedad
juridicamente orgénizada. Un orden cuyas normas realizasen plenamente los valores
juridicos, no sélo en la etapa de la formulacion, sino en los estadios finales de la
aplicacion y el cumplimiento seria un orden perfecto, y merecerfa sin duda el nombre de
derecho, desde cualquiera de los tres puntos de vista, En este caso limite, las diversas
perspectivas referirianse a un mismo objeto, por lo que habrfa que considerarlas como
Jacctas distintas de una sola realidad. E! filésofo juzgaria tal realidad a la luz de la idea
de justicia; el sociélogo veria en ella una organizacion eﬁcaz de la convivencia humana,
y ¢l jurista dogmético tendria que interpretaria como un conjunto de reglas bilaterales de
conducta cuya unidad estaria condicionada por la posibilidad de referir esas mismas

reglas a la constitucion o noma fundamental de un Estado concreto”,

2.3.3, FINES DEL DERECHO.

Garcla Maynez 9 nos dice que el Derecho tiene como fin la realizacién de
valores por aquellos que crean la ley, por los que la aplican y por las personas a quienes
se dirige.

4+ GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Eilosolia del Dera, Sesta Edicion, Porrin, § A., Méaico, 1989 p 41)418
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“Todo orden normativo concreto consiste en la subordinacion de la conducta a
un sistema de normas cuyo cumplimicnto permite la realizacion de valores”,

“..el derecho es un orden concrelo creado para la realizacion de valores
colectivos, cuyas nonnas-imegraritcs de un sistema que regula la conducta de manera
bilateral, externa y coercible son normalmente cumplidas por los particulares y, en caso
de inobservancia, aplicadas o impucstas por los érganos del poder pablico”.

*Cuando sc asevera que el derecho ha sido instituido para el logro de valores,
con ellos se indica -en lo que al mismo atafie- un elemento estructural de todos los
ordencs: su finalidad. Este elemento, ...pertencce a la esencia de lo juridico, ya que no
podriamos llamar derecho a un orden no orientado hacia valores como la Justicia, la
seguridad y el bien comtn, para no mencionar ahora sino los fundamentales”.

Garcia Maynez, sefiala las relacioncs y diferencias entre los fines y los valores:
"..la relacion entre fines y valores; los segundos condicionan a los primeros, no a la
inversa. En el caso del Derecho habrd que decir, por consiguiente: los valores jurfdicos
sirven de fundamento a los fines que aquel tienc 1a misién de realizar. Hacer que la
Justicia reine es y debe ser aspiracién de los creadores, aplicadores y destinatarios de sus

normas, por que la justicia es valiosa, y lo valioso debe ser”,

“Los valores no son tnicamente sustentdculo de los fines; fundan, asi mismos el
deber de realizarlos, Pero ello exige que el hombre convierta el cumplimicnto en meta de
su obrar, Retornando at ejemplo: la justicia debe ser porque vale; consccuentemente,

obligado estoy a realizarla. Tengo, pues, que hacer de su realizacion una finalidad mia
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y, por tanto, elegir y poner-en prdctica los medios que me permitirdn levar a cabo mi

proposito”,

“Tanto los creadores como los aplicadores y los destinatarios de las normas del
dcerecho jamas han de perder de vista, al desempedar sus funciones o acatar sus deberes,
los valores que, sea como drganos del Estado, sea como simples particulares, sirven de

base y orientacion al cumplimiento de sus respectivas tareas”,
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CAPITULO TERCERO

EL ESTADO DE DERECHO

3.1, RELACION DEL ESTADO CON EL DERECHO.
Con base en lo analizado en los capitulos anteriores, respecto al Estado y al
Derecho observamos que existe una relacion entre ambos, porque cuando nos referimos

a uno necesariamente tenemos que hablar del otro,

Gonzdlez Uribe s  cn relacion al Derecho sefala que: “..considerado
especialmente en su aspecto de Derecho Positivo aparece siempre en (ntima vinculacion
con el pader politico que lo define lo garantiza y le da vigencia efectiva”,

Nos dice que cntre e! Derecho y €] Estado existe una interrelacion continua
“..de tal manera que puede decirse, con razon que todo Estado que trate de justificarse
ante la conciencia juridica y moral de los hombres tiene que ser un Estado de Derecho”,

“El Derecho aparece asi, en ¢l horizonte politico-estatal, como la concretizacion
o institucionalizacion del orden, Frente a la espontaneidad, iniciativa y dinamismo del
poder politico por una parte, y lalibertad de accion y organizacion de los ciudadanos por
1a otra, el Derecho representa cl elemento de peso, de tradicion, de resistencia, que da
una estructura formal, firme y segura, a las actividades politicas”,

“E! Derecho positivo debe, naturalmente, ajustarse a las exigencias éticas de

5.+ GONZALEZ UNIBE, Hickr Taoela Poklics, Quinta Edicion, Porris, § A, Méaico, 1984, p 201222
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todo Derecho. Debe ser un Derecho justo. Pero tiene que cumplir también
fundamentalmente, Ia mision de cstablecer la seguridad en la vida social”

Este fin al que debe encaminarse cl Derecho no lo pucde lograr por si solo, sino
que necesita de Ia ayuda del Estado, al respecto Gonzdlez Uribe nos dice que: *...cl papel
del Estado es de extrema importancia en la tarea de definir, aplicar y dar vigencia
inmediata al Derecho Positivo, atin bajo la amenaza de una sancién. Pero no toca al
Estado, crear en todas sus partes y aspectos ese Derccho”.

“...¢} Estado tiene una realidad social y unos fincs espirituales que piden una
cierta organizacion y unas cietas normas de convivencia. Esa organizacion y esas
normas las proporciona e) Derccho. ...ese Derecho no es creado por el Estado, sino que
corresponde a valores sociales que anteceden y van mds alld del poder politico: la
justicia, 1a seguridad, el bien comiin, Pero si, requiere, ineludiblemente del Estado, para
ser definido, aplicado y sancionado. Sin el monopolio de Ja sancion, que histéricamente
recay6 en el Estado, el Derecho se vuelve un ideal ineficaz y sin vigencia. El Estado, por
ofra parte, al centralizar y convertir en funciones exclusivas suyas la definicidn y sancién
del Derecho, garantiza con toda la fuerza de que dispone, Ia seguridad juridica, con lo
cual promueve eficazmente el orden y 1a paz de la sociedad”,

Gonzalez Uribe expresa que de la relacién que existe entre Estado y Derecho,
no debe haber un desconocimiento del Derecho por parte del Estado, ni tampoco el de la
identificacién del Estado con el orden juridico, sino que hay una continua
interpenetracion de ambos, Una permanente tension dialéctica de colaboracién y

armonia. Sefiala, que *...e! derecho es connatural al Estado, Es la atmdsfera misma en
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que ¢l Estado vive y se desarrolla. Y es también el principio fundamental de su
legitimidad y justificacion. Por esa razén todo Estado de nuestros dias debe ser un
Estado de Derecho”.

Gonzalez Uribe expresa que; “Estado y Derecho son realidades que lejos de
oponerse se armonizan y complementan, S¢ implican mutuamente de manera esencial y
nceesaria, para cumplir su mision, Esto significa que los dos tienen que realizar un finy
que ese fin, en la medida en que responde a los valores éticos, justifica tanto al Derecho

como al Estado”.

Pomria Pérez  , reproduce un esquema del profesor Manuel Pedroso, quien

hace mds comprensible la relacién que existe entre Estado y Derecho.

La letra (E) dentro de un paréntesis significa al Estado; y la letra (D) en medio

de otro corresponde al Derecho.

“(E) - (D) (Como ligarlos? ;Que relacién existe entre ellos?. Toméndolos en forma
aislada, no existe uno sin el otro; E! Derecho sin ¢! Estado no es nada.
Estado sin el Derecho tampoco es nada. El Estado sin ¢! Derecho es un
simple fendmeno de fuerza.

(E) sin (D) Un simple fenémeno de fuerza.

76 PORRUA PEREZ, Framcisco. Xarig dal Laigdo. Decimaseguada Edicidn, Porriia, § A, Mésico, 1919 p 151138,
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La proposicion contraria , el Derecho sin el Estado, es una mera idealidad
normativa, una norma sin efectividad,

(D) sin (E) Una mera idealidad normativa, norma sin efectividad.

La teoria de Kelsen, Estado igual a Derecho, da como tesultante la
confusion de una parte sustancial (el Derecho) con el todo (el Estado)

(E) = (D) Confusion de una parte sustancial (e Derecho) con el todo (el Estado).

La posicidn correcta es la siguiente: Estado con Derecho, lo que equivale al
“Estado de Derecho” moderno,

(E) con (D) =“Estado de Derecho” modemno”.

3.2, CONCEPTO DE ESTADO DE DERECHO.

‘ Es importante conocer el significado de Estado de Derecho para no cagr en el
error de afirmar que, si un Estado contiene un sistema de normas juridicas se pueda
considerar como Estado de Derecho. Ya que para ser Estado de Derecho debe de reunir
ciertas caracteristicas de las cuales hablaremos adelante,

Elias Diaz, » dice: No todo Estado es Estado de Derecho. Por supuesto es
cierto que todo Estado crea y utiliza un Derecho, que todo Estado funciona con un
sistema normativo juridico. Dificilmente cabria pensar hoy en un Estado sin Derecho, en
un Estado sin un sistema de legalidad. Y, sin embargo, decimos, no to&o Estado es

79 Cft DAL Ellse Koo d Derache s Saciaded Damocabi cavs Edicidn, E4 Tourus, $ A, Eapaha, 1981, p 17-10
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Estado de Derecho; la existencia de un orden juridico, de un sistema de legalidad, no
autoriza a hablar sin més de Estado de Derecho. Designar como tal a todo Estado por ¢l
simple hecho de que sc sirve de un sistema normativo juridico constituye una
imprecisién conceptual y real que sélo lleva -a veces intencionadamente- a la confusion,

Elias Diaz, define al Estado de Derecho como: “..el Estado sometido al
Derecho, es decir e! Estado cuyo poder y actividad vienen regulados y controlados por la
ley. El Estado de Derecho consiste asi fundamentalmente en el «imperio de la ley» ;
Derecho y ley entendidos en este contexto como expresion de la «voluntad generaly . El
Estado de Derecho, como Estado con poder regulado y limitado por la ley, se contraponc
a cualquier forma de Estado absoluto y totalitario, como Estados con poder ilimitado, en
el sentido de no controlado juridicamente, o al menos insuficiente regulado y sometido
al Derecho”.

“Las ideas de control juridico, de regulacién desde el Derecho de la actividad
estatal, de limitacién del poder del Estado por el sometimiento a la ley, aparecen, pues,
como centrales en el concepto de! Estado de Derecho en relacién sicmpre con el respeto

al hoinbre, a la persona humana y a sus derechos fundamentales”,

33. ANTECEDENTES DEL ESTADO DE DERECHO Y SU PROCESO DE
FORMACION,
Una vez que conocemos el conccpto de Estado de Derecho, surge una

interrogante: jen qué momento se crea el Estado de Derecho?, ;a partir de que momento
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se considera a un Estado como Estado de Derecho?. La solucidn a estas interrogantes
s6lo laencontramos al analizar sus antecedentes,

Ellas Diaz, o realiza un cstudio sobre los antecedentes histéricos del Estado de
Derecho, y seflala que el Estado de Derecho se institucionaliza de modo coherente por
primera vez y con cierto cardcter gencral tras la Revolucion Francesa en los Estados
liberales del siglo pasado.

En la Edad Media existieron textos leéales que establecfan cierta  proteccion
juridica a derechos considerados fundamentales, y que podemos considerar como
antecedentes de las modemas declaraciones de derechos. Asf teiemos como ejemplos:
en Espaila ¢l Decreto de Alfonso IX en fas Cortes de Leon de 1188; y en Inglaterra la
Carta Magna del rey Juan Sin Tiema de 1215. Estos textos medievales fueron
concesiones otorgadas por los soberanos, bajo presion, eran decretos y cartas otorgadas
que emanaban directamente de los monarcas sin que .hubiere ninguna intervencion
legislativa del pueblo.

El Bill of Rights inglés de 1689, aparecc ya como pacto o convencion entre el
rey Guillermo de Orange y el pueblo representado en el parlamento, aunque las garantias
para la proteccién de lo pactado eran insuficientes y carecian de la institucionalizacion
juridics, la que comenzd a lograrse, y no dc manera total, en los textos constitucionales
de los siglos XIX y XX,

Finalmente esa democratizacién de los textos fundamentales continué con la
Declaratién of Rights del Estado de Virginia en los Estados Unidos de América, en

0. Cir. DIAZ, £ Gasnde e Daranle,y Sovinded Demactitics. Ocuovs Edicidn, Ediorial Yours, § A , Espulle, 1981, 9 3).37.
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1776; tal declaracion fue formulada y aprobada por los representantes del pueblo
reunidos en Convencidn o Asamblea, Aqui se uétaba ya de una carta que no era otorgada
por un soberano, como la Carta Magna de 1215; tampoco se trato de un pacto entre el
rey y ¢l pueblo, como el Bill of Righis de 1689. Se trataba mis bien de una declaracion
emanada de! pueblo, como tinico soberano.

Elias Diaz, sefiala que *...estas tres ctapas van a conducir precisamente a la
formalizacion del sistema politico liberal en términos de Estado de Derecho, proceso que
comienza a realizarse en el siglo XIX tras la amplia difusion lograda por ¢l ideario
politico de la Revolucién francesa, que a estos efectos puede concretarse en la
Declaration des droits de I' homme et du citoyen, del 26 de agosto de 1789, dada por
«los representantes del pueblo francés constituidos en Asamblea Nacional»”.

La Revolucién francesa, marca el momento en que se inicia el fin del antiguo
régimen absolutista y el comienzo de la instauracién de los regimenes liberales;, desde un
punto de vista institucional jurldiéo, con ello se generaliza la formula de lo que después

se llamara Estado de Derecho,

Ricardo Combellas, »» explica como se asocia el Estado de Derecho a la
Revolucién francesa y porque sc considera herencia de clla, y al efecto destaca dos
razones: 1) “En primer lugar, la pretension de universidad de la Revolucién, Sus actores
querian, en expresién apasionada y romdntica, una revolucion, un cambio radical, no

s6lo para Francia sino para el mundo. Como muy bien lo resalta la frase testamentaria de

79. COMBELLAS, Ricardo. *E| Estado de Derecho Hetencia d la Revolucion Francess”. Iavisia do 1 Faculud da Clioclas Jwidions y Politicas, Vol 3%, No. 77, Yenenuels,
0 p i96
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Robespierre del 8 Thcnnidbr: *la primera revolucion basada en los derechos de la
humanidad', El estilo de la declaracién de Derechos ¢s universal, es un mensaje a todos
los hombres, a la humanidad, como lo patentiza su resolucion de exponer solemnemente,
..los derechos, naturales inalicnables y sagrados del hombre’.” 2)"En segundo lugar, ¢!
mismo hecho de ser un acontecimiento radical y violento, de corta duracion en términos
histéricos, que intentd cambiar tantas cosas en tan poco tiempo, irradié una influencia, y
la convirtié en un simbolo de destreccion de tbdo viejo orden, del statu quo que, en
cualquier latitud, se extendi6 con fuerza a través del orbe, En consecuencia, las ideas y
las instituciones fraguadas por la Revolucion se expandieron rdpidamente y
dieron al acontecimiento un prestigio de fundacion y fundamentacion de hechos y

situaciones posteriores, muy por encima de lo que a ella directamente correspondia”.

Es importante aclarar que ¢l origen del término Estado de Derecho es diferente
al proceso de creacion del mismo, Porque aunque ¢l Estado de Derecho se formara en la
Revolucidn francesa, no significa que en este periodo comenzara a designarsele como
tal. Esta denominacién empieza a utilizarse antes de la Revolucion francesa. *...Estado
lde Derecho (Recht sstaat) y su elaboracion tedrico- conceptual, es fundamentalmente
obra de autores alemanes, creacion del genio filoséfico de Kant, Humboldt y Fichte, y
del genio juridico de Gneist, Bachr y Von Mohl, para citar solo a los méds

representativos”, py

00+ COMBELLAS, Ricardo, “E1 Eatado de Diracho crencia de s Revolucide Fronces”. Igvisi da 1 Fagultad e Cidosion heridican s Podsicas, Vol 35, No. 77, Venezuels;
”opim
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3.4, FINES DEL ESTADO DE DERECHO.
Ast como el Estado y ¢l Derecho persiguen determinados fines, también el

Estado dc Derecho se encamina al fogro de los mismos.

Gonzdlez Uribe, oy dice que para afinar [a figura del Estado de Derecho
contemporaneo, no sélo basta estblecer una serie de técnicas para mantener al Estado
dentro de los limites del Derecho e impedirle toda accién arbitraria y abusiva, sino que
hay que sefialarle una tarca positiva de servicio con base en los valores fundamentales de
la persona humana y del bien comin,

Ademds, sefiala que el documento actual en que se ha expresudo mads
claramente es en la Carta Encictica del Papa Juan XXIH sobre: “la paz entre todos los
pueblos que ha de fundarse en la verdad, la justicia, el -amor y la libertad”, y que sc

intitula , por sus primeras palabras, Pacem in Terris (11 de abril de 1963).

En relucion a esta Enciclica Sdnchez Agesta o realiza un andlisis en el cual
sefiala: “..encontramos la afirmacion de un Estado de Derecho al servicio del bienestar
y la justicia social y que el Papa valora positivamente las siguientes posiciones en el
mundo contempordnco:

A) La tendencia a someter ¢l poder piblico a un régimen de derecho, o atn més
positivamente, a establecer un Estado de Derecho de contenido positivo al servicio de la

dignidad de la persona (A, a-d),

81+ Cfr, GONZALEZ URIBE, Hicior. Tacria Poliea, Ruinta Edisin, Poiris, S A, Mésico, 1484 p 228
$2.Cit por. GONZALEZ URIBE, Hicror Togria Roliish, Quinta Fdicion, Porrda, § A, Minko, 1984 p233-226
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B) La intervencion de! poder publico para tutclar y promover los dercchos y, muy
especialmente para realizar un progreso social, realizando un equilibrio de los derechos,
compensando las desigualdades naturales y sociales y ascgurando a todos el
desenvolvimiento de su personalidad; esto es, un régimen de bienestar y justicia social
(B, ¢-f) como funcién subsidiaria del Estado,
C) El cstablecimicnto de un orden que respete la libertad, la iniciativa y la
responsabilidad de los ciudadanos, no sélo garantizando sus derechos y deberes, sino en
cuanto esta abicrto a una participacién de todos en la vida pablica y a una concorde
colaboracion en la realizacién del bien comin (C, g). Si entendemos democracia, no
como una forma de gobicmo, sino como un clima'de vida publica en que todos
participan responsablemente dc una obra comun, podriamos decir que hay uma
aprobacién implicita de la tendencia que seiiala el espiritn democrdtico, como opuesto,
en este caso, el totalitarismo (PT 78).

Tales son los tres rasgos dominantes de las estructuras politicas contempordneas
que ¢l Papa aprucha como tendencias conformes con el principio fundamental de la

convivencia”,

Estamos de acuerdo en que el fin de todo Estado de Derecho es estar al servicio
de los valores fundamentales de la persona humana y del bien comtn, para que estos se
realicen. En relacion a estos surge una interrogante, /cuales son esos valores

fundamentales de la persona humana y que se entiende por ellos?,
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Para dar respucsta a esta pregunta nos apoyaremos en Garcia Maynez, ny ya
que realiza una clasificacion tripartita de los valores jurfdicos, estos son los siguientes:
a) Valores jurldicos fundamentales,

Son fundamentales “...porque de cllos depende la existencia de todo orden juridico
genuino”, Como son la justicia, la seguridad juridica y el bien comin. Estos son a los
que nos referiremos principalmente,

b) Valores juridicos consecutivos.

Se les denomina asf por ser “...consecuencia inmediata de la armdnica realizacion de
los fundamentales”. Son la libertad, la igualdad y la paz social.
c) Valores juridicos instrumeniales.

Se le da tal nombre a “.cualquier medio de realizacion de los de cardcter
fundamental y de los consecutivos”, Las garantias constitucionales y, en general, todas
las de procedimiento, valen instrumentalmente en la medida en que fungen como medios
de realizacion de valores de cualquiera de las otras especies”.

Analizaremos sdlo los valores fundamentales, por ser los que interesan cn cste

estudio,

3.4.1, JUSTICIA.

En el capitulo segundo definimos a la justicia como un valor absoluto, como la
verdad, el bien o Ja belleza; un valor que descansa por tanto en si mismo y no derivado
de otro superior.

83 GARCIA MAYNEZ, Edurdo Filogolla dol Dagsha. Sesta Fdicidn, Pormis, § A, Mérico, 1989, p 439
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La idea de justicia a lo largo de la historia ha tenido diversos cambios en cuanto
a su significado.

Nicolai Hartmann, se cn relacion a la justicia sefiala que csta “...puede scr
considerada como virtud o como valor social. En el primer aspecto no cs lo que
objetivamente concuerda con la ley, ni representa tampoce un derecho ideal. E! derecho
ideal constituye ¢l objeto a que se orienta la intencion del vardn justo. Cuando se dice
que una ley o determinado ordenamiento juridico son “justos”, no se alude a la justicia
como virtud, sino al valor objetivo de tal o cual ordenacion de la convivencia humana. E)
hombre justo, es decir, el que practica la justicia, es el que procede rectamente o tiende
hacia la rectitud; ¢l que ve siempre a sus semejantes como iguales. La justicia aparece
entonces como activfdad virtuosa, o valor ético stricto sensu”,

“La consideracion de la rica multiplicidad de los valores hasta hoy descubiertos,
demucstra que la justicia no es ¢! més alto cntre ellos, Sobre todo cuando dejainos de
interpretarla como virtud y la concebimos como valor objetivo de una ordenacion. Desde
este punto de vista no representa un maximum, sino un minimum de exigencia moral,
Frentc a la conducta del hombre, tal exigencia empieza por manifestarse de modo
negativo: no cometer injusticias, no atentar contra el derecho ajeno, no invadir la esfera
de libertad de tos demds, no causar dafio a terceros, etc. .. Examinada desde este dngulo,
la tendencia implicita en el valor de lo justo resulta puramente conservadora, no
constructiva. Tritase de la proteccion de bicnes clementales: vida, propiedad, familia,

etc. Si la justicia sc agotase en tal proteccion, habria que considerarla como un valor

M. Cit por GARCIA MAYNEZ, Eduwido Eiogolle ded Durgshg. Sexta Edicicn, Poeria, S A, Misicn, 1980 p 439, 460
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instrumental para ¢l logro o aseguramiento de los valores que tales bienes representan.
Pero 1o justo no es sélo un valor medio, ni tiene un sentido puramente negativo, Detrds
de aquellos bienes hay algo moralmente positivo, a saber, la esfera de libertad de la
persona, Como crdenacién objetiva de la vida social, inspirada en la idea d la igualdad,
es e} derecho una instancia protectora, pero no inicamente de los valores maés bajos, sino
también de los de rango superior, a los que no se refiere de manera inmediata. Los
espirituales sélo pueden florecer en ¢l seno de una sociedad en que la vida, la propiedad,
la fibertad y ¢l honor se encuentran cficazmente protegidos. La justicia no tiene por
objeto la realizacion directa de aquéllos, pero sf el aseguramiento de las condiciones en

que pucdan realizarse”,

3.4.2. BIEN COMUN.

En relacion a este Henkel Heinrich, oy expresa lo siguiente: “Como supremo
orientador del derecho, el bonum commune tnicamente puede ser una meta social;
perfeccionar las relaciones interhumanas que caen dentro del dmbito de su repulacion”,

Henkel, sefiala que no se debe equiparar el bonum commune a cualquiera de los
elementos de la idea del derecho, ya se trate de la justicia, de la adecuacion a un fin o de
la scguridad juridica. Pero si el bien comin ha de servir como supremo criterio
orientador, “debe superar o, mejor dicho, servir de remate o coronamiento” a los

contenidos juridicos cspecificos de aquella idea.

05.. Cit. por. GARCIA MAYNEZ, Eduardo Filggolia et Duischo. Sexta Fdicion, Poiria, § A, Méskco, 1919 p 481489
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“Relativamente al .bien comdn, Henkel distingue dos dimensiones: ln de
anchura y \a de profundidad. L.n primera aparcce ante nosotros cuando se advierte que cl
concepto de “bien”, comprendido en ¢l de boman commune, abarca tanto ¢l bienestar
material de 1a sociedad cuanto el de sus miembros, aunque no sc agote en ellos, Bajo tal
concepto caen asimismo todos los supuestos y relaciones, tanto los de orden econdmico
como los espirituales, éticos, artisticos, etc., nacionales o internucionales, et cuya
ausencia ni la totalidad ni sus componentcs pueden alcanzar su desarrollo”.

“En su dimension de profindidad, el bien comin cs una meta ideal hacia la que
deben tender lo mismo la sociedad que quienes la forman. No se trata del estadio final
*de una wopica sociedad perfecta’, sino del punto a que debe dirigirse ln que se preocupe
por su perfeccionamicnto, El bonum commune s punto de orientacién y medida del
obrar social y, especialmente, de la ordenacion juridica de los vinculos interhumanos”,

Henke! concluye de su estudio que: “...el bicn comin que toma en cuenta las
legalidades ontoldgicas exige una relacién de equilibrio entre ¢l interés general y los
intereses individuales, Aun cuando aquel bien, como buena constitucion de la vida
colectiva, represente un valor supraordinado al bienestar de los individuos, sélo puede
realizarse “en éstos y para éstos”. La obtencitn del bienestar general demanda, por ende,
la constante compensacion y el permancnte equilibrio de los intereses comunes y
privados, asi como la cooperacién de los individuos con vistas al logro de los fines
colectivos, Para que la idea del bien comin se convierta cn “fucrza motriz” y factor
“estructurante” del orden social, hacen falta medios que permitan sy maxima realizacion

en la vida comunitaria. La sociedad los crea a través de infinidad de instituciones. De
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¢stas, la mas amplia cs el Estado, cuya justificacion, forma, esencia, fines y tareas deben
precisamente tundarse en la idea del bien comin, “Los individuos no existen para cl
Estado, sino éste para los individuos”,

“Sin justicia, el bonum commune no puede existir, aun cuando, preciso €s

recordarlo, la primera ¢s condicion necesaria, mds no suficiente del segundo™.

Garcfa Maynez @ opina al respecto que “...el bien comin s¢ alcanza cuando
todos los miembros de una sociedad disponen de los medios indispensables para la
satisfaccion de sus necesidades materiales y espirituales, lo mismo que para el desarrolio
y perfeccionamiento de sus aptitudes”. “El bien comin no se logra simplemente
otorgando derechos que a menudo resultan letra muerta, porque a la posibilidad
normativa de ejercitarlos no corresponde una posibilidad real. Y muchas veces, el
verdadero problema consiste en crear las condiciones necesarias para que, quiencs
legalmente tiencn un derecho, dispongan también de los medios indispensables para
hacerlo valer”.

3.4.3. SEGURIDAD JURIDICA.

Antes de analizar dicho término, pasaremos a definir a la seguridad.

06 GARCIA MAYNEZ, Eduardo Fikgaalla el Derachg. Sext Edicidn, Porris, § A, Mévico, 1989, p 483429
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3.4.3.1, CONCEPTO DE SEGURIDAD.
Deriva “(del lat. securitas, -tatis.) f, Calidad de seguro™.
SEGURO.- “(Del lat. securus.) adj, Libre y exento de todo peligro, dafio o
riesgo”. m, “Seguridad, certeza, confianza”, uy
3.4.3.2, {QUE ES LA SEGURIDAD JURIDICA?.

Para poder entender el sentido de esta, haremos referencia a la tesis de Teodoro
Geiger » sobre las dos dimensiones de la seguridad juridica.

1) La primera dimension consiste en la “seguridad de orientacion, o certeza del orden”,
Se presenta *...cuando los destinatarios de las normas de un sistema juridico tienen un

conocimiento adecuado de los contenidos de tales normas y, por ende, estin en

condiciones de orientar su conducta de acuerdo con ellas”, Esta se refiere al “que”.

La seguridad de orientacion se obtiene gracias al empleo de una serie de
medios. “En ¢l plano de la actividad legislativa, el mds importante consiste en la
claridad, precision y congruencia de las prescripciones legales; en el de la actividad
jurisdiccional, en la comecta intcligencia de esas prescripciones por parte de los
encargados de aplicarlas, y en la formacion de una jurisprudencia bien definida y libre de
antinomias”,

2) La segunda dimension se reficre a la "seguridad de realizacion, o conflanza en ¢l
orden”, |

“Se halla referida a la eficacia del sistema que los abarca”, Se confia en que los

derechos serdn ejercitados y las obligaciones habrén de cumplirse. Pero esta *...no solo

8- Ongigngio Lagitkpédicn Salxpk T 24, Selvat Ediioren, § A, Espae, 1985 p 1306-114)
04 Ci e, GARCIA MAYNEZ, Fduardo. Firnolla ded Qurshy. Seats Ediciin, Puimia § A, Ménio, 1989, p 411479
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exige ¢l cumplimiento de las normas por los particulares; demanda, sobre todo, la
correcia aplicacién de aquéllas por los drganos del poder publico”.

La seguridad de realizacion c¢sta condicionada por los actos de obediencia y
aplicacién de las reglas ordenadoras, porque de estos actos depende la eficacia de un
sistema de derecho. Pero lo que se persigue con las normas juridicas eficaces, es que esa
efectividad sea valiosa, “...Si las normas vigentes son justas y se hallan dirigidas hacia el
bien comuin, el cumplimiento y la aplicacion de aquéllas realizan plenamente el valor de
seguridad, en las dos dimensiones que distingue Geiger”, “...seguridad juridica y
eficacta del sistema son Yo mismo. La efectividad de las reglas ordenadoras engendra
entonces un sentimiento de conflanza en el orden, y hace que en él coincidan las notas de

vigencia, justiciay eficacia”,

Garcia Maynez, i scflala: “..para valorar positivamente la eficacia de un
sistema de derecho es neécesario atender a su contenido”. "*La seguridad se halla siempre
referida a lo asegurado,y el valor de la misma o, mejor dicho, del aseguramiento,
deriva del que tenga lo que se quiere asegurar”. “Si, en el dmbito del derecho, la
finalidad que ¢l aseguramicnto persigue es la eficacia de los preceptos vigentes, ésta no
puiede valer por si misma, sino en funcidn de lo asegurado. Lo que en el caso sc pretende
asegurar cs el acatamiento de tales preceptos por todos sus destinatarios, particulares u

érganos del poder publico; luego lu seguridad juridica, en sus dos dimensiones, silo

puede valorarse positivamente cuando garantiza la eficacia normal de un conjunto de

29 GARCIA MAYNEZ, Fdundo Frlasofia el Detachp. Sesta Fdicion, Pormia § A, México. 1289 p 479481,
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prescripeiones justas”. Porque si garantizara un conjunto de prescripciones injustas, se

valoraria negativamente,

Entre la seguridad juridica y la justicia, existe una relacidn seiialada por Franz
Sholz m en la definicion siguiente: “Seguridad significa un estado juridico que protege
en la mds perfecta y eficaz de las formas los bienes de la vida, realiza tal proteccion de
modo impatcial y justo; cuenta con las instituciones necesarias para dicha tutela y goza

de {a confianza, en quienes buscan ¢l derecho, de que éste serd justamente aplicado™,

3.4.3.3. LA GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA.
Es necesario definir primero el término garantia, para asf pasar a hablar de las

garantfas individuales, refiriéndonos principalmente a la de seguridad juridica.

3.4.3.3.1, CONCEPTO DE GARANT{A.
Definiremos a la garantia atendiendo primero a su acepcién etimolégica y

gramatical para después interpretarla juridicamente.

3.4.33.1.1. CONCEPTO ETIMOLOGICO.
“Garantia. 1a. acep. F.y 4. Garantie.- it. Garanzia.- E. Garantio. {(Etim.- De
garante). f. pl, “Derechos politicos de Jos ciudadanos en tiempo normal”.

0. Ct por GARCIA MAYNEL, Edurdo Licaalla ol Dixsuby, Senis Edicidn, Poria, § A , Mbaica, 1989 p 479
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“Garante, (Etim.- Del any. alto al. werento). (1a. acep.). m, El que se constituye
fiador del cumplimiento U observancia de lo que se promete en un pacto, convenio,

alianza 6 tratado celebrado entre dos o ms potencias”. m

“Parece ser que la palabra “garantfa” proviene del término anglosajén
“warranty” o “warantie”, que significa la accion de asegurar, proteger, defender o
salvaguardar (to warrant), por lo que tiene una connotacion muy amplia. “Garantia”
equivale, pues, en su sentido lato, al “aseguramiento” o “afianzamicnto”, pudiendo
denotar también “proteccion”, “respaldo”, “defensa”, “‘salvaguardia” o “apoyo”.
Juridicamente, el vocablo y ¢l concepto “garantia” se originaron en el derecho privado,

teniendo en ¢! las acepciones apuntadas”. oy

343.3.1.2. CONCEPTO JURIDICO.

“Garanilas Constitucionales.- Instituciones y procedimientos mediante los
cuales la Constitucion politica de un Estado asegura a los ciudadanos el disfrute pacifico
y ¢l respeto a los derechos que en ella se encucntran consagrados”,

“Cuando se habla de garanmtias, sin mas especificacion, se entiende hecha la

referencia a las ‘garantfas constitucionales’.” vy

91.» Engisipwka Univerl [uinds T 35, ESPASA-CALPE, S.A , Espaa, 1914, p.Ti1
92+ BURGOA, pnacio. Lag Uacantite Individanlas. Decimonovens Ediciom, Portia, § A, Méxica, 1943, p. 161
9. Diccioaatio fe Dagaghe PINA YARA, Rafac! do. Decimosaguads Fdicidn, Pormia. 5. A, Miéxico, 1984 p 20).
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lgnacio Burgoa, entiende por garantia individual a la relacion juridica de supra
a subordinacion entre ¢l gobernado como sujeto activo, y el Estado y sus autoridades
como sujetos pasivos. La garantia de acuerdo con Burgoa es el derecho piblico subjetivo
que emana de dicha relacion en favor del gobernado, con la obligacion correlativa, a
cargo del Estado y sus autoridades, consistente en respetar este derecho y en observar o
cumplir Jas condiciones de seguridad juridica del mismo. La prevision y regulacion de 1a
citada relacion se plasma en nuestra Ley fundamental, oo

Ignacio Burgoa, de acuerdo al contenido mismo de los derechos piblicos
subjetivos, clasifica a las garantias individuales en: de igualdad, de libertad, de
propiedad, y de scguridad juridica.

Las garantias de scguridad juridica, implican “..el comjunto general de
condiciones, requisitos, elementos o circunstancias previas a que debe sujetarse una
clerta actividad estatal autoritaria para generar una ‘afecraclén vdlida de diferente
indole en la esfera del gobernado, imtegrada por el summun de sus derechos

subjetivos”’. ny

3.5, EL ASEGURAMIENTO DEL ESTADO DE DERECHO EN MEXICO.
Al respecto Gonzdlez Uribe, oo expresa que; “...no basta, pues, decir que todo
Estado , por su connaturalidad con el Derecho es -mecdnica-automdticamente- Estado de

Derecho. Esta férmula implica mds bien un compromiso fundamental: el de que el poder

94 Cs BURGOA, igracio | Cocantion Ladisidablen. Decimoncveng Edicile, Purria, §. A, Mésico, 1903 p 187,
95 Midem . p {94,098
8. GONZALEZ USUBE, Hicor Tamtia Politica, Quinta Edicidn, Porria, $ A, Méaico, 1984 p 204,323-228.
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politico, para mantener en condiciones normales, el equilibrio entre lu libertad y el orden
normativo, se someta a dste y no traspase sus mandatos. Y el de que el propio orden
juridico encarne satisfactoriamente, en cada época, los valores de justicia y seguridad en
que reposa la comunidad humana a la que se pretende servir. De otra manera, se
legitimarian, por su pura formalidad exterior. Estados tan monstruosos como los
totalitarios de cualquier género”.

"Un Estado de Derecho, debe superar las ctapas de violencia, arbitrariedad y
despotismo”, “...¢l Estado debe vivir normalm:nte en el ambiente de un orden juridico,
claro, definido y eficaz, en el cual sus funciones y atribuciones cstén especificadas con
exactitud y los abusos de las mismas puedan ser sancionados”. Esto sélo lo va a lograr el

Estado sujetdndose a una scrie de requisitos.

Para que se pueda lograr ¢l aseguramiento del Estado de Derecho sc deben
cumplir ciertas condiciones. Gonzalez Uribe sefiala dos condiciones esenciales para que
se logre realizar el Estado de Derecho que son las siguientes:

“1) El conocimiento de la primacia de los valores éticos de! Derecho con la consiguiente
voluntad de someterse a elos, y |

2) Una téenica o conjunto de técnicas que hagan hacedera y préctica esa sumision,
Cuales scan esas técnicas serd la Constitucién Politica de cada pafs y las leyes que de
clla se deriven las que lo decidan”,

En nuestro pafs esas técnicas se deben sujetar a ciertos principio bdsicos como

los siguientes:
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1.- “La existencia de una constitucién o ley fundamental de preferencia cscrita y rigida,
que establczca con toda cluridad cuales son los érganos del Estado y delimite sus
atribuciones y competencias respectivas. Esa constitucion tendra siempre la supremacia
juridicay a ella deberdn ajustarse todas las leyes, reglamentos o decretos”,

2.+ “El cstablecimiento por la constitucién de una scric de garantias para la persona
huniana, tanto individuales como sociales, que no puedan scr alteradas o violadas por
ninguna ley o autoridad, de cualquier jerarquia que sean, sin que automdticamente se
incurra cnel vicio de anticonstitucionalidad".

3.- “El reconocimiento estricto del principio de legalidad, conforme al cual ninguna
avtoridad podrd actuar, en el &mbito de su competencia, si no hay alguna ley o norma de
cardcter general que se lo permita. Jumo con este principio se da la garantia de
audiencia, que impide privar a alguien de sus derechos sin previo juicio en que se le dé
oportunidad de defenderse, o sea, sin el debido proceso legal”,

4.- “La division y equilibrio fundamental de los poderes piblicos con un sistema de
frenos y contrapesos, para evitar los abusos y extralimitaciones, de tal manera que se
logre que el poder quede delimitado en sus funcienes desde dentro, por la organizacion
misma institucional del Estado™.

5.-"Laposibilidad de que los ciudadanos participen en los asuntos piiblicos mediante un
gobierno represeniativo, con organizacion clectoral, que permite controlar el poder
desde afuers”.

6.- “El libre juego de los medios de informacion social -prensa, radio-difusion,
television, cine, publicidad- que forman y canalizan la opinién publica y crean un
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ambicnte de constante vigilancia de los actos de los poderes piblicos y de censura de las
arbitrariedades”.
7.- “La organizacion por la constitucion y las leyes fundamentales del pais de una serie
de recursos administrativos y jurisdiccionales, por medio de los cuales se pueden
modificar o anular los actos de los poderes publicos lesivos de los derechos
fundamentales de los ciudadanos o que alteran ¢l orden constitucional. Segin la
legislacion de cada Estado, este sistema de recursos puede llevar a una verdadera
supremacia del poder judicial, que enjuicia y modera los actos de los poderes legislativo
y administrativo”. En nuestra Constitucion Politica, el juicio de amparo, permite ejercer
un constante control jurisdiccional sobre las lcyes o actos de las autoridades publicas,
Ademés de estos principios que acabamos de mencionar para lograr el
aseguramiento del Estado de Derecho, Gonzilez Uribe destaca otros como son: “...todos
aquellés procedimientos -cualesquiera que sean- que tiendan a evitar ventajas y
privilegios indebidos para individuos o corporaciones, mediante un régimen de igualdad
legal; a prevenir abusos en el ejercicio del poder; a climinar la arbitrariedad en las
decisiones; y a crear la seguridad juridica en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de las obligaciones, por medio de definiciones ciertas de lo que se puede

hacer y de lo que estd prohibido”.

Como ya se menciond, anteriormente, ¢! Estado de Derecho tambi¢n debe servir
a los valores fundamentales de la persona humana y del bien comun, para realizar el

aseguramiento de este.
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3.§. PROBLEMAS DEL ESTADO DE DERECHO EN MEXICO. l:f 6}3) ) ‘”@[,
»

Con base en las condiciones necesarias, seflaladas por Gonzilez Uribe, para U&l[‘:‘

asegurar un Estado de Derccho, y de acuerdo con ol estudio de los fines del Estado de
Derecho ya unalizados, obscrvamos que el Estado de Derecho persigue los fines de
Justicia, bien comin y seguridad juridica, asf como también cumple con los requisitos
para su aseguramiento sélo en teoria y no en la prictica, y es este el problema que se
presenta frente al Estado de Derecho.

Gonzilez Uribe, oy seflala, como otro problema el que no se le puede llamar
Derecho a aquel que cstd mancjado por la voluntad de un grupo gobernante, de un
partido politico que prevalece o de una clasc social que predomina. Por lo tanto

consideramos que mucho menos s le pucde llamar Estado de Derecho.

Rizquez Iribarren, my seflala: “...como puede hablarse de Estado de Derecho,
cuando el ejercicio de éste estd reservado a las minorias, las que tienen camnet del partido
politico dominante o dinero para ejercer el derecho”.

“E] Estado en nuestros palses no realiza los derechos de las grandes mayorfas
de la poblacion por cuanto ni siquicra les cubre la posibilidad de satisfacer sus
necesidades elementales, pese a que esos derechos estan consignados en la teorfa legal”,
Este autor aflade que “...el esquema mental de la Ley no tiene aplicacion en la practica y

que ala realidad social no le alcanza la aplicacion de los preceptos legales...”.

97 GONZALEZ URIDR. Hidcor, ToaciaPoltics Quiss Edicicm, Pornia, B A, Mésko, 1969, p 208
98 RIZQUEZ IRIBARAEN, Wiltiam. “E! Estodo de Durscho lnoperave™. Actas Procassles fs Deccha Yivg, Vol X, No 30, Vamezusls, 1973, p 263.263
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Consideramos que no se puede Hamar Estado de Derecho, al Estado en ¢l que
no existe seguridad juridica para sus habitantes, porque la imparticion de justicia cs
insuficicnte, por ser ¢l poder pablico débil o por la negligencia de sus drganos quiencs
no logran imponer cl respeto al derecho, o porque algunas normas juridicas sean
injustas; por lo que la gente tiene que recurrir a la violencia para hacerse justicia por su

propia mano.

3.7, (ES EL ESTADO DE DERECHO INOPERANTE?

Con base en los problemas a que s¢ enfrenta ¢l Estado de Derecho,
consideramos que tedricamente si existe un Estado de Derccho, pero en la realidad de
nuestro pais, en 1a prictica no funciona, no opera como un verdadero Estado de Derecho,

Por lo tanto no puede hablarse de un Estado de Derecho Eficaz, sino de un

Estado de Derecho inoperante,
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CAPITULO CUARTO

EL ARTICULO DIECISIETE CONSTITUCIONAL

4.1. ANTECEDENTES DEL ARTICULO DIECISIETE CONSTITUCIONAL.

Antes de hacer un estudio de tal articulo transcribircmos integramente el
precepto vigente:

Ant. 17.- “Ninguna persona podrd hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia
parareclamar su derecho,

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que
estardn expeditos para impartirla en los plazos y 1érminos que fijen las leyes, emitiendo
sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial, Su servicio serd grawite,
quedando en consecuencia prohibidas las costas judiciales.

Las leyes federales y locales establecerdn los medios necesarios para que se
garantice la independencia de los tribunales y la plena ejecucion de su@- resoluciones.
Nadie puede ser aprisionado por deudas de cardcter puramente civil”,

Este articulo se ha ido modificando a través del tiempo.

4.1,1. ANTECEDENTES HISTORICOS

En ¢l libro Derechos del Pueblo MeXicano py encontramos como antecedentes
71+ Dgtovhos del Puchio Mesicang  “México A ttaves de sus Uamstituciones”™ T 1, NLAE Lesnlaura de ls Cimara de Dipatados, Mexicn, $7 p 2074




los siguientes:

F.- Linla Constitueion Politica de la Monarquia Espafiola, promulgada en Cidiz el 19 de
marzo de 1812, se expresaba lo siguiente:

“Art, 242.- La potestad de aplicar lay leyes en las causay civiles y criminales perienece
exclusivamente a los tribuales”.

“Art. 243.- Los tribunales no podrdn efercer otras funciones que las de juzgar y hacer

que se ejeene lo fuzgado’”.

2. El Decreto Constitucional Para la Libertad de la América Mexicana, sancionado en
Apitzingin cl 22 de octubre de 1814, establecia:

Art. 202.- *En el Supremo Tribunal de Justicia no se pagaran derechas”,

3. El Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano, suscrito en la ciudad de
México el I8 de diciembre de 1822 expresaba:
Art, 55.- "La facultad de aplicar las leyes d los casos particulares que se controvierten

en fuicio, correspande exclusivamente d los tribunales erigidos por ley",

4. El Plan de la Constitucion Politica de la Nacion Mexicana, fechado en la ciudad de
Meéxico ¢l 16 de mayo de 1823, seftalaba:

Base 7u. “Parte conducente.- Las individuns de la nacidn mexicana no deben ser

Juzgados por ninguna comisidn. Deben serlo par los jueces que haya designado la ley.

Tienen derecha para recusar o lox gne fieren sospechosos: lo tienen para pedir la
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responsabilidad de los que demoren el despacho de sus causas: de los que no las
sustancien como manda la ley: de los que no les sentencien como declare ella misma. Lo

tienen para comprometer sus diferencias al juicio de drbitros o arbitradores ™.

5. El Acta Constitutiva de la Federacion Mexicana, fechada en la ciudad de México ¢l
31 de enero de 1824 establecia;
“Parte conducente.- Todo hombre que habite en el territorio de la federacion,

tiene derecho a que se le administre pronta, completa e imparcialmente justicia™.

6. El Proyecto de Constitucion Politica de la Repiblica Mexicana, fechado en la ciudad
de México el 16 de junio de 1856, expresaba lo siguiente:
Art. 28.- "Nadie puede ser preso por deudas de un cardcter puramente civil. Nadie
puede ejercer violencla para recobrar su derecho. Los tribunales esiardn siempre
expeditos para administrar justicia”.

En este articulo, se agregé una nueva disposicion que en los textos legales
anteriores no se habia sefialado, era la prohibicion de que “Nadie puede ejercer violencia

para reclamar su derecho”.

7. La Constitucion Politica de la Republica Mexicana, sancionado por el Congreso
General Constituyente el 5 de febrero de 1857, sefialaba:
Ant. 17.- "Nadie puede ser preso por deudas de un cardcter puramente civil. Nadie

puede ejercer violencia para reclamar su derecho. Los tribunales estardn siempre
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espeditos (sic) para administrar justicla. Esta serd gratuita, quedando en consecuencia
abolidas las costas judiciales”.
Este mismo texto se presentd en ¢l Proyecto de Constitucion de 1856, y solo se

le agrego la ultima parte del articulo, en la Constitucion de 1857.

8. El Estatuto Provisional del Imperio Mexicano, dado en el Palacio de Chapultepec el
10 de abril de 1865, establecia:
Art. 15.- "La justicia serd adminisirada por los tribunales que determina la ley

orgdnica”.

9, E Mensaje y Proyecto de Constitucion de Venustiano Carranza, fechados en la ciudad
de Querétaro el 1° de diciembre de 1916, expresaba:

“Art, 17 del Proyecto.- Nadie puede ser preso por deudas de un cardcter puramente
civil. Ninguna persona podrd hacerse justicia por sl misma, ni ejercer violencia para
reclamar su derecho. Los tribunales estardn expeditos para administrar justicia en los
plazos y términos que fije la ley, y su servicio serd gratuito, quedando, en consecuencia,

prohibidas las costas judiciales”.
El texto dc este articulo cstd inspirado en el articulo 17 de la constitucién de

1857, sdlo se agrego la frase “Ninguna persona podrd hacerse justicia por si misma",

también se mejord 1a redaccion del articulo, y se aclararon algunos puntos,
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10. La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicunos, del 5 de febrero de
1917, o scilala que;

“Art. 17.- Nudie puede ser aprisionado por dendas de cardcter puramente civil,
Ninguna persona podrd hacerse justicia por si misma, ni ejercer violenciu parg
reclamar su derecho. Los tribunales estardn sicmpre expeditos para administrar justicla
en loy plazos y términos que fije la ley; su servicio serd gratuito, quedando en

consecuencia, prohibidas las costas fudiciales”.

Ef texto de este anticulo, es una reproduccion integra del articulo 17 del
Proyecto de Constitucion de Venustiano Carranza, del cual sélo se aclaro su redaccion al

ser aprobado en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mcxicanos de 1917,

4.12. DEBATES EN EL CONGRESO CONSTITUYENTE Y EXPOSICION DE

MOTIVOS.

4.1.2.1, PRESENTACION Y DEBATE EN EL CONGRESO CONSTITUYENTE DE 1856, DEL
ARTICULQ 17 CONSTITUCIONAL, ney
El articulo {7 de Ia Constitucién de 1857, fuc presentado como el articulo 28 en

¢l Proyecto de Constitucion de 1856,

100  Lapche sl P Mevisam “Wisico A ibvis do s Conminiomm”. 3 1), XLV) L.cqisisnes de s Chnag de Diputados, Miico, 196 p 64637

100+ ZARCO, Franciocn Cuinich del Canerma Expnardinstio Conunyeotg (1856-1857), Mrimens Edicitn, Fody de Culturs Econbmics, Minico, 1931, p $13.319,520,010-
[ 1]
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DEBATES EN EL CONGRESO CONSTITUYENTE.
SESION DEL 21 DE AGOSTO DE 1856, |
“El 28 dice:

‘Nadie puede ser preso por deudas de un cardcter puramente civil. Nadie puede ¢jercer
violencia para recobrar su derecho. Los tribunales estardn siempre expeditos para
administrar justicia’.

ElSr. MORENO pregunia qué quiere decir la tiltima parte del articulo.

E! Sr. ARRIAGA contesta que los tribunales deben administrar justicia a todas hor;zs.

El Sr. RUIZ estd en favor de la primera parte del articulo, puesto que no infroduce
ninguna novedad y que sdlo sanclona lo ya establecido; la 2a, le parece excelente,
pero no prevé los casos de propia defensa conforme a derecho natural.

E! Sr. ARRIAGA dice que estos casos son las excepclones de la regla general y que
en ellos se recobra la cosa y no el derecho.

El Sr. Ruiz dice que el que recobra la cosa recobra el derecho que a ella tiene, El
articulo estd en términos tan absolutos que no da lugar a ninguna excepcion.

E| Sr. CASTAREDA cree que, si el artlculo se omite, no hace falta y, si se deja, puede
causar algunos inconvenientes. No se trata de nada nuevo, y lo dispuesto en ¢l articulo,
con algunas excepciones, es conforme a los principlos del derecho civil.

EI Sr. GUZMAN da algunas explicaciones en favor del articulo,

E! Sr. RAMIREZ opina que el derecho nunca debe fundarse en la fuerza y, en cuanto
a la iltima parte, no cree posible que los tribunales estén abicrtos de dia y de nocke.

E!Sr. ARRIAGA rectificay el Sr. Ruiz pide que el artlculo se divida en partes.



Hecha la division, la primera parte que dice: "Nadie puede ser preso por deudus de

uncardcter civil”, es aprobada por unanimidad de los 92 diputados presentes...”,

SESION DEL 22 DE AGOSTO DE 1856,

“La 2a. parte del articulo 28 del proyecto de Constitucion, que dice: "Nadie puede
ejercer violencia para reclamar su derecho”, fiie aprobada sin discusion por 45 votos
contra 34, |

La 3a., "Los tribunales estardn siempre expeditos para administrar justicia”, fue
aprobada por 51 votos contra 19.

Los sres. Zarco, Gomez, Llano, Cendejas, Mata, Ramirez (D. Ignacioj, Olvera,
Gamboa, Anaya Hermosillo, Moreno, Arriaga, Castellanos, Contreras Elizalde,
Langlois y Blanco presentaron la siguiente adicidn al articulo: “Quedan abolidas las
costas judiciales”. Fue admitida por una considerable méyorla Yy paso a la comision de
Constitucidn. Esta suscrita por tres de Jos individuos de esta comision. Sin embargo,

guién sabe si serd tiempo de que no se venda la justicia”.

SESION DEL 26 DE ENERO DE 1857,

“La Comision de Constitucion presentd un dictamen consultando que la adicion de
muchos diputados que pidieron la abolicion de las costas judiciales pasara a la
comision de Ley Orgdnica de Justicia. .

El seflor ZARCO se apuso al dictamen, diclendo que se queria esquivar otra cuestion,

retirar otro articulo, emplazar indefinidamente todo bien para el pueblo, porque aunque
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se ha nombrade una comision para presentar la ley orgdanica de justiciu, nada ha hecho,
ni nadu hard, y, aungue hiciera, no gueda tiempo para discutir su proyecto,

Los autores de la adicion han querido que no se venda la justicia, que su
administracion sea cnteramente gratuita, y han crefdo que cste principio debia ser
consignado en un articulo de la Constitucion porque afecta a los derechos del hambre y
a las garaniias individuales.

La comisiin debid resolver, de una manera categirica, ¢n pro de la adicion, si
parlicipa de estas ideas o en conira, si la arredraron las dificultades de la Hacienda
Piblica y la consideracidn de que no estdn bien pagados los jucces y los magistrados.

Triste es que el pueblo, a quien se llama soberano, contribuyendo a todas las cargas
piblicas, tenga que comprar la justicia como compra la gracia, los sacramentos y la
sepultura,

Ya que el Congreso en la acta de derechos deja al pueblo la horca porgue no hay
Hacienda, el grillete porque no hay Hacienda, librelo al menos de las costas judiciales y
haga que el derecho y la justicia dejen de ser mercancias.

El sefor ARRIAGA dice que abunda en las ideas del preapinante y nada tiene que
contestar a sus razones, pero que la comision de Constitucion creyo que no se tratuba
de un punto capilal, sino de una mejora que bien puede conseguirse mds tarde por
medio de una ley secundaria. Afadio que por su parte no habia inconveniente en
modificar el dictamen, si asi lo deseaba ¢l Congreso,

El seRor MORENO sostuvo que la administracion de justicia debe ser gratuita y que
los magistrados deben ser pagados por el erario y no por los litigantes.




i sefior BANUET, declarando que no es juez i magisteado, sino litigante que paga
derechos, opina que la abolicion de las costas judicioles, mientras no se asegure ol
puntual pago de los jucces, equivale u poner en subasta piiblica la administracidn de
Justicia, porgue en verdad hombres que estén reducidos a la miseria y carezcan de lodo
recurso para su subsistencia necesitan ser héroes para ser integros.

El Sr. ANAYA HERMOSILLO ataca vigorosamente el dictamen pintando los abusos
del cobro de costas, que raya en el exceso ciando hay jueces que no tienen asignado
ningiin sueldo y viven exclusivamente de lo que cobran a los litigantes. Opina que los
Jueces deber ser pagados como lo permitan las circunstancius del erario y yeveramente
castigados los que falten a su deber.

El Sr. ZARCO cree imitil insistir en la cuestion, cuando la comisidn, por medio del
Sr. Arriaga, ha declarado que no tiene nada que contestar.

La mejora que s¢ reclama debe ser punto constitucional, y asl lo comprendieron los
seAores de la comision que suscribieron la adicion de que se trala.

Suponer que la poca puntualidad en los sueldos equivaiga a poner en subasta piblica
la administracion de justicia es hacer una gratuita ofensa a la magistratura de la
Repuiblica, que tienc la gloria de haber visto vivir y morir en la miseria a Figueroa y a
D. Juan B. Morales sin que faltaran jamas a su deber.

i la razin del Sr. Banuet ha de mantener las costas judiciales, serla  preciso
establecer costas  administrallvas, costas  parlamentarlas, ctc., porque todus los
Suncionarios estin mal pagados y no es conveniente poner en subasta publica la

JSidelidad de los empieados, la conciencia de los diputadus, la lealtad de los militares,
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El dictamen es reprobado.

Puesta a discusion la adicion que consulta la abolicion de las costas judiciales, la
apoya con muy buenas razones el Sr. Degolladv (D. Joagquin), quien opina que, mieniras
no sea gratuita la administracion de justicia, no se habra conseguido el objeto de la
asociacion.

Hace notar también que, no obstante que ahora hay sueldos para los magistrados y
extorsiones para los litigantes, hay quejas contra la Corte de Justicia y contra el dltimo
Juzgado, de manera que no son las costas lo que da integridad a los jueces.

El Sr. MATA cree que la generalidad en que estd concebida la adicion hace que se
extienda a los tribunales de los Estados, y opina que esto es alacar la soberania que
para su régimen interlor les concede el sistema federal,

El Sr. GARCIA GRANADOS dice que precisamente los antores de la adicidn quieren
que no haya costas en ningin tribunal de la Repiblica, incluso los de los Estados, y
hasta en los juzgados eclesidsticos.

El Sr. MARISCAL desea que la cuestidn se examine de una manera prdctica puesto
que no es menester probar lo que todo el mundo siente.

Lo que debe verse es i, atendido ¢l estado de la Hacienda, ex pusible alcanzar la
reforma que se deseq.

Hace notar que en ningin pafs se han abolido completamente las costas judiciales.

El Sr. RAMIREZ (D). Ignacio) distingue entre la cuestion especulativa y de principios
y la prictica de administracion. Al Congreso toca resolver la primera y dejar la

segunda al Gobierno o a lus poderes constitucionales.
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Se hu dicho siempre yue-los gobiernos son un mal necesario que se sosticne por la
ventaja que resulia de la buena administracion de justicia.

Si la sociedad paga al Gobierno, ;por qué ha de tener que comprar la justicia?. El
pago de costas es absurdo, ex abusivo, es un contraprinciplo insostenible,

El Sr. MORENO dice que, si otros palses no han abolido las costas judiciales, ésta
no es razon para mantencrlas en México.

En otras partes subsiste la prision por deudas, mientras en México no existe esta
pena.

La adicion queda aprobada por 66 votos contra 15.”

41.2.2E ; .

Mantilla Molina wey schala una scrie de realidades que acontecieron en el
Meéxico independiente, 1as cuales influyeron cn ¢l Congreso Constituyente de 1856 para
crear el texto del articulo 28 del Proyecto de Constitucion Politica de la Repiblica
Mexicana de 1856.

Mantilla Molina nos dice: “Si nuestras leyes no proclamaban, en términos
generales, la facultad de hacerse justicia por s mismo, si no solfan encomendar al propio

agraviado la imposicion de la sancién juridica, enla realidad social que rodeaba a los

1072+ MANTILLA MCLINA, Reberta 1, *Sobis o Aricula 17 Constinecional”. Reviads de 1 Fasslind de deresho de Miica, T VI, Nums 3192, Juk-Dic, Mésien,
1980 p 13008
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Constituyentes del 56 existian coswmbres -corruptelas si se quiere- que si no
reconocidas formalmente por el ordenamiento juridico, si eran toleradas por €1, y, con
frecuencia encontraban ¢l apoyo de los érganos estatales formalmente constituidos: las
autoridades, en el sentido usual”.

“Las catacteristicas feudales del agro mejicano en muchas ocasiones erigian al
terrateniente, sino cn seflor de horca y cuchillo, sf u lo menos, en lo que, en términos
medioevales, se Hlamaria sefior de baja justicia. Cierto que por lo que resulta de los
documentos que nos transcriben sus deliberaciones, ni el congreso reunido en 1856, ni el
que comenzd sus sesiones en 1916, se enfrentd directamente a estos abusos. Pero no ke
eran desconocidos, ni podia tolerarlos”,

“En los debates de 1856, ..hay mds de una alusion, con obvia repulsa, a esta
suerte de justicia (?) privada, en virtud de la cual el hacendado ejercia no sdlo poderes de
ducfio de 1a tierra, sino de sefior de los hombres. Se alude -y se reprueban- los atentados
contra las personas, las prisiones, los azotes, de que usaban y abusaban 1o0s hacendados;
VALLARTA habla de los que se erigen en jueces sin autoridad, destierran e imponen
trabajos para cobrar deudas”. “Como el Saltillo dista a veinticinco lcguas, no puede
haber vigilancia y asi ha habido ejecuciones, prisiones, azotes y toda clase de excesos”,
“..ARRIAGA quiere que el propietario concura a los tribunales como los demds
ciudadanos, y que la propiedad ‘no se convierta en titulo de autoridad’; MATA propugna
porque ‘las dificultades que se susciten entre particulares no sean decididas por una de
las partes, sino por el juez’ ; lgnacio RAMIREZ denuncia que *los grillos los aplican los

duefios de hacienda’ y también AMPUDIA ‘refirié los grandes abusos que en sus
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haciendas cometian los propictarios', y se habla con horror de las tlapixqueras a las que
se alude como verdaderas carceles privadas.”

“Los constituyentes de 56 conocian esta realidad y ln repudiaban. No podian
conscntir que en lo futuro una ley consagrara como juridicas estas précticas; cra preciso
vedar esta posibilidad al legislador ordinario, Intuycron fa formula acertada, y quedd
plasmada en el asticulo 17; habrfa de reiterarse 60 afios despuds, al formularse una nucva
constitucion, cuando aun ro habian desaparccido cn la campifia las practicas que se

habfan censurado en ¢l anterior constituyente”,

4.1.2.3. PRESENTACION DEL ARTICULO 17 EN EL CONGRESO CONSTITUYENTE DE 1916,

El texto de este articulo fue presentado como articulo 17 del Proyecto de

Constitucion de Venustiano Carranza.

18a. SESION ORDINARIA CELEBRADA la tarde del miércoles 20 de diciembre de

19186, se leys el dictamen siguiente sobre el articulo 17 del Proyecto de Constitucion. aey

“Art. 17.- Nadie puede ser preso por deudas de un cardcter puramente civil, Ninguna
persona podrd hacerse fusticia por si misma y ejercer violencia para reclamar su
derecho. Los tribunales estardn expeditos para administrar justicia en los plazos y
términos que fije la ley y su servicio serd gratuito, quedando en comsecuencia,

prohibidas las costas judiciales”.

03+ Dubt g o Uhebaien el Congramn Comoiiyemte Queroarm 1916-1917 Tomo 1, No 31, Qussétaro, 20 de dicismbes de 1916, Edicion Factimlar, L1V Logisans de o
Clmrs de Digutados, Mizico, 199 9 361,983 0 3010
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19a. SESION ORDINARIA CELEBRADA el jueves 21 de diciembre de 1916, nn

El articulo 17 es puesto a votacion y es aprobado por unanimidad,

4.1.3, REFORMAS AL ARTICULO 17 CONSTITUCIONAL.

Con Ia intencion de que las leyes federales y locales establecicran los medios
indispensables para que los tribunoles ejecutaran sus resoluciones de manera
independiente, de acuerdo a su dmbito de competencia, se reforma el articulo 17
constitucional por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el martes 17
de Marzo dc 1987, con el cual se agrega ai precepto el pérrafo tercero, y se aclara su

redaccion. El articulo 17 queda de la siguiente forma;

“"ARTICULO 17.- Ninguna persona podrd hacerse justicia por st misma, ni ejercer
violencia para reclamar su derecho.

Toda personu tiene derecho a que se le administre justicia por Iribunales que estardn
expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio serd gratuiro,
quedando, en consecuencia, prohibiday las costas judiciales.

Las leyes federales y locales establecerdn los medios necesarios para que se
garantice la independencia de los tribunales y la plena ejecucion de sus resoluciones,

Nudie puede ser aprisionado por dendas de cardciter puramente civil”.

1144 « Draria de bon Dubates del Congreso Consutuyente fogrétara 1936-1417 Toma ], No 42, Quetctato, 21 de diciembre de 1910, l:dicion Facsimila, LIV Legislatora de
1a Cimu de Drputados, México, |89, p 398
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4.14, TEXTO VIGENTE.

La disposicion del ariculo 17 constitucional, reformado por ¢l decreto
publicado en Diario Oficial de la Federacion ¢l 17 de marzo de 1987, entr6 cn vigor ¢l

18 de marzo de 1987, y aun esta vigente,

4.2, ANALISIS DEL ARTICULO DIECISIETE CONSTITUCIONAL.

Una vez realizado el estudio de los antecedentes del articulo 17, pasaremos a
interpretar ¢l contenido dc la disposicion, para comprenderla y conocer los derechos que

concede y las obligaciones que impone.

Ignacio Burgoa, en quien nos basaremos, realiza un andlisis del articulo 17

constitucional respecto a las garantias de seguridad juridica que contiene,

4.2.1. DERECHOS.

En ¢l Anticulo 17 constitucional, parrafo Gltimo que sefiala “Nadie puede ser
aprisionado por deudas de cardcter puramente civil”, ¢n este precepto encontramos un
derecho, el de no ser aprisionado por deudas civiles.
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Asi lo expresa también [gnacio Burgoa, my al decir que en cl articulo 17
constitucional, parrafo ultimo, se encuentra una garantfa de seguridad juridica, que es la
siguiente: “Nadie puede ser aprisionado por deuday de cardcter puramente civil”.
Expresa que de esta garantia de scguridad juridica, el gobernado tiene: “..un derecho
subjetivo publico, consistente en la facultad de oponerse juridicamente a cualquiera
autoridad estatal que pretenda privarlo de su libertad a virtud de una deuda civil
contraida a favor de otro sujeto. La obligacion que se cstablece para ¢l Estado y sus
autoridades, emanada también de dicha garantia, estriba en la abstencién que éstos
contracn en el sentido de no privar al titular del derecho subjetivo correlativo
(gobernado) de su libertad por una deuda que no provenga de un hecho calificado

expresamente por la ley como delictivo™

Otro derecho que contiene el articulo 17 constitucional, lo encontramos en el
parrafo segundo, que expresa: "Toda persona tiene derecho a que se administre justicia
por tribunales que estardn expeditos para impartirla en los plazos y términos que fljen
las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronia, completa ¢ imparcial. Su

servicio serd gratuito, quedando en consecuencia, prohibidas las costas judiciales ",

Al respecto Ignacio Burgoa ow seflala que: “La garantia de seguridad juridica
establecida en favor del gobernado en este caso, se traduce en la imposibilidad que

tienen las autoridades judicinles de retardar o entorpecer indefinidamente la funcidn de

103« BURGOA, lgnacio (s Garanllag Indixidualss, Pecimonovena Edicion, Porris, § A, Mexico, 1988 p 620-629
106+ Ibidem p o}
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administrar justicia, tienen, en consecuencia, la obligacion de sustanciar y resolver los
juicios ante ellas ventilados dentro de los términos consignados por las leyes procesales
respeetivas. La obligacion estatal que se deriva de csta garantia de seguridad juridica es
emincntemente positiva, puesto que las autoridades estatales judiciales o tribunales
ticnen ¢l deber de actuar en favor del gobernado, en el sentido de despachar los negocios

en que éste intervenga cn forma expedita de confonmidad con los plazos procesales™

En rclacion a la parte dltima del segundo pérrafo que cstablece: "...su servicio
serd gratuito, quedando en consecuencia prohibidas las costas judiciales”, esta
disposicion, ticne ¢l deseo de no tratar a la justicia como un objcto en venta, que se da al

mejor postor.

4.2.2, DEBERES QUE IMPONE.

En el parrafo primero del articulo 17 constitucional que sefiala: “Ninguna
persona podrd hacerse justicia por sl misma, ni ejercer violencia para reclamar su
derecho”, establece para los particulares la doble obligacion de abstenerse de
contravenir dichas prohibiciones.

Al respecto, Ignacio Burgoa e nos dice: “En términos estrictos, esta
disposicion constitucional no contiene una garantia individual propiamentc dicha”,
Porque la garantia individual es *...una relacion juridica existente entre cl gobernado por
un lndo- y el Estado y sus autoridades por otro, cn virtud de la cual se crea para el

107 BLRGOA, Ignacio Las Gigatlas Individuales, Decimonovena Ldion, Poiria. § A , Mévico, 1985, p 629
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primero un derecho subjetivo piblico y para los segundos una obligacion corrclativa”.
Y como este precepto constitucional, “...no establece para el gobernado ningtn derecho
subjetivo ni para el Estado y sus outoridades una obligacion correlativa, sino
que impone al sujeto dos deberes negativos: no hacerse justicia por su propia mano y no
ejercer violencia para reclamar su derecho”. “Ademds, de esta obligacion negativa, el
articulo’ 17 constitucional, en la parte que comentamos, contiene ticitamente para los
gobemados un deber positivo, anexo a aquélla, y que estriba en acudir a las autoridades
estatales en demanda de justicia o para reclamar sus dercchos™.

Contrariamente a la opinién de Burgoa en relacién al pamafo primero del
articulos 17 constitucional, Mantilla Molina uey sefiala; “El articulo 17 viene a excluir
del ordenamiento juridico mejicano la posibilidad de una norma juridica que encomiende
al mismo lesionado por la conducta que debid omitirsc, la imposicion de la
correspondiente sancion. Y as! en cuanto impone una restriccion al poder legislativo,
constituye verdaderamente una garantla individual”, “...el articulo 17 si concede a los
gobermnados un derecho: ¢l de que el organo encargado de aplicar la sancién por las
infracciones a las normas juridicas que pucdan cometer, no sea la misma persona cuyos
intereses se lesionan por fa infraccién, es decir, el derecho a que el drgano tenga un
grado minimo de imparcialidad. Claro es, que cllo impone al Estado una obligacién
correlativa: la de no dictar leyes que permitan erigirse cn drgano del Estado, y, porende
aplicar sanciones a las personas cuyos intereses -0 si se prefiere cuyos derechos

subjetivos- han sido atacados”,

108« MANTILLA MOLINA. Roberto §. . * Sabre ¢ Articutu 17 Constituciona™  Reyista _ds._ta Fosulund de Dstecho de Miniso T.VIIT, Nums 91232, Alio-Dicembre,
Mbico, 1953 p 1461400
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Mantilla Molina continua con su posicion y eritica la tesis de Ignacio Burgoa
respecto del parrafo primero del articulo 17 constitucional, sefala el primero: “Y no es
exacto que el articulo 17 por si mismo imponga a los gobemados dos deberes negativos:
a lo menos, no se los inpone con ¢l cardcter de deberes juridicos, Pues para que ¢l
hacerse justicia por propia mano acarrec una sancion, o para que ésta se imponga por el
gjercicio de la violencia, ¢s necesaria una norma juridica, diversa dcl precepto
constitucional, que asf lo establezca. Al particular que, aun con el propdsito de hacer

valer un derecho, invada una propicdad ajena, o penetre sin el consentimiento del

arrendatario en los locales que tiene arrendados, o tome por si mismo el bien que habia .

confiado en depésito y cuya restitucion se le niega, etc,, se le impondré una sancién no
con base en el articulo 17 de la Constitucion, sino con base en el precepto del Cadigo
Penal, que castiga el despojo de inmucbles, ¢l allanamiento de morada, el robo, las
lesiones, etc. Por ultimo, y aunque esto quiza nos aleje de nuestro tema, debemos notar
que tampoco cs exacta la afirmacion de BURGOA de que ademds de esta obligacion
negativa, el articulo 17 constitucional en la parte que comentamos ‘contienc tacitamente
para los gobernados un deber positivo, anexo a aquélla, y que estriba en acudir a las
autoridades estatales en demanda de justicia o para reclamar sus derechos’, Es evidente
que ¢l titular de un derecho puede abstencrse de reclamarlo, y que la persona a quien la
ley de una accidn en juicio, pucde abstenerse de cjercitarla, sin que en un caso o en otro
pucda decirse que tiene ¢l deber positiva de reclamar su derecho o de ejercer su accion™.

+ Consideramos gue la tesis de Burgoa, en relacion al pirrafo primero del articulo

17, ¢s mis uceptable y estamos de acuerdo con su opinidn, al sefialar que este precepto

99



no encierra una garantia individual, sino dos deberes negativos que son: ¢l no hacerse
justicia por si mismo y no ejercer violencia para reclamar su derecho. Pero no estamos
de acuerdo respecto a fa Oltima parte de a tesis de Ignacio Burgoa, a! seiialar que esta
disposicion del articuto 17 “contiene ticitamente para los gobernados un deber positivo,
anexo a aquélla, y que consiste en acudir a las autoridades estatales en demanda de
justicia o para reclamar sus derechos”, Creemos que es inexacta esta afirmacion, por dos
razones: 1) primero porque el pdrrato segundo del articulo citado que sefiala: “Toda
persona tiene derecho a que se le administre justicia por los tribunales que..." , viene a
complementar la doble prohibicion que establece el parrafo primero, de que ninguna
persona podrd hacerse justicia por si misma, ni.cjercer. violencia para rcclamar su
derecho.. Por lo tanto ¢l acudir a las autoridades estatales en demanda de justicia, no es
un deber positivo, sino un derccho que el gobemado puede ejercer en el momento que lo
necesite pero dentro de los términos que la ley establece. 2) porque ese “deber positivo
ticito”, no se encuentra sefialado de manera expresa en ¢l parrafo primero del articulo

17, sino en el pérrafo segundo, pero no como deber, sino como derecho.

El estudio realizado por Mantilla Molina, en refacion al pirrafo primero del
articulo 17 constitucional, en el cual afirma que este articulo si concede a los gobernados

un derecho ¢ impone una obligacion correlativa al Estado, consideramos que es

inaceptable porque Mantilla Molina realiza tal aseveracion con base a deducciones

tacitas del articulo 17, ya que en este no se encuentra expresamente sefialado que las

personas que formen parte de un juicio, cs decir ¢l ofendido no puede erigirse en
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autoridad que juzguc y sancione a la parte agresora, ya que de lo contrario seria hacerse
justicia por su propia mano. Mantilla Molina relaciona cste derecho de la imparcialidad
con ¢l hucerse justicia por si mismo, en atencion a que si se transgrede ¢l derecho que
ticnen las partes, en un litigio de que exista la imparciatidad por parte del jucz, para no
conocer asuntos de los que cf ticne algiin interés, se aplicaria una justicia por si mismo;
pero como ya lo mencionamos el articulo 17 no seflala expresamente la interpretacion
que Mantilla Molina hace de esta norma. Otra razon por la que no aceptamos tal
afirmacidn, es porque esta doble prohibicion no esta dirigida a las personas que ticnen ¢l
cardcter de autoridad, sino a los particulares, a fin de que se abstengan de hacerse justicia
por si mismos, ya que esta funcion de administrar justicia sélo le corresponde a los

tribunales para ello establecidos,

Creemos que Mantilla Molina incurre en este crror, porque centra los
antecedentes de! articulo 17, en el Derecho Romano, ya que ¢n esta época el ofendido
estaba facultado para hacerse justicia por su propia mano, cs decir aplicar la pena al
agresor con la previa declaracion de culpabilidad, o también podia e! ofendido, en ciertos
delitos, juzgar y condenar a su agresor. Pero ¢! articulo 17 constitucion;xl. no tiene su
origen en los dntecedentes del Derecho Romano, sino en los antecedentes del México
independiente ya que la realidad de esta época, motivé al Constituyente de 1856 a
plasmar, en el texto de la Constitucion, la prohibicion de que “ninguna persona podra
gjercer violencia para reclamar su derecho”, y al Constituyente de 1916, a complementar

tal disposicion con la frase “ninguna persona podrd hacerse justicia por si misma”. La
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intencion del legislador fue crear dos prohibiciones para los gobernados y no para las

autoridades como seflala Mantilla Molina,

lgnacio Burgoa s reprucba las afirmaciones de Mantilla Molina, asf el
primero sefiala: “Consideramos que nuestro impugnador no ticne razén. En efecto, de la
relacion juridica que entrafia la gorantin individual, segin hemos aseverado
reiteradamente, se deriva en favor de todo gobernado un derecho subjetivo piblico, y a
cargo de toda autoridad del Estado la obligacion correlativa”. La simple lectura del
artfculo 17 constitucional nos advierte 1a imposibilidad de “hacerse justicia por si
mismo” y de “ejercer violencia para reclamar un derecho” esto, no implica, de ninguna
manera, un derecho, sino una obligacion negativa, es decir, de no hacer o de abstenerse
de hacer, el hecho que el articulo 17 constitucional no prevea ninguna sancion por
infringir Ja obligacion negativa que la Constitucion cstablece, a cargo de todo
gobemado, no excluye tal obligacion, cuyo incumplimiento puede traducirse en la
perpetracion de los delitos que seffala Mantilla Molina, Scria contrario a la indole de la
Constitucion que ésta previese las sanclones en que incurran quienes la infrinjan, *...ya
que, cn csta inadmisible hipdtesis, saldrian sobrando todos los ordenamientos
secundarios, entre ellos, primordialmente, el Codigo Penal. Esta observacion nos parecc
tan obvia, que serfa innccesario aducir diversos ejemplos de distintas disposiciones
constitucionales que establecen obligaciones y prohibiciones sin fijar expresamente

sancion o pena alguna para su incumplimiento o transgresion”,

100, Cfr. BURGOA, Iynacko [ a8 Garanting {ndividuplas, Decimonoveny Ediciom, Pania, § A, Mérko, 198 p 610
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4.3, ANALISIS DEL PARRAFO PRIMERO DEL ARTICULO DIECISIETFE
CONSTITUCIONAL.

££1 texto que integra el parrafo priniero, es ¢l siguiente: “Ninguna persona podri
hacerse justicia por si misma, ni cjercer violencia para reclamar su derccho”,

Como ya mencionamos anteriormente, la facultad que tenfa cl ofendido de
hacerse justicia por mano propia, solo existié en el Derecho Romano, y no se transmitio
a nuestro derecho. Gracias a la evolucion del Estado, del Derecho y de la Administracion
de Justicia, se perdid su regulacion en los ordenamientos juridicos consecuentes, Por lo
tanto el parrafo primero del articulo 17, no motivo su creacion en las practicas realizadas
antiguamente en el derecho romano, sino en la realidad que acontecia en el México
independiente.

En ¢l México independiente, como ya hemos hecho referencia anteriormente,
existian practicas que realizaban los duefios de las haciendas contra las personas que
tenian alguna deuda con cllos, debido a la distancia que existia entre la vigilancia y la
administracion de justicia, los hacendados se hacian justicia por sf mismos, ya que a los
trabajadores que tuvieren alguna deuda con ellos y no la pudicran pagar los castigaban
con azotes o los encerraban en las bodegas de la hacienda, Esta realidad que acontecla en
el pals en aquella época fue lo que motive a los constituyentes de 1856 a crear en el

-articulo 28 del Proyecto de Constitucion el precepto “Nadie pucde ejercer violencia para
recobrar su derecho”. Como estas costumbres injustas realizadas por los hacendados se
segufan cometiendo hasta el constituyente de 1916, este amplio la disposicion del
articulo 17 'y establecio: “Ninguna persona podrd hacerse justicia por s misma, ni
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ejercer violencia para reclamar su derecho”, para terminar con estos abusos, y proteger
a la clase débil y obligar al hacendado a abstenerse de realizar las funciones de la
autoridad,

En la actualidad, las haciendas han desaparecido, y existe mayor nimero de
tribunales para administrar justicia, por lo tanto esas practicas cofruptas que existicron
en ¢l pasado ahora han dejado de existir, Actualmente han surgido otros medios por los
que la gente se hace justicié por su propia mano, y que acontecen dfa con dia, como es ¢l
linchamiento, este se da cuando se considera que la administracion de justicia es pésima
o insuficiente, 1o que lleva a juzgar y sentenciar a una o varias personas, sin acudir a los
tribunales previamente establecidos para ello, Esta clase de justicia no se realiza por una
séla persona, sino por toda una colectividad que se redne para ese fin,

En ¢l linchamiento, la gente se hace justicia por si misma y ejerce violencia, lo
cual se ha vuelto una costumbre. A esta prictica es a lo que se le conocfa en el Derecho
Romano como Derecho consuetudinario; es decir una costumbre aceptada por el pueblo,
pero sin ninguna validez formal o juridica y sin ningin valor objetivo intrinseco, de
acuerdo al inciso 7 de la teoria de los tres circulos de Garcla Maynez de la cual
hablamos en ¢l capitulo segundo,

Seflala Garcin Maynez iy que “l1a costbmbrc carece de valor intrinseco, aun
cuando los que la practican abriguen la conviccion de que realizan la justicia”.

Jellinck on al respecto considera que “.la repeticion de determinadas formas de

119+ GAREIA MAYNEZ, 1iduards LaDshaigion del Dxrecho. § N E, Siylo, Méxton, 1948 pay
1 O prr GARCIA MAYREZ, Pdunrds Lo Definisian i Dorsyba, § N £, Siylo, Méaico, 148 pe
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comportamicnto acaba por engendrar, en la conciencia de quienes las practican, la idea
de que son obligatorias™,

La prictica det linchamicnto ¢s una costumbre antijuridica ¢ ilicita, ya que al
realizar la justicia por mano propia, Ja multitud invade la esfera de actuacion de otra
persona, y puede legar incluso hasta privarlo de la vida, de su patrimonio o lesionarlo.
Sc emplca ademds la fuerza y la violencia sin que la ley le confiera a la multitud la
facultad de juzgar y sentenciar; por lo tanto, ai o actuar conforme a lo que marca la ley
Ja conducta se vuelve ilicita. Si el ordenamiento juridico permite al individuo ejercer la
fuerza fisica, su actuacion no serfa ilicita porque este actuaria conforme a la norma. Al
hacerse justicia por si mismo y cjercer violencia para reclamar su derecho, se esta

violando un precepto constitucional por Jo tanto se incurre en un delito.

Montiel y Duarte, s seflala *...nadie ha podido hacerse justicia por su propia

mano, cualquicra que sea Ja naturaleza y evidencia de su derecho”. Afiade qﬁe cl

. establecimiento de jueces y magistrados supone que ellos, y solo ellos, pueden emplear

los medios de coaccion y apremio, “pues  -razona- ninguna sociedad medianamente

organizada ha podido dejar abierta a puerta para que ¢l individuo pucda hacerse justicia
por su propia mano™,

Es importante sefalar, respecto a la afirmacion de Montiel y Duarte, que

tedricamente el Estado si le impide al particular la realizacién de la justicia por si

H2s T por MANTILLA MOLINA, Rubertii L, “Sobre o) Anticulo 17 Constiwciona) ' Reyiasa de In Eaculiad de Deresho de Mésisp T YOE, Nums 30257, Jubo.
Iiciembre, Menica, 1738 p i3
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mismo, al plasmar esta prohibicion en la constitucion, pese a esta restriccion, el hacerse
justicia por su propia mano continua. Tolerar que sigan ocurriendo cstos actos, destruye
¢l orden social, y convierte al Estado de Derecho en una en una anarquia en donde sélo
impera la desorganizacion. Si no cxiste un orden social, no pucde darsc la justicia, la

seguridad y ¢l bien contin y por lo tanto, no pucde hablarse de un Estado de Derecho.

No debe confundirse 1a justicia por mano propia, ni ¢l ejercicio de la violencia
para reclamar un derecho, con 1a legitima defensa. Al respecto Ignacio Burgon iy sefiala
que 1a prohibicion del articulo 17, *...se funda moral y socialmente en la ilicitud de la
venganza privada y de la coaccion para reclamar un derecho efectivo o supuesto, asi
como cl desideratum de mantener la paz dentro de la sociedad”. Es lo que se llama el
“derecho del mds fuente” o cl “derecho de la fuerza” , por lo tanto 1a transgresion a este
precepto tiene la naturaleza de conducta antijuridica. Y la legitima defensa, se refiere
al derecho a defenderse contra cualquier agresion, “...consiste en la potestad licita y
natural de todo hombre para repeler un ataque que ponga en peligro su vida, es decir, ‘en
afrontar con nuestros elementos de fuerza individual y privada un peligro presente que

AMEnaza nuesira persona o nucstros intereses’.”

1) BURGOA, hgnaior g Gatantian Iodixidatizs. Docimomovens Edhcsin, Preria, § A , Mézicy, 1983 p 610431
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44, FILOSOFIA DEL ARTICULO DIECISIETE DE LA CONSTITUCION,

El articulo 17 constitucional, como toda norma juridica, persigue los mismos
fines del derecho, es decir la realizacion de los valores de justicia, seguridad y bien
comun,

Tienen el deber de cumplir con el valor justicia:

1) el legislador, creador de la norma justa,
2) los particulares como receptores de la norma,

3) Los drganos del poder piblico encargados de aplicar correctamente la norma.

El incumplimiento de cada uno de los obligados da lugar a diferentes
consccuenciais, si el legislador crea una norma injusta altera ¢l orden y propicia
impugnaciones, si el particular incumple lesiona a su contraparte, y si los érganos del
poder piblico aplican la norma incorrectamente violan los dercchos fundamentales del

ser humano. -

Cualquier incumplimicnto que se presente puede llevar a la violencia para
obtener justicia por propia mano con lo cual sc genera un Estado de inseguridad. De los
cuales podemos mencionar desde épocas pretéritas ¢l abedezcace pero no se cumpla, o
resistencia pasiva, la resistencia activa y peor aun ¢l linchamiento, en ¢l cual la
coléctividnd juzga y sentencia sin recurrir a Jos organos competentes para cllo, y sin

cstar facultados por la Icy, por lo tanto estos actos son contrarios a derecho, y deben ser
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sancionados, pero el Estado deja impunes estas conductas ilicitas, por ser realizadas
colectivamente lo que impide al 6rgano del poder piblico el aplicar la sancion, por
desconocer al directamente responsable. Como la multitud logra su fin sin recibir pena
alguna, va a recurrir con mayor frecuencia a este tipo de prdcticas, que de no reprimirse

se convertiran cn una costumbre,

Al infringirse 1a disposicion juridica del parrafo primero del articulo 17, que
prohibe hacerse justicia por si mismo, y ejercer violencia para reclamar un derecho, hay
un agravio a la sociedad y un desconocimicnto del derecho y de la justicia. El drgano del
poder publico debe aplicar correctamente la norma, ¢ imponer una sancion, de lo
contrario, el ordenamiento juridico se vuelve ineficaz, por no haberse logrado la
satisfaccion de los principios de seguridad y legalidad juridicos. Lo que llevard a la

anarquia y a la destruccién del Estado de Derecho.

Sucle ocurrir que el poder plblico aplique sanciones a la colectividad, cuando
las conductas antijuridicas lesionen los intercses del Estado y por cl contrario cuando se
trata de actos que lesionan a los particulares los deja impunes, lo que implica una doble
ofensa, la ya recibida por la conducta ilicita y la ignorancia de estos actos por parte de la

autoridad con lo cual thcitamente los permite.
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CONCLUSIONES

I.- EI Estado ¢s la sociedad humana, establecida permanentemente en un territorio,
gobernada par un poder supremo, bajo un orden juridico, que tiende a la realizaciaon de

los valores de la persona,

2.- El Estado tiene su origen en la naturaleza racional, libre y necesaria del hombre,

porque sin él, el Estado no existe.

3.- Toda concepeion del Estado debe estar formada por aspectos, juridicos, politicos,
socioldgicos y filosoficos, para que se le pueda considerar como Estado de Derecho.
4.- La violencia ¢s consecuencia de las injusticias que imperan cn los ordenamientos

juridicos, asf como cn los sistemas de vida sociales cstablecidos.

5.- La terminacion de la violencia solo se consigue con la creacion de un sistema de
normas justas que permitan la realizacién de los valores, creando asi una socicdad de

orden y paz.

6.- El Derecho es un orden normativo, que regula la conducta de los hombres en
sociedad, y tiene como fin la realizacion de la justicia, la seguridad, y la igualdad, por

quienes crean, y aplican la ley en bencficio de la comunidad,



7.- fis verdadero derecho solo aquél que csta detado de vigencia, positividad y es

intrinsccamente justo, de lo contrario, no serfa un derecho perfecto.

8.- [l Estado y el Derecho son distintos uno del otro, pero entre ambos existe unu
interrelacion en 1a que no pueden existir uno sin ¢l otro, El Estado sin ¢l derecho es una

simple fuerza y viceversa el Derecho sin el Estado es una idealidad de la norma.

9.- Ef Estado de Derecho no sélo es aquel que s rige por un ordenamiento juridico, sino
aquel que ademds de tener un sistema de normas jurldicas controla y regula e} poder y la

actividad de) Estado por la ley.
10.- La justicia por mano propia, mediante el uso de la violencia, tiene su origen en un
sistema social injusto, en los ordenamientos juridicos represivos, en la administracion de

Justicia ineficaz, y en fa impunidad de fos actos violentos realizados.

11.- La justicia por mano propia, destruye e} orden social y conviete al Estado de

Derecho en una anargufa, en donde impera la desorganizacién,
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