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INTRODUCCION

El objetivo del presente trabajo es plantear el papel del humanismo en el Derecho, dentro

de los cambios que éste ha sufrido debido a la crisis del Estado Moderno.

Nuestro propésito es lievar al cabo este andlisis exclusivamente en el plano de la
Filosoffa del Derecho. Las referencias a cuestiones circunstanciales y a vigencias historicas,

sdlo tiene valor ilustrativo.

El punto de partida de esta investigacién es la crsis del Estado moderno a.partir de la

década de los ochenta, y sus incidencias en el concepto de Derecho.

A partir de este supuesto trataremos de explorar las posibilidades de un concepto

postmodermo del Derecho

La Modemidad en su aspecto juridico-politico se materializo en esa institucién a la que
hoy ltamamos Estado Moderno; concepto que analizaremos ampliamente en el presente
trabajo, ya que es la manifestacién més palpable tanto del Derecho como de la politica, tanto,

que hoy se confunde Estado y Derecho.'

Una vez analizados los conceptos de la politica y del Derecho, y habiendo visto sus
consecuencias, presentaremos ciertos aspectos de la Modernidad que en nuestra opinion,
presentan cierta obsolescencia, y en consecuencia, necesitan ser actualizados a las nuevas

realidades.

! Para Groppali A. en Doctrina General de] Estado, Porria Hnos, y Cia, México, 1990, p. [3: “Entre Estado y
derecho no puede existir otra relzcidn sino de interdependencia.” Oppenheim, por su lado menciona que
“Dereche y Estado son conceptos insepables. Yo poseo derechos, en tanto que miembro de! Estado” Cf,
Oppenheim en Carpintero F., Los inicios del positivismo Juridico en Centroeuropa, Actas, Madrid, 1993,




Sin lugar a dudas, los cambios del mundo actual han dado lugar a nuevos enfoques sobre
Ia concepcion del hombre y de 1a sociedad, y ¢stos a su vez, han influido en los cambios de las
organizaciones y de las comunidades gue integran el Estado; a estos cambios v a sus
repercusiones en el campo del Derecho, es a lo que llamaremos Postmodernidad. Para Maurice
Beuchet, 1a Postmodernidad es evasiva y milltiple, y se resiste a ser plenamente caracterizada y
clasificada, sin embargo, se caracteriza por st oposicién a los principales dogmas de la
modernidad, el racionalismo y la Hustracién.” Pero esta Postmodernidad no es sélo una critica,
s también una propuesta, pues como dice Alfonso de Toro, la Postmodernidad estd muy lejos
de ser un fenémeno del 'desencanto’, ‘nostalgico', 'historizante’, ‘reaccionario’, 'globalizante-
igualizante', més bien es lo contrario: es la posibilidad de una nueva organmizacién del

pensamienio v del conocimiento en una forma realmente ‘abierta’.?

En efecto, en lo que a nuestro tema respecta, también han ocurrido cambios en la ciencia
jurfdica, v en consecuencia, han surgido practicas juridicas innovadoras, que en ocasiones no
estdn acordes al sistema juridico actual, por lo que es un fendmeno interesante que debe
analizarse para poder ilegar a conclusiones practicas que permitan tener un mejor orden en la

sociedad. Incluso, serd necesario replantear la funcion y el contenido del Derecho.

Lo que pretendemos con esta tesis, es proponer algunos modos de convergencia entre el
humanisme que ha inspirado por siglos a la cultura occidental y estas ideas nuevas llamadas

postmodernas.

Por Ia indole misma de este trabajo, guedarin fuera de nuestro anslisis un sinntmero de
problemas tedricos y précticos que no nos es posible abordar aqui. Nos limitaremos, por tanto,
a unos cuantos temas que a nuestro juicio resultan especialmente ilustradores y relevantes en el

aspecto juridico y politico de nuestra sociedad.

* Cf: Beuchot M. Postmoderidad, Hermenetitica v Analogia, Miguel Angel Porria, México, 1996, p. 7.
2 Toro Alfonso de, Postmodernidad vy Postcolonialidad, Editorial [beroamericana, Madrid, 1997, p. 12




CAPITULO 1. LA MODERNIDAD DEL DERECHO EN SU PERSPECTIVA HISTORICA

Lo que hace a una época o etapa histérica distinta de ofra, es la cultura. Esta cultura ests

conformada por las manifestaciones sociales de los hombres en una época determinada.

La filosofia juridica nos sefiala lo que el hombre ha pensado sobre lo que debe ser lo
Justo y lo equitativo a través de los tiempos; mientras que el Derecho es la manifestacién
concreta y especifica de los ideales culturales de justicia y equidad que tiene una sociedad en

un momento determinado.

La época que actualmente vivimos es la llamada Modernidad, que como toda época
histérica, marca con su impronta la cultura; ha influido, por tanto, en la concepeion de lo justo

y lo equitativo, y por ende, en el Derecho, ddndole ciertas caracteristicas propias.

En este capitulo primero, abordaremos algunas concepciones, vy el trasfondo de las
mismas que se han elaborado sobre el Derecho en la Modernidad, asf como otras formas de

concebir a aquel.

Ademas, hablaremos de la metamorfosis que ha experimentado el mundo juridico; al
pasar de una concepeién aporética del Derecho —antes de la Modernidad-, a una concepcién

apodictica del mismo —caracteristica de la Modernidad-.

Las continuas referencias a la politica que se haran, obedecen, 2 la vinculacién que existe
entre teoria del Estado v los conceptos fundamentales del derecho, y del mismo modo, entre

accion politica y vida juridica.

w



1.1 La funcién del Derecho

Para hablar del Derecho, debemos definirlo y relacionarlo con el hombre, va que como
habfamos sefalado, el Derecho es, en buena medida, un producto cultural. En este subcapitulo,
explicaremos brevemente lo que entendemos por Derecho, la funcién social de éste y la
disparidad de estos conceptos con el ideal moderno del Derecho.

Igualmente hablaremos de las formas que hay para entender el Derecl;o, sus
peculiaridades y las razones que nos hacen pensar que la mejor manera de concebirlo es esa
forma de pensamiento problematico Hamado aporéfico, por sobre ese otro, de cardcter
sistematico que se denomina apodictico. Estas razones son, como veremos a continuacion,

basicamente la realidad y la practica.

Nos detendremos de modo especial en la necesaria relacion entre Derecho y sociedad, ya

que esto sera importante para fortalecer posteriores argumentaciones sobre los fines v medios

del orden juridico actualmente.

El Derecho consiste bisicamente en resolver problemas, ya sea dando a cada quien lo

suyo © buscando un orden social justo.



1.1.1 Dos formas de concebir al Perecho

Siendo el Derecho un término equivoco, es necesario dar una definicién que facilite la

lectura de esta tesis.

Nosotros entendemos por Derecho stricto sensu lo suyo de cada quien. El término <lo
suyo> es una traduccién del <ius suum> de la definicion romana de la justicia. Ulpiano define
la iustitia como <la constante y perpeiua voluntad de dar a cada uno su Derecho> constans ef
perpetua voluntas ius suum cuigue tribuendi. Y al ser el Derecho lo suyo de cada quien, la

justicia es dar a cada quien lo suyo.*

El dar a cada quien lo suyo, implica que no a todos les corresponde lo mismo, porque lo
suyo €s de uno, no de fodos. De alli deriva la exigencia del Derecho de tratar igual a los iguales

y desigual a los desiguales.’

Sin embargo, en este aspecto, fa Modernidad ha hecho especial énfasis en destacar la
igualdad en menoscabo de la desigualdad natural existente entre las personas, no obstante que
en la realidad cada persona es diferente v en consecuencia, cada relacion humana es distinta.
Al ser cada relacién humana irrepetible, se debe otorgar un trato especial & cada persona para

ser adecuado a la realidad.

Cicerdn, dice que la justicia consiste en el <suum cuique tribuere>. <Lo suyo> equivale,
pues, a <su Derecho> y la idea que expresa es la de dar a cada uno aquella cosa que le
corresponde en virtud de una determinada relacién juridica: la cosa que le es debida, que se le

adeuda. Lo suyo es una cosa.’

4 ¥id Iglesias J., Derecho Romane, Editorial Ariel S.A., Barcelona, 1990, p. 98.

* Es exigencia propia de la justicia, el dar a cada quien segin sus responsabilidades, necesidades y
circunstancias.

® Hervada 1., Introduccién Critica al Derecho Natural, Minos, México, 1985, p. 39,




Por Derecho, en lafo sensu nos referimos al orden social justo. Este orden social es

responsabilidad del hombre, pues es el dnico que tiene los medios y los fines para llevar al

cabo dicho orden.

Lo anterior s lo que el Derecho es, segiin la visidn aporética del mismo. Sin embargo
hay otra vision que sefiala que el Derecho es una norma coercible por el poder politico que se
origina por la libre voluntad de los hombres aisiados. Esta otra visién es la denominada

apodictica.

Etimolégicamente aporia se refiere a un problema sin solucion, procedente del griego
aporia (de a, sin, y poros, salida), este término significa, en sentido propio, dificultad para
salir; en sentido figurado, duda, problema sin solucién. Aristoteles, que desarrolla 14 aporfas
en el lib. I de su Metafisica, entiende a aporia como dificultad o incertidumbre que surge de

la igualdad -al menos aparente- de los razonamientos contrarios {Topicos VI, 6, 145 b).7

Aporética es uno de los calificativos aplicados al escepticismo, dado su afdn de dudar de
la certeza de cualquier afirmacion, mientras que aporia significa proposicién sin safida 1ogica;
dificultad l6gica insuperable en el andlisis de los resultados obtenidos en la explicacion

descriptiva del conocimiento.®

La aporia en la practica del Derecho, es resolver conflictos: "Esta Aporética, que ya
tendrfa sus precedentes en Aristoteles, es la ciencia pura de los problemas; precedida de 1a
fenomenologfa, que analiza y describe los fendmenos..."” Por ello, la manera aporética de
entender e} Derecho se refiere a la problemdtica real y cotidiana de la vida bajo criterios de
justicia, equidad y prudencia. “El término aporia designa precisamente una cuestién que es

acuciante e ineludible, la <falta de camino>... La tdpica pretende suministrar datos para saber

? Gran Enciclopedia Rialp, Madrid, 1979, tomo 2 , p.504.

¥ Diccionario Enciclopédico Espasa, Espasa-Calpe, Madrid 1979, tome 2, p. 852.
9
Idem.




como hay que comportarse en una situacién semejante a fin de no quedar detenido sin
temision, es por tanto, una técnica del pensamiento problemdtico.”™ Son los juristas los
responsables de aplicar lIa aporética y quienes deben de responder sobre la mejor manera de

resolver estos problemas humanos. !

La apodictica, en cambio, es el método para proponer soluciones ideales tomando en
consideracion el objeto de estudio: es, por definicién, un planteamiento intelectual. En el
campo del Derecho, Ja respuesta a un problema se da de acuerdo a presupuestos legales que
preveen situaciones generales, y que no necesariamente estin en concordancia con las
circunstancias particulares del caso. Apodictico es la forma mas perfecta de demostracion
positiva, que muestra como la verdad de la tesis, tiene su raiz en 13 esencia misma del objeto

considerado.” Los juicios de fa justicia ademds requieren de la prudencia y equidad adecuada a

las circunstancias,

La apodictica es una construccion racional abstracta que se aplica por medio del método
cientifico, en la cual se concibe el Dierecho como una ciencia exacta ¥ no como una ciencia
humanistica. La diferencia entre una ciencia exacta y una humanistica es mucha, ya que
mientras que en la primera se considera al hombre y a sus circunstancias como constantes en
un sisterna o ecuacién por resolver, mientras que en la segunda, se entiende al ser humano

como una persona con libertad, dignidad y vivo.

Dicho en otras palabras, podemos decir que mientras la apodictica ordena a la sociedad
por medio de reglas formuladas y aplicadas de manera racional y general, la aporética entiende
al Derecho como el instrumento que guarda el orden social mediante una solucion prudente y

ad casum.

* ¥1d. Viehweg T., Topica y Jurisprudencia, Teurus, Madrid, 1964, p. 49.
" D'Ors A., Una Introduccién 2] Estudio del Derecho, Escuela Libre de Derecho, México, 1989, p. 18.
2 ¢ Diccionario Enciclopédico Espasa, Espasa-Calpe, Madrid, 1979.




Hoy en dia, en la Modemidad en que vivimos, prevalece la visién apodictica del
Derecho; caracterizada por ser’la ley la tinica fuente del Derecho, por el monopolio del

Derecho por parte del Estado y por la desvirtuacién del orden social por control.?

En los siguientes pérrafos, haremos una breve referencia a €pocas historicas en las que la
topica y el casuismo —visién aporética del Derecho-, fueron el método principal de solucion de

controversias,

En breve referencia, y sin pretender ahondar en tan apasionante tema, nos referiremos al
Derecho Romano. En Roma, en ia €poca del Derecho Clasico las innovaciones en la ciencia
juridica, se debieron en gran medida, a los pretores que superan los estrictos moldes juridicos y
se muestran abiertos a la invencién; surgen las acciones pretorias que se dan para casos
particulares y concretos, buscando una mejor solucién al caso especifico, por sobre una

solucién general u ohsoleta.

Otra muestra de t6pica y jurisprudencia es el Derecho Canénico, y si bien no es
exclusivo de una época histérica, si es un cjemple de un orden juridico que busca dar
soluciones adecuadas a cada caso. Conceptos como la aequitas, que suple las deficiencias del
Derecho positivo ai tomar en cuenta el tiempo, las personas, las causas y los lugares; o como la
dissimulatio y tolerantia, que permiten incluso en algunos casos el comportamiento evasivo de
un superior eclesidstico ante un acto ilicito para evitar una ilicitud mayor, hacen del Perecho
Canénico un Derecho flexible y efectivo que busca dar soluciones muy especificas a

problemas muy concretos. "

Finalmente, como ltimo ejemplo de un Derecho topico, pedemos sefialar a la Baja Edad

Media como otra época histérica en la cual el casuismo como método de solucion de

B ¥id Carpintero, F. op cit. supranota 1.
" Grossi P._El Orden Juridico Medieval, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 213.




controversias juridicas y de gobierno, prevalecié sobre el idealismo.” Sobre esta época

hablaremos nuevamente cuando hablemos del casuismo en las Américas.

En estas tres concepciones del Derecho antetiormente sefialadas, la manera de resolver
los problemas se basaba en un casuismo Juridico, mismo que resuclve conflictos reales
ayudado por reflexiones intelectuales. Adelantindonos un poco, diremos que ésta es gnizds la
diferencia mas notable entre casuismo y legalismo, ya que mientras que el casuismo toma
problemas de la realidad, los analiza y da una respuesta adecuada a la realidad; el legalismo
plantea problemas juridicos y los resuclve intelectualmente para después aplicarlos a la
realidad, esta respuesta va de acuerdo con la norma, no necesariamente de acuerdo con la
realidad,

* A manera de un simple ejemplo de 1o que Derecho y gobierno significaban ¢ implicaban en la baja Edad
Media, lo que refleja parte del pensamiento politico de aquella &poca, citaremos los consejos que et Quijote,
daba a Sancho, cuando éste va a2 gobernar l2 insula de Barataria: *...has de poner los ojos en quien eres,
procurando conocerte a ti mismo, que es el mas dificil conocimiento que puedes imaginarte, Del conrocimiento
saldrd no hincharte... de acompafiar 1a gravedad del cargo que ejercitan con una blanda suavidad que, guiada
por fa prudenciz, los libre de murmuracion maliciosa, de quien ne hay estado que se escape...préciate mas de
ser humilde virtuoso, que pecador soberbio...Hallen en 4 mis compasion las lagrimas del pobre, pero no mas
Justicia que las informaciones del rico; procura descubrir fa verdad por entre las promesas y dadivas del rico,
como por entre los sollozos e importunidades del pobre... Cuando pudiere y debiere tenet lugar la equidad, no
cargues todo et rigor de la ley al delincuente; que no es mejor fama la del juez riguroso que la del compasivo...
Si acaso doblares la vara de la justicia, no sea con el peso de lz dadiva, sino con el de la misericordia.., Cuando
te sucediere juzgar algfin pleito de algin enemigo, apartz [as mientes de tu injuria y ponlas en la verdad del
caso. No te ciegue Iz pasién propia en la causa ajena; que los yerros que en ella hicieres las més de las veces
serdn sin remedio, v si le tuvieren, serd a tw crédito ¥ aun de t hacienda,..Sé templado en el beber,
considerando que ei vino demasiado ni guarda secreto ni cumple palabra...” y algunos otros consejos atinentes

que més que de loco parecen de prudente. Miguel de Cervantes Saavedra, El Ingenioso Hidalgo Don Quijote de
la Mancha, Editorial del Valle de México, S.A., México, 1975, p. 600 y .



1.1.2 La funcién social del Derecho

Primeramente debemos decir que nuestro punto de partida es el hombre como ser social

por naturaleza, ya que a partir de esta consideracion, desarrollaremos el presente.

El hombre es social por naturaleza y por elic se vincula necesariamente con las demas
personas; esta convivencia no es andrquica, sino armdnica, por ello necesita estar normada por

medio de reglas o patrones de conducta.

Estas reglas de conducta buscan mejorar al hombre en diversos aspectos y por ello son
normas de diversos tipos, sin embargo, hay que aclarar que no todo comportamiento humano
es susceptible de ser normado por el Derecho. Hay normas religiosas, de educacién o morales
que son reglas que buscan perfeccionar al hombre, pero que no son Derecho, por ejemplo: la
norma religiosa es aquella referida al vincule del hombre con Dios, en la que hay una
responsabilidad estrictamente interior de quien la obedece o la viola; hay otras normas de
educacién o de convivencia social que sen convencionalismos sociales que prescriben y
proscriben ciertos patrones de comportamiento normalmente llamados buenas mareras;

también hay normas morales gue distinguen lo bueno de o malo.

Abundaré un poco mds sobre la norma moral, ya que esta puede Illegar 2 confundirse con
la norma juridica. Como mencionamos, la norma moral distingue lo bueno de lo malo v las
consecuencias de acatar el libre albedrio es Ia realizacién de la naturaleza humana, ademas de
los sentimientos de satisfaccién y de tranquilidad internos. Por su parte, Ja norma juridica
distingue lo justo de lo injusto y las consecuencias de acatar el juicio prudente, son <l
perfeccionamiento de la naturaleza social del individuo, el progreso y la paz social, siendo

éstas consecuencias que impactan directamente a la sociedad.



1.2 norma juridica distingue lo justo de lo injusto y busca ordenar a fa sociedad en base a
la justicia; y si bien la norma juridica no excluye la biisqueda del bien, se inclina mas Por una
solucion justa que por una solucién bondadosa. En efecto, el Derecho busca lo Jjusto antes que
lo bueno.'® Ademas, el Derecho esté sancionado por el poder piblico, normalmente su forma
es la de una ley, y sobre todo, la norma de Derecho se distingue de las demas normas por la
relacién juridica que implica y su orientacién, ya que toda norma de Derecho se vincula con la

Justicia y la equidad, siendo un medio fundamental para alcanzar el bien corntn."

Después de la anterior diferenciacién que nos indica, entre ofras cosas, la necesidad
social del Derecho a diferencia de la contingencia social de Ia norma moral, hablaremos sobre

los presupuestos del Derecho y su finalidad.

Como presupuestos del Derecho, podemos mencionar la alteridad que implica la
limitacién de un hombre solo para alcanzar su pleno desarrollo social, material y espiritual.

Como finalidad del Derecho nos encontramos con la justicia y con el orden social justo.

El Derecho es la expresion de la necesidad que el ser racional siente de acomodar su vida
a un orden juridico —a normas- para alcanzar sus fines sociales.” Como hemos sefialado, la
realidad del Derecho, es una realidad esencialmente social, que requiere de dos personas como

minimo, que necesita de una alteridad: frente @ otro como yo.

* Enzre otras diferencias que més adelante sefialaremos, esta es una diferencia del derecho con la moral.

'" La justieia tiene limites y debe ser atemperada por ia equidad y la prudencia. Recordemos la frase clasica de
suum ius sumina iguria. E] mundo juridico no es excluyente ni autorreferencial, pues es un mundo encarnado.
Esta vinculado a una sociedad particular, en ur tiempo determinado, en una nacién especifica y en unas
circunstancias propias. La equidad es asi el principio humanizador de ia ley y de la justicia. Para algunos es la
caridad aplicadz al Derecho. Para otras es la filantropfa desarroliada en un Estado de Derecho laicista. Pero al
igual que la justicia, la equidad es parte de 1a formacién de un hombre virtuaso, es propia del hombre sensato,
del hombre prudente -diria el Quijote-, ya que es fruta de su Iibre albedrio y de la realidad. La equidad matiza a
la justicia, para no volverla zberrante, para no valverla descarnada. La equidad es ¢l conjunto de principios
orientadores de la recta razén que en un caso concreto se pronuncia por una respuesta humana antes que por una
solucién justa. S6lo con equidad se puede construir una sociedad justa y ordenada.

** Vid Posada A., Tratado de Derecho Politico, Espafia, 1935, tomo I, p. 117.



En esta alteridad, existe una relacién de deuda entre por lo menos dos personas: una que
sea deudora y otra que sea acreedora. Es asi como el Derecho solo es y solo puede ser en
sociedad: ubi societas ibi ius, lo que no es sino la descripcion de‘ una realidad, una necesidad
social y un hecho social.” Este hecho social es connatural a toda sociedad politica, ya que toda
forma de agrupacién social genera por ineludible necesidad de las cosas, un conjunto de

1n01mas, ya sea para organizarse o para disciplinar el comportamiento de los individuos que la

forman.?°

Siendo el Derecho un fenémeno esencialmente social, preguntarnos ;oudl es su funcién?,
serd equivalente a inquirir jcudl es su funcién social? Desde este punto de vista, el Derecho
puede estar referido a la justicia conmutativa, a la justicia distributiva, 0 a la justicia legal, sin

embargo hay un valor comiln: ia justicia y la convivencia humana ordenada.

Si el Derecho busca ordenar a la sociedad, dando Io justo a cada quien, y si el orden en la
sociedad Heva a la paz v a la adecuada convivencia, la realizacion del Derecho no pueds Hevar
a otro fin que el bien comiin, y siendo la politica toda actividad que busca ¢l bien comun, es

evidente el estrecho vinculo que el Derecho guarda con la politica.!

_ Este vinculo es alin més evidente en nuestros dias, va que la fuente del Derecho mas
socorrida en nuestros dias es la ley, misma que emana del poder publico. A este respecto,
quisiera hacer dos precisiones: una norma juridica por ser ley no se convierte ipso facto en
Derecho justo y que no sélo el Derecho emanado del poder piblico ayuda a la consecucién del

bien comin.

" Hervada J., ap. cit. supra nota 6, p. 36.
20 H .

Groppali A., op. cit. supranota T, p. 206,
* La definicién de politica dice que es politica toda actividad tendiente al bien comtn, de ahi que el Derecho al
ordenar a la sociedad sea la columna vertebral de la labor politica. El Derecho ¢s el instrumento ideal para
ordenar 2 la sociedad hacia et bien comin, y al ser ¢l jurista quien debe dar mejores respuestas —mds justas y
equitativas- para solucionar problemas sociales, él es, en mi opinién, el principal llamado a gobemar.



La ley, ademas de evidenciar la estrecha relacién entre Derecho ¥ politica, también
evidencia el cardcter escrito del Derecho, por ello, se dice que el Derecho es una ciencia de

textos: una ciencia hemendutica.®

Ef Derecho como fendmeno social que se plasma por escrito estd compuesto de
principios, reglas, directrices o normas juridicas que orientan, proscriben ciertas conductas del
mismo hombre. De todos los seres conocidos, es el hombre, el dnico ser que se puede
autoimponer reglas de comportamiento, y no sélo puede, sino que necesita de normas para

vivir organizadamente y para poder alcanzar sus fines tanto materiales y como espirituales.

A pesar de la finalidad social del Derecho, hoy nos encontramos con un desvio del
Derecho: la instrumentalizacion de éste por el poder pliblico para estar al servicio de la clase
gobernante y de los poderosos, cuando el principio fundamental del poder politico es que todo
poder legitimo ha sido instituido vinica y exclusivamente para utilidad de los ciudadanos y no
de los que gobiernan.® Ya que lo que debe promover ¢l Derecho como instrumento de la
comunidad politica para alcanzar el bien comdn, es la imparticién justicia, y la proteccién de
los mas debiles de fa sociedad... pero la evidencia nos demuestra que ¢l Derecho se aleja cada
vez mas de su finalidad social. La supuesta igualdad moderna se desdibuja cuando por los

mismos excesos de ésta, hay mds desigualdad que nunca.

Hay un proceso que va en aumento y es preocupante, algunos lo llaman un Jruto amargo
de la Modernidad: es la acumulacion de riqueza en pocas manos y el empobrecimiento de cada
vez mayor mimero de seres humanos. Este fenémeno va contra la igualdad esencial del
hombre, impide Ia justicia social y rompe definitivamente cualquier intento de alcanzar el bien
comin. Desde el Concilio Vaticano II la Iglesia se pronuncié al respecto de la siguiente

manera: “Las excesivas diferencias econdmicas y sociales entre miembros y puaeblos de una

* Afbert, R. Elementos formativos del Derecho én Europa, Madrid, 1982, p. 25.

* vid Carpintero F., Del Detecho natural medieval al Derecho namal moderno: Fernando Vazquez de
Menchaca, Universidad de Salamanca, 1977, p. 135 (citando a Fernando Vizquez en el cap. 1, ntimero 10 de sus
Controversias ilustres).




misma familia humana, escandalizan y se oponen a la justicia social, a la equidad, a la
dignidad de la persona humana, no menos que a la paz internacional.™® El Derecho debe
buscar nuevas maneras de redistribuir la riqueza. Ya que atin y cuando se diga todos somos
iguales ante la ley, sabemos que no es cierto, y por ello es necesario favorecer al mds
desprotegido, aplicando el principio de subsidiariedad, lo cual pudiera no ser justo legal hoy en

dia, pero seria mas justo y equitativo.

* Los Documentos det Vaticang 11, Obra Nacional de la Buena Preasa, México 1966, p. 222 y 223.
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1.1.3 El individualismo mederno

En este apartado, nos ocuparemos del individualismo moderno como punto de partida

del Derecho que actualmente vivimos.

En nuestra opinion, se ha desdibujado tanto el origen, como el fin social del Derecho.
Dicha tergiversacion ha sido més patenfe desde hace dos siglos aproximadamente, en que el

comunitarismo -que no socialismo- {ue desplazado por el individualismo.®

Este cambio ha sido consecuencia de las ideas ilustradas; de la Modernidad, que han roto
las relaciones que el individuo tenfa como parte de la sociedad con otros individuos, y lo ha
dejado s6lo frente al poder piblico. Se dejd atras a la sociedad orgénica y se avanzd hacia un

individuo libre y autosuficiente.

El Derecho que en la Edad Media era un Derecho corporativo v estatutario, edad en Ia
que se recanocia que el Derecho de los individuos les era dado y otorgado en la medida en que
pertenecian al cuerpo intermedio que les permitia proteccion y desarrollo, en la Modernidad,
dejo de serlo en aras de un Derecho de individuos protegidos por sus propios derechos.® Una
manifestacién de ello se puede observar en el tema de las garantias individuales, mismas que
‘estan basadas en el contrato social, €l cual a su vez, parte de individuos aislados para explicar

la realidad.

El punto de partida de la Modernidad juridica es la desvinculacion del hombre respecto
de su sociedad: los hombres se ponen de acuerdo para establecer las reglas de la convivencia,
cediendo parte o el total de sus derechos individuales a la colectividad, lo cual significa un giro

completo a la concepeién del hombre y del Derecho que habia anteriormente. La Modemidad

¥ Vid Redemptor homins, 14 que habla de considerar al hombre completo; como individuo y come miembro de
la sociedad’ “en la plena verdad de su existencia, de su ser personal y a la vez de su ser comunitario y social.”
* Grossi P, op cit supranota 14, p. 90,



en su individualismo concibié al hombre como un ser aistado y desvinculado de los demés
hombres. Lo proyectd como un ente derivado de una gimnasia intelectual que lo extirp6 de fa

realidad social.

Se habian vivido milenios bajo la premisa de que el hombre es un zoom politikon; un
animal social por naturaleza, se entendia que el hombre estaba inmerso en una sociedad de Ja
que naturaimente formaba parte, se entendfa que la persona era miembro de la sociedad. Esta
sociedad era un todo organico, en la cual habia partes como partes tiene el cuerpo, y se
respetaban las relaciones y los vinculos nafurales en ese todo orgémico, y estas relaciones

debian ser reguladas por el Derecho.”

El planteamiento del hombre solitario coincide con la postura apodictica del Derecho,
coincide y es complementario, ya que ambos planteamientos son entelequias mentales que se
sustentan en un analisis asecial del hombre, 1o que en la préctica, en el ambiente politico se
tradujo en ¢l fortalecimiento del Estado Modetno a costa de los cuerpos intermedios. En el
Estado Moderno, tenemos derechos por ser individuos, ya qie nuestras prerrogativas se
encuentran vinculadas inicamente a nosotros mismos frente al Estado, pues ya no hay esa

relacién con otras personas u organismos que engendre normas juridicas. ™

El Estado Moderno se convirtié en la organizacion politica frente a la cual se encuentra

la persona con sus garantias individuales sola. En nuestra opinion, nunca antes se habia dado

¥ Vid Santo Tomas de Aguino, Suma Teoldgica, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid 1974, q13 a7. En
filosofia hay distintos tipos de relacidn. Relacion es la posicién de un ente con respecto a otro- "Otras relaciones
hay que son reales por ambos extremos, y esto sucede cuando dos cosas se relacionan entre si por algo que se
encuentra rezlmente en una vy ofra, como se ve en todas las que derivan de la cantidad, v.gr., grande y pequefio,
mitad y doble, etc. pues en ambos extremos se encuentra la cantidad. Lo mismo se he de decir de las que se
fundan en la accidn y pasi6n, como las que hay entre motor y mévil, padre ¢ hijo, etc."

® 1id Brugger W., Diccionatio de Filosofia, Editorial Herder, Barcelona, 1975, p. 443. La relacién es el
<conducirse> de un ente coh respecto a otro. Una relacién supone el sujeto, el tétmino. y el fundamento de la
relacién misma; en la relacién de paternidad ef sujeto es el padre; el término el hijo, y la generacién, el
fundamento.Y asi como en filosofia se analiza especulativamente la relacion de paternidad. juridicamente también
se analiza pricticamente para resolver problemas reales. Por ello el Derecho al dar respuesta a los problemas
planteados debe tomar en cuenta las relaciones existentes entre las personas, para evitar day una sclucién
desvinculada de las circunstancias de las personas involucradas.




tan grande y tan generalizada expropiacién de derechos a la persona y a los grupos sociales

como en el Estado Moderno.

Con el individuatismo modermo, el Derecho nos permite hacer todo lo que podamos, no
importa que esté vinculado al bien comun o a un orden social, o si es justo y equitativo: todo
vale, ya que el finico limite es el Derecho positive que el Estado concede z ofro individuo. Se
puede hacer lo que se quiera, en tanto no se vulneren los derechos de los demés individuos que

también pueden hacer lo que se quiera, con la misma Unica limitacidn.



1.2 LA IGUALACION DE LO DISTINTO O LOS ORIGENES DEL ESTADO MODERNO

El primer elemento que debemos estudiar a fin de comprender las limitaciones de la
explicacién de los fendémenos apuntados, es el que se refiere a la formacion de los distintos
ordenes juridicos en cada uno de los Estados Modernos. Esto es asi en tanto que, como
enseguida veremos, los mismos fueron el resultado de una serie de valores, ideales,
aspiraciones, tc., que en conjunto tuvieron la pretension de imponer igualdad de todos los

hombres v, a partir de ahi, lograr importantes grados de homogeneidad social.”

Como hemos apuntado en ¢l apartado de la funcién social del Derecho, tanto en 1a Edad
Media como en épocas anteriores, la visién tOpica y aporética del Derecho prevalecid sobre fa
apodictica. La topica entiende que no hay dos casos idénticos, que las circunstancias no son

iguales ni se repiten, por ello debe dar dos respuestas adecuadas a dos situaciones diferentes.

Sin embargo los tiempos cambian y las ideas también. La aspiracion de las ideas
flustradas trajo como consecuencia una nueva manera de entender al Derecho,
fundamentalmente apodictica, dejando atrds a la aporética. A partir de estos cambios. el

Derecho se hizo un sistema y se dan soluciones generales como respuestas a los problemas

particulares.

La sistematizacion del Derecho debe ser una herramienta para la formacion de los
juristas, debe ser un manual para aprender el Derecho, pero la solucion al caso debe ser ad hoc

a las circunstancias.

» Cossio 1. R., La Ciencia Juridica Contemporinea v la Dificil Explicacion del Derecho Indigena, Revista del
Senado de la Repiiblica, ndmero [ 1, Rayuela, México, 1998, p. 34 y 35.




La Modernidad pone especial énfasis en el aspecto individual del hombre, por sobre la
parte comunitaria y social de éste. Lo mismo pasa con el Derecho Modemo que promueve un

Derecho igualitario para todos, ¢l cual no reconoce las diferencias naturales entre los hombres.



1.2.1 El Derecho debe distinguir las diferencias

Como hemos dicho, el Derecho soluciona controversias. El dar una respuesta adecuada a

cada problema, implica saber que cada problema es distinto ¥ que cada solucién también lo es.

Sin embargo, en el Estado Moderno, ha habido una mayor inclinacién para dar soluciones

uniformes a problemas similares, y no una sotucién especifica a un problema concreto.

Como es sabido, la Modernidad juridica es, en muchos aspectos, consecuencia de las

ideas ilustradas que promovieron el aislamiento del individuo v la eliminacién de las

diferencias naturales entre los hombres. Las palabras igualdad, legalidad, libertad vy

Jraternidad adquirieron una nueva dimensién.

L.

La igualdad consistié en hacer fabula rassa de las diferencias existentes entre los
seres humanos, sin matizar ni elaborar distinciones; se trata igual a todas las
personas. Tiene igual responsabilidad, iguales derechos y obligaciones un abogado v
un ingeniero, un doctor y una indigena, ya que la manera moderna de entender el
Derecho es aplicar la ley con igualdad, no importando las diferencias naturales y

normales como son la educacion, el sexo o la posicién social.

La legalidad es ficil de apreciar, pues estamos inmersos en ella. La ley es la tinica
fuente del Derecho, en [a prctica y no se reconoce a nada ni nadie por encima de la
ley. Este es un lema moderno comiinmente aceptado, que resulta sin duda muy
revelador de un modo apodictico de pensar el Derecho. La norma juridica abstracta,
general e impersonal se ha vuelto un recipiente sin contenido, el formalismo es un
fenomeno directamente vinculado a la legalidad, va que mientras que la norma
cumpla con los requisitos formales para su creacién, es Derecho. Con lo anterior. se
deja de lado la intrinseca bondad, justicia o conveniencia de Ia ley ¥ del Derecho. al

mismo tiempo que se ha hecho un mito de la ley y se ha limitado el papel de los



juristas en la solucién de problemas, pues los juristas ya no pueden inventar

soluciones ya que estin limitados a interpretar la ley.

3. La libertad fue desarrollada de manera negativa, es decir, no tener ningln tipo de
cortapisas ni limites a la posibilidad de accién. Se desvinculé la libertad de los fines
y valores que le son intrinsecos, para hacerla un valor absoluio y autorreferencial.
Pera el hacer lo que uno quiera sin ningin lmite ¥ sin criterios axiologicos, lleva
directamente a Ia anarquia. Y la solucion que se madurd en el pensamiento moderno,
fue hacer lo que uno quiera, mientras no se ataque la libertad del otro. Con lo
anterior, el Estado creé esferas de proteccién juridica para las personas —garantias
individuales-. Se pretendié garantizar que nadie afectara tu esfera de libertad
individual, protegida por el Derecho positivo, siempre y cuando no afectes Derechos
de otros. De esta manera, la sociedad quedo estructurada, si asi se le puede llamaz, a
partir de miles de pequefias esferas juridicas individuales. La tutela ¥ proteccién de
los derechos de las personas quedan bajo la égida del Estado, ya qee como hemos
sefizlado reiteradamente, la manera de concebir al Derecho en la Modernidad es a
partir de sujetos aislados que se vinculan artificialmente ¥ cuya ligazdn contractual es
necesaria para evitar los abusos que tendria el dejar al hombre vincularse

naturalmente con otro hombre.™

4. Finalmente, detengdmonos brevemente en el tiltimo principio revolucionario francés:
la fraternidad. Esta idea en nuestra opinién no ha recibido tanto impulso como las
otras mencionadas. Una fraternidad bien conceptualizada y fundamentada, puede ser
el contrapeso al individualismo, siempre y cuando rarta de un humanismo, ya que la
fraternidad vincula v une a los hombres, mientras que el individualismo los aisla y

separa.

* Muchas de las consecuencias nefastas de la Modernidad tomaron como punto de partida que ef hombre es el
lobo del hombre, que el hombre es un ser malo por naturaleza que debe ser controlado por el Estado.



El concepto de fraternidad puede llevar a un Derecho equilibrado entre individualismo y
comunitarismo, este porque la fraternidad lleva a la solidaridad, la cual es requisito

indispensable para que se promueva positivamente el bien comin.

La fraternidad entre los hombres lleva a una convivencia humana tradicional que deja de
lado 1a coexistencia de hombres desvinculados entre si®' Esta convivencia se basa en un
interactuar provechoso para todos los integrantes del grupo social, ya que implica la
comunicacién de bienes y de ideas que es la base para la satisfaccidn de las necesidades vitales

de Ias personas.

Una vez analizados los conceptos basicos del discurso modemno, nos damos cuenta de
¢stos influyeron directamente en la concepcién del Derecho, haciéndolo igual para todos,
restringiendo la jurisdiccién de los jueces, expropiando fuentes del Derecho y acabando con el
orden juridico medieval, siendo que el Derecho debe reconocer las diferencias existentes para

poder dar una solucion ad hoc al caso concreto.

* Vid Giussani Luigi La Educacién es un Riesgo, Encuentro, Madrid, 1991



1.2.2 El aislamiento de la persona como consecuencia del individualismo

La Modemidad dejé a un lado la tradicién filoséfica occidental de corte aristoiélico-
tomista, y la sustituy6é con propias ideas, que al paso del tiempo han creado una nueva
tradicion filosdfica: la moderna. Esta nueva filosofia infroduce, como hemos sefialado en

apartados anteriores, el valor de la individualidad como fundamental.

Desde nuesira perspectiva, esta filosofia moderna no distinguid entre individuo v
aislamiento, entre critica y criticismo; entre poder y autoridad; entre absolutos y relativos: los
confundié. El no distinguir ideas ni conceptos distinios, llevé a una nueva manera de plantear

y regular las relaciones humanas y a una nueva manera de entender y aplicar el Derecho.

En este apartado me referiré sobretodo al aspecto individual de la persona que propone la
Modemidad, que se basa en hacer de lado la proyeccién social y la natural vinculacién del
hombre con sus semejantes; el fundamento de las relaciones entre los hombres ya no es la

naturaleza social, sino elementos subjetivos y potestativos que definen los términos v son la

base de las relaciones juridicas.

La Modemidad propone al individuo como el origen del orden juridico, a diferencia de la
Edad Media en que las personas vinculadas eran el origen del Derecho: se aislé al individuo
para elaborar, a partir de un analisis ctentifico, una teoria del Derecho, prescindiendo en gran
medida de ia observacién de la realidad social particular como fuente para crear ef Derecho. A
la par de este andlisis que adoptd el método cientifico de las ciencias exactas para analizar al
hombre y el Derecho, se reforzé el individualismo al expropiar a los cuerpos intermedios la
facultad de dictar sus propias normas juridicas. Esta expropiacion era necesaria para el

fortalecimiento del Estado Moderno.

I
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Con estas reformas comentadas en parrafos anteriores, ya no hay cuerpos intermedios
que dicten normas juridicas o que puedan defender los intereses de sus agremiados frente al
Estado: nos encontramos frente a un absolutismo juridico total en el que la defensa de los
intereses de la persona corresponde al mismo Estado. Asi, por ejemplo, para proteger a la
persona en sus derechos humanos en contra de actos del mismo Estado, debemos acudir al
¢érgano estatal de imparticién de justicia para que interprete la ley que el érgano estatal
legislativo dict6. Lo anterior no puede menos que llamar la atencién cuando se hace un analisis
juridico, por simple que este sea, respecto a situacién mencionada ya que el Estado dicta lo que
son derechos humanos, el mismo Estado dicta las reglas procedimentales de procedencia de
una demanda de derechos violados, el Estado es juez y parte, y la determinacién que tome serd
verdad legal, que si es incorrecta o injusta, en el mejor de los casos serd revisada por otro
organo estatal. De ejemplo expuesto, nos percatamos del absolutismo juridico tan flagrante
que existe en fa Modemidad. Si bien el impartir justicia es funcidn esencial del Estado, bien
pudiera delegarse parte de désta en Grganos auténomos o en la sociedad civil, o bien no
entrometerse de manera alguna v dejar esta tarea a otras instancias de la sociedad. Lo anterior
no debe escandalizarnos, pues ya hay ejemplos en la realidad: ;no es el Institito Federal
Electoral un colegio de personas de la sociedad civil que califican elecciones?, ;no es cada vez
més socorrido el arbitraje comercial? o ;jno sancionan las universidades a sus mismos
agremiados? Son hechos que demuestran que no es posible ni égica ni juridicamente el

acaparamiento de todas las fuentes del derecho en manos del Estado.

Algunas consecuencias juridicas del individualismo modemo las acabamos de sefialar,
sin embargo, no quisicra dejar pasar por alto otra consecuencia que si bien no incide
directamente en el mundo juridico, si afecta indirectamente: me refiero al aislamiento del
individuo en la Modernidad. Este individualismo exagerado desemboca en una soledad muy
grande y profunda, aun a pesar de que pudiera parecer que las relaciones humanas hoy en dia
parecen cada vez mas faciles y de que la capacidad de los medios de comunicacion es
asombrosa. Sin embargo, la soledad y el aislamiento del individuo continua, pues lo que ¢l ser

humano necesita es comunicacién humana, no sélo conmunicacion cibernérica. Hay medios de



comunicacidn mas no comunicacion en si; hay transmision de datos frios mas no calor
humano, lo que no deja de ser una paradoja en nuestros dias en que tanto nos ufanamos de la

comunicacion que llega a todos los rincones del planeta.®

E}l individualismo moderno dispersé a las personas que antes se encontraban unidas en
sus grupos naturales: gremios, universidades, ciudades, etc. para otorgarles su nuevo starus de
ciudadaro. El Estado Moderno pretendié hacer tabula rassa de todos fos individuos, dejando
de tomar en cuenta a que sociedades intermedias pertenecian, con la consecuente imposicion o

desconocimiento -en el mejor de los casos- de los estatutos personales y organicos vigentes.

Este cambio de una sociedad organizada en cuerpos intermedios a individuos vinculados
directamente con el Estado, no fue siempre pacifico; los cambios para eliminar a los grupos

intermedios se hizo por medio de la revolucidn las mas de las veces.™

La desvinculacion y aislamiento del individuo respecto de su sociedad o de su gremio, se
debié a la necesidad que tiene el Estado Nacional de no tener impedimentos ni interlocutores

para tratar con el individuo y poder tener mayor margen de accién.

El aislamiento del individuo obedece también a la necesidad estatal de garantizar su

propia subsistencia: ¢l Estado desvincul6 juridicamente a los individuos de la sociedad civil,

* He aqui uno de los grandes problemas modemos: la incapacidad de comunicarse entre las personas. La
floreciente industria psicologica se halla en auge debido a la necesidad que sienten las persomas de ser
escuchadas y comprendidas. Pero también muchas ocasiones se busca autojustificar fa propia conducta, v (que
mejor que alguien que sabe de esos comportamientos ayude a justificar y defender tales comportamientos. Sin
embargo debemos recordar que la de los psicélogos es una profesién de ia cual viven y que en més de una
ocasién dan al paciente un tratamiento menos efectivo que otro que implique la posibitidad de perder al clrente,
olvidando que el hombre es el material més delicado que existe sobre la Tiera. Por otro lado, en muchas
ocasiones se va a ofr lo que se quiere ofr, y no necesariamente se va a reconocer las propias limitaciones y
defectos. No obstante ser la Iglesia Madre y Maestra en cuestiones de humanidad, debemos reconocer que ka
perdido terreno en este frente. Los curas han sido reemplazados por profesionales de la conciencia que no
tienen un compromiso sobrenatural ni en ocasiones ético siguiera. Debo reconocer, sin embargo que hay
muchos casos que realmente buscan sincera y éticamente ayudar a las demds personas, ojald sea la mayorfa,

% yid Bravo Lira, B., en su opiisculo denominade El_ Absolutismo Flustrado en Espafia ¢ Indias bajo Carlos 111
(1759-1788). De [a visién Judicial a la Visién Administrativa de] Gobierno con Motive de un Bicentenario,
Revista Chilena de Historia del Derecho, nm. 14, separata, Editorial Juridica de Chile, 1991
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de tal manera que ¢l hombre deja de ser parte de un cuerpo social, tal para convertirse en un
sujeto de derechos y obligaciones que esta directamente ligado al Estado. Consecuencia de lo
anterior, fue el ya mencionado absolutismo juri;iico ¥ la expropiacién de los estatutos juridicos
sociales, con lo cual ¢l Estado Moderno no tiene mds referencia ni punto de comparacién

Jjuridica que ¢l mismo: el Estado se vuelve autorreferencial.

La denominaci6n politica y social del hombre también cambié, pues dejé de ser parte del
gremio de los constructores, de los médicos, del ejéreito, de 1a universidad para convertirse en

ciudadarno.

Este individualismo juridico modemo trajo como fruto el rompimiento del vinculo
juridico existente entre la persona y su grupo social al cual perienecia, con los cual se
eliminaron las diferencias entre las personas para convertirse todos en iguales ante la ley,
principio consagrado en nuestra Carta Magna. Todos somos formalmente iguales ante la ley:
hombres, mujeres, nifios, ancianos, pobres o ricos; sin embargo sabemos que materialmente
todos somos diferentes ante la ley: el banquero no es igual que el sindicalizado, ni el politico

es igual que el vendedor ambulante.

Como simple ejemplo de esta igualacion llevada al extremo, se ha llegado al absurdo de
permitir contraer mafrimonio a seres humanos del mismo sexo: desdefiando las diferencias

naturales que en la realidad se dan.

* E1 discurso ilustrado es muy revelador de los excesos cometidos por ¢l ractonalismo y el individuatismo. El
discurso es que gracias a Jos grandes adelamios en materia de Derechos Humanos que inspiran a las
legislaciones de paises avanzados, que buscan /iberarnos de enajenaciones hoy se permite al hombre ser
verdaderamente libres y cjercer su opcién sexual contrayendo matrimonio con un ser de su mismo sexo.

26



1.3 DEL CASUISMO AL SISTEMA

El casuismo estd vinculado a la concepeién de una solucién real, concreta y especifica a
problemas juridicos, esta concepcidn fue la que inspird durante cientos de afios el Derecho,
especialmente durante la vigencia del llamado Derecho Romano Clésico (siglos 1 2.C.-ITT d.C.)
y del denominado Jus Commune en la Edad Media (siglos XII-XV). Estos derechos ademds,
gozaban de una pluralidad de fuentes juridicas, enalteciendo el derecho de los juristas —
Jurisprudencia- como un derecho independiente del poder publico, haciendo del casuismo un

derecho sumamenie eficaz y justo.

El sistema juridico, por su lado, plantea un monopolio de fuentes del Derecho por parte
del Estado, consecuentemente Derecho de los juristas ya no es vinculativo, ademas plantea la
disolucidn del Derecho Privado en el Derecho Publico, y la visién apodictica como una forma
linica y excluyente de entender y resolver conflictos juridicos, lo gue ha devenido en un

sistema lento e injusto, al decir de la opinién generalizada de la sociedad.

Hubo un enfrentamiento entre las dos concepciones del Derecho: “la visién tépica frente
ala sistémica, la pluralidad frente a lo singular; la multiplicidad de normas frente al legalismo;
la justicia frente a a norma; la diversidad frente a la uniformidad; la visién horizontal de ias
fuentes juridicas frente a 1a jerarquia; la compleja frente a la simple; en fin... la humana frente

a la geometria.”* El resultado, ya lo sabemos: el sistema prevatecio.

El Estado Modemno dicta el Derecho, es el tnico validado para dicho fin, por lo cual ef
sistema en el cual estd organizado, se vuelve autorreferencial y el Derecho deviene por

consecuencia natural, en un sistema cerrado.

3% Arenal Fenochio Jaime Del, Las virtudes del Jurista, Escuela Libre de Derecho, 1994, p.12.
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1.3.1 Breve comentario al casuismo Indiano®

En el presente apartado, pretendemos dar una somera resefia del orden juridico indiano.
Sobra decir que el tema excede con mucho a los objetivos del presente trabajo, y que si lo

menciono es sélo como mera referencia.

La idea es ilustrar, aunque sea limitadamente, la forma en que el orden juridico indiano

resolvia problemas bajo una concepeion aporética del Derecho ™

Primeramente, dirernos que fue un orden juridico nuevo, y no podia ser de otra manera,
pues las realidades que tenia que ordenar eran completamente nuevas. También fue un orden
juridico original, ya que las figuras juridicas peninsulares fueron adaptadas, cuando no
transformadas radicalmente, por las autoridades indianas, pues “se trastucia una mayor estima
por la propia experiencia surgida del ejercicio del gobierno que por las cédulas y leyes
provenientes de Ia Penfnsula...” También fue un orden Jjuridico creado ad hoc a las nuevas
exigencias de la sociedad americana, ya que en la respuestz a los casos, se tomaba el derecho

que mejor respondiera a la sitvacion particular,

El orden juridico indiano fue creado principalmente por el poder judicial; por los jueces

y por las audiencias.®

Siguiendo a Tau, este orden juridico es una experiencia juridica original y nueva, que

tienc tres fundamentos: la diversidad, ia mutabilidad y la distancia.

% Para una mayor disertacién sobre el particular, Vi Dougnac Rodriguez A., Manual de Historia del Derecho
Indiano, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 1993.

*7 Siglos XV y XVII principalmente, bajo la monarquia de los Austrias.

* Tan Anzoidtegui V., Casuismo y Sistema, instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, Buenos Aires,
1992, p. 96.

** Vifias Mey El Régimen Juridice v la Responsabitidad en ia América Indiana, UNAM, Méxica, 1993, p. 2.
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La diversidad se explica por el cambio entre culturas y por el medio fisico. Las
diferencias que existen entre el Nuevo Mundo y €l Viejo Mundo, son enormes,
incluso entre las mismas regiones de América. De ahi que no puedan tener un mismo
tratamiento juridico los pastores en los Pirineos que un fundo minero en Zacatecas o

los pescadores de Maracaibo.

La mutabilidad del Derecho se entiende como una caracteristica que atiende al
cambio de circunstancias. Por ser muy ilustradora, citaré textualmente la
transcripcién que del padre Acosta hace Tau: “._las cosas de las Indias no duran
mucho tiempe en un mismo ser, v cada dia cambian de estado, de donde resulta que
con frecuencia hay que reprobar en un punto como nocivo lo que poco antes era
admitido como conveniente... Por lo cual es asunto arduo, poco, poco menos que
imposible, establecer en esta materia normas fijas y duraderas; porque como es uno
el vestido que conviene a la nifiez, y otro el que requiere la juventud, asi no es
maravilla que, variando tanto la repiiblica de los indios en instituciones, religién y
variedad de gentes, los predicadores del evangelio apliquen muy diversos modos y

procedimientos de ensefiar y convertir.,”®

El titimo fundamento que Tau menciona respecto a esta experiencia juridica indiana
es la distancia. Una distancia que hace inaplicable para las Américas el Derecho
utilizado hasta la fecha en la Peninsula, pues no es lo mismo gobernar, prevenir
resolver problemas en un territorio relativamente pequefio -Espaiia tiene 504.811,5
kilémetros cuadrados-*' que en un territorio inmensamente més grande -20.451.198
kilémetros cuadrados.-? Como es facil imaginar, la complejidad y vastedad indiana
derivd en perplejidad y finitud del Derecho normalmente usado por la Corona

Espafiola, por ello fue necesario la creacién de fuentes juridicas nuevas, que

* Tau Anzoategui, op. cit. supra nota 38, p. 110 (citando a Acosta, proemio (I, 54-56). Hay diferencias de

forma en la traduccion castetlana de esta edicién),
*! Datos tomados del Diccionario Enciclopédico Espasa, Espasa Calpe, Madrid, 1979, tomo 10, p. 730.

“ Grolier, Rand McNelly & Company, Atlas Mundial, Estados Unidos de Norteamérica, 1970, p- 138,139y 153,
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implicaban el gobernar en América mistna, sin estar a expensas de un derecho ajeno
© lejano; Motolinia acertadamente, resumia la idea anterior al decir que “una tierra

tan grande y remota y apartada, no se puede desde lejos gobernar.™

* Tau AnzGategui V., op cit. supra nota 38, p. 112 (citando a Altamira y Crevea, Autgnomia, 24).



1.3.2 El sistema juridico moderno

El sistema juridico es una manifestacion de la transformacion radical que sufte la cultura
occidental, en la cual se sustituye al realismo y por el idealismo y al humanismo por el
racionalismo. Las repercusiones sociales y politicas de este cambio son de gran trascendencia,
y los frutos de 200 afios de sistema juridico, los vivimos y suftimos hoy en dia. En este

apartado me referiré al acontecer en Hispanoamérica basicamenie.

Dentro de estas repercusiones, enconéramos ta reduccién de fuentes del Derecho; se pasa
de una rica la pluralidad de fuentes juridicas al monopolio estatal como Gnica fuente del

Derecho, con la consiguiente falta de creatividad y parcialidad del Derecho.

¥n la teoria politica, 1a idea de comunidad y de sociedad organica se deja de lado para
acceder al Estado Modemo con la respectiva modificacion de la teleologia v deontologia
politica: “Los antiguos deberes del rey se transforman en fines del Estado. Y el monarca
mismo se ¢oloca en una posicién, en cierto modo subalterna frente a €l. Deja de ser la cabeza
de la comunidad para convertirse simplemente en la cabeza del Estado.™ De ello se puede
derivar que ya no existe una responsabilidad personal del gobernante, tampoco hay un todo
organico con una cabeza que coordina y dirige, ya que fue sustituido por un ente superior,

omnicomprensivo, impersonal, frio, cuantificador y calculador: el Estado Moderno.

Abundando un poco sobre los deberes de los gobernantes, nos damos cuenta que los
antiguos oficios que en la politica implicaban una responsabilidad y entrafiaban una relacion
juridica y moral personal: officium est quod homo homini debet in genere; “oficio es lo que un
hombre debe en general a otro” —dice Bértolo-, ahora se convierten en atribuciones, funciones

y responsabilidades de oficinas y de secretarias.

“ Bravo Lira, B. op. cit. supranota 33, p 18,
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Esta transformacion implicd para el jurisconsulto y los gobernantes dejar un oficio y
adoptar una offcing, con el ya mencionado detrimento de la responsabilidad personal y el

alejamiento de la realidad.

El sistema juridico moderno es absoluto, ya que ni los gobernantes ni los juristas han
podido cuestionar o de apartarse de los dictados del Derecho por parte del Estado: “Los
Juristas, debian, en primer tugar, aceptar que el Derecho establecido por el legislador tenia toda
la legitimacién para serlo -dogmatica juridica- en segundo hugar, que el Derecho se limitaba a
aquellas normas generales que hubieran sido establecidas por el propio legislador -tnica fuente
del Derecho- en tercer lugar, que el Derecho estaba ordenado a manera de sistema, de modo tal
que todo el problema encontraba solucion en él v s6lo en él; en cuarto hugar, que no
correspondia al jurista formular criticas o plantear nuevas soluciones a los problemas que
enfrentaba y, finalmente, que si el Derecho se encontraba escrito, el estudio que de ¢l se hiciera

debia limitarse a exponer o precisar los sentidos que pudieran derivarse de los textos ™

Cuando de deja de lado el humanismo y se adopta ef sistema como forma de gobemar, el

gobierno se vuelve administracién, y el casuismo se torna legalidad.

Las repercusiones en politica son que el gobiernc busca eficientar su gestién, mide su
bondad con nameros frios, con estadisticas y con rendimientos; pasa a segundo plano la

situacién humana de los gobernados, las circunstancias, la justicia y 1a equidad.

la teleologia politica, como sefialamos al principio de este apartado, también se
modificd, el cambio en la teleologia de la sociedad civil o Estade, es un cambio muy
importante; ya que la finatidad influye en la naturaleza de Ia comunidad politica y determina
los medios para alcanzar dicha finalidad: el bien comiin ya no es el fin de la sociedad civil, el

crecimiento econdmico si lo es. La fortaleza del Estado se debe medir por su acercamiento al

* ¥id Cossio, 1. R., op. ¢it. nota 29, p. 39 y ss.



bien comtn y a la justicia, siendo éstos fruto de gobernar, no de administrar. La razén es que

para gobernar hace falta la prudencia , mientras que para administrar hace falta la competencia.

En un sistema lo que més importa es la interconexion entre los diversos factores que lo
integran y los logros del sistema como tal. Cualquier efemento, mientras sea cuantificable, es
apreciado y tomado en cuenta; si no es cuantificable no es relevante. Con esta nueva manera de
pensar se dejan fuera criterios como el bien comiin, la justicia, la equidad, el orden, la paz, la
armonia, la prudencia o Ja virtud; conceptos y principios que son indispensables para gobernar
bien. Estos conceptos y principios son sustituidos por otros como eficiencia, control, legalidad,

porceniajes, sistema, procedimientos o economia.

En ¢l plano juridico, el casuismo fue sustituido por el sistema, como orden juridico; se
deja de hacer hincapié en la solucién adecuada de los conflictos particulares y concretos, y se
hace mayor énfasis en la ley como método universal y siempre valido de resolver problemas.
La imparticion de justicia que aspiraba a ser equitativa, prudente y adecuada, ahora busca ia

verdad legal, seguir el procedimiento y actuar dentro del marco de lg ley.

Tantas sustituciones de finalidades y de los medios tradicionales obedecen a que no son
medibles cualitativa ni cuantitativamente, a diferencia de lo moderno que aplicando el método
racional tasa todo en base a rendimientos. Es por ello que el P.LB. -Producto Interno Bruto- es
mas relevante para el estadista de fin de milenio que el mejoramiento en la calidad de vida del
ciudedane; el hombre de Estado pone mayor atencion a la balanza de pagos que a la
disminucién de la corrupcién; el gobernante vigila mas de cerca el IPC -Indice de Precios y
Cotizaciones- de la BMV -Bolsa Mexicana de Valores- que ¢l mejoramiento de la cultura; las
energfas se centran més firmar tratados de libre comercio que en una mejorar la distribucién de

la riqueza.

El método de estudio se elige en funcién del objeto a observar ¥ 1o a la inversa. La

Modernidad, que estudié al hombre en funcién del método cientifico, no eligié correctamente
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el método de estudio, y consecuentemente sus conclusiones no toman en cuenta la realidad

humana ni individual ni social.

El objetivo de la ciencia modemna es llegar a conclusiones vilidas universalmente
mediante ¢l método cientifico. La politica, influida por la filosofia moderna puso a lo ideal
sobre lo real; se creyd, no sin equivocacién, que las ciencias humanas se dirigen a medir
objetos pasivos y estiticos, variables mecénicas 0 materia simplemente, siendo que el ser
humano es capaz de motivarse, de ir en contra de la légica, de sobreponerse v de perseverar.
Esto el humanista lo sabe, sin embargo, la critica racional, la ponderacion del saber tedrico. la
idea de la unificacién y la biisqueda de la certeza y seguridad han tenido mayor impacto en el

mundo juridico y politico que el humanisme.*

Cuando se desvincula al hombre de su naturaleza libre, y se le somete a las ciencias
exactas, se consuma una castracion formal de su libertad. Pero mas alld de todo, podemos
encontrar como su fundamento filosofico, la radicalizacién o subjetivacién de la libertad
humana, entendida como desvinculacidon y autonomia, desligada de cualquier esencia

metafisica y de lazos estables que antes eran vistos como naturales.”

Para finalizar este apartado y evidenciar que hoy el Derecho es una norma sin contenido,
citaré la definicion que de Derecho se da en Volumen II del Diccionario Juridico Temético de
Rafael 1. Martinez Morales, misma que transcribo: “sistema de normas de conducta dirigidas,
por igual, a los individuos de una sociedad, con el fin de establecer Jas bases de su
convivencia...” Las palabras sistema, igual ¢ individuo son elementos de la definicién ya
analizados en esta tesis cuya trascendencia permiten comprobar que el Derecho dista de ser un

orden social justo y equitativo aun siquiera en papel.

* Tau Anzéategui V., op. cit. supra nota 38, p. 107,
* Liano Cifuentes A., La Nueva Sensibilidad, Editorial Espasa Calpe, Madrid, 1988, p. 29.
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1.4 LEYES, CODIGOS Y CONSTITUCIONES

La Modemidad juridica en su perspectiva historiea culmina con la legalidad. La forma
que el sistema juridico modemo adoptd para regir son las leyes, los cddigos vy las
constituciones. Nos referiremos en este apartado a constituciones, a leyes secundarias, a
reglamentos, a cédigos y, en general a toda norma expedida por un 6rgano estatal en funciones

materialmente legislativas,

Kelsen concibio el orden juridico como un sistema representado por una pirdmide
invertida cuyo vértice superior es la constitucién y de la cual todas las demds normas juridicas
emanan y adquieren validez. Siendo esta teorfa, la base de la legalidad, que se pudiera resumir
en los axiomas; por arriba de la constitucién, nada, subordinade a ella, todo y toda actuacion

de fa autoridad debe estar prevista en ley.

La ley es una norma juridica impersonal, abstracta, general, coercible e imperativa,
Siempre y cuando el procedimiento sea el cotrecto para crear una ley, habré ley, ya no importa
que la norma juridica sea conveniente o inconveniente, justa o injusia, es Derecho por el mero

hecho de cumplir las formalidades requeridas para ser ley.

Por Io que se refiere a la codificacién, ésta es un intento racional de contener todo el
Derecho que sobre una materia puede haber: se pretendi6 establecer la totalidad de casos y de
hipétesis que en la vida pudieran preverse, dando soluciones constanies y valederas
universalmente a cualquier problema humano parecido que pudiese surgir. Sin embargo, no es
posible encapsular la riqueza de la vida en una ley. Como ejemplo de lo anterior, sefialaremos

una realidad de hoy en dia que nunca antes se habia dado: la inseminacion artificial.

Tanto la inseminacion artificial como sus consecuencias no estdn previsias en la ley, lo

que impide dar soluciones justas a los problemtas como ;Quién es el hombre que debe tener Ia



patria potestad?, ;quién hereda?, ;quién debe mantenerlo en caso de abandono?, etc. infinidad
de cuestiones no previstas por el derecho positivo, pero que se presentan en la realidad, y los
Jueces acostumbrados a no inventar el Derecho, se encuentran limitados para dar respuestas

adecuadas, justas y equitativas a los casos planteados.

El mismo legislador de principios de siglo, sabia de las limitaciones propias de la ley,
por ello seiiald en unos de los primeros articulos del Codigo Civil para el Distrito federal en
materia comin y para toda la Repiiblica en materia federal vigente, que ningtn juez puede
excusarse del conocimiento de un asunto por insuficiencia de Ia ley, lo cual si bien es un

acierto, no es suficiente para garantizar sentencias justas y equitativas en una sociedad.
Recalcamos que el mayor valor de los cédigos sustantivos debe ser como manuales y
formadores de un criterio juridico que ayude a que un jurista dé soluciones adecuadas a casos

especificos, no como limitantes a las resoluciones de los jueces.

El desarrollo y adopcién de la fey como tinico fundamento juridico serd el tema sobre el

cual versaran los subsecuentes apartados.
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1.4.1 La monarquia absoluta

La forma de gobierno comin europea previa al Estado Moderno, era la monarquia,
misma que fue desplazada por los Estados Nacionales. Las repilblicas modernas desplazaron

al ancient regine.

Considerando a la monarquia zbsoluta como una consecuencia del racionalismo, y.
siendo el absolutismo una construccion juridica del peder, podemos facilmente deducir las
similitudes que hay entre politica y orden juridico. Las modificaciones que sufii¢ el orden
juridico sefialadas en los apartados Del casuismo al sistema y El sistema juridico moderno,
son también relevantes y aplicables al caso de la monarquia, pero para evitar indtiles
repeticiones, simplemente hago la anterior mencién. Sin embargo, hablaremos brevemente de
la monarquia absoluta por parecernos el principio de la transformacién del orden juridico v
politico tradicional por el moderno, y para sefialar, aunque sea someramente, las repercusiones

que hay en la concepcién del poder.

Decir absolutismo no es sindémimo de poder ilimitado del soberano, es mas bien al
contrario, un poder limitado juridicamente. Asi, las prerrogativas mayestiticas, las iura
majestatis, son fundamentadas y juridicamente acotadas. El término absoluto, se refiere a la

radicacion de todo el poder en manos del monarca, no a la amplitud det mismo.

Como antecedente remoto de la limitacion juridica del poder del rey, podemos
mencionar que en Inglaterra, en ef siglo XHI: “Juan sin tierra... debié aceptar las enérgicas
exigencias de sus vasallos para que firmara Ia "Carta Magna de la Libertades de Inglaterra’,

documento que establecia una serie de garantias contra la autoridad de fos reyes.™®

* Romero J.L., La Edad Media, Breviarios, Fondo de Cuitura Econdmica, México, 1993, p. 66.



Algunos limites juridicos a la potestad del rey en Iberoamérica, fueron las ordenanzas,
instrucciones y reglamentos de oficinas de la administracién piblica, una vez wansformado el

oficio de rey en oficina gubernamental v los deberes del monarca en fines estatales.

Se impusieron las ideas fundamentales de la monarquia ilustrada y los ideales modernos
en la praxis politica, ya sea mediante la revolucién, o mediante las reformas: “En cuanto al
modo de realizar estos ideales (flustrados), se perfilan dos directrices principales: o bien se
acude a las reformas o bien a una revolucion. La revolucién es radical. Alienta pretensiones
fundacionales. Quiere empezar de nuevo. Partir de cero. Por eso es infolerante. Intenta hacer
tabla rasa del pasado. Liberar a los pueblos de sus creencias y costumbres. Para ello se acude a
la violencia. Es decir, intenta imponer desde armiba, por fuerza, los ideales ilustrados.
Convierte asi los dictados de la raz6n en abusos del poder. Las primeras victimas son los
propios revolucionarios. La revolucion devora a sus hijos. Es demasiado tarde cuando se
tamentan: Libertad, Libertad, cuantos crimenes se cometen en tu nombre. Asi la razén de la
fuerza reemplaza a la fuerza de la razén... La via de las reformas es la dei absolutismo
ilustrado. Mds realista, cuenta con el tiempo y la diversidad de los pueblos. Por eso tantea el
terreno. Avanza a veces més rapido, otras mds lento, segiin las circunstancias. Es gradual,
aunque no siempre acierfe a acompasar el ritmo de las reformas y dé lugar a protestas y
revueltas. En todo caso, a diferencia de la revolucion, su accién es duradera. Lo es en dos
sentidos, porque logra prolongarse, a veces, por generaciones y porque obtiene, asimisino,

resultados de largo alcance.”™

En esta serie de modificaciones sobre la concepcion del poder y el ejercicio del mismo,

me parece importante resaltar como novedad moderna, la sustitucién de la recta ratio por la

racionalidad.

La toma de decisiones politicas se basaba en la recta ratio que es el actuar del hombre

sabio o prudente, con la modificacién en las ideas politicas, Ia base del actuar politico es la

* Bravo Lira B., op cit supranota 33, p.13.



racionalidad que es ¢l actuar del hombre inteligente, con la consiguiente sustitucién de una
virtud humana por una calidad intelectual. Lo anterior pareciera desvincularse de las
transformaciones juridicas, sin embargo, me parece que tanto en el plano juridico como en el
politico 1o ideal sustituye a lo real; lo general a lo tépico y lo cientifico a lo humano, con lo
cual se evidencia la estrecha relacién que tanto en la teoria como en la practica se da entre la

politica y el Derecho.

Sin menospreciar de ninguna manerz la necesaria calidad intelectual de todo gobernante,
podemos decir que la sola técnica o el solo conocimiento no es suficiente para gobernar;
ejemplos como de los otrora estudiantes destacados en instituciones educativas de Estados
Unidos de Norteamérica ahora politicos mexicanos incapaces de ver la realidad y de favorecer

el bien comiin, lo ponen de manifiesto,

Nos parece que no hay escisién entre virtud moral y calidad intelectual; antes bien, el
gobernante debe buscar ambas, adn y cuando deba preferir Ia prudencia por sobre la mera

calidad intelectual, debe adquirir una s6lida formacién intelectual.

Esta calidad intelectual como mera técnica debe ser moderada y acompasada por un
humanismo: “El hombre produce técnica por ser racional. Incluso, ha producido técnica para
dirigir su propia razén, a partir de ella misma; la metodologfa. De la metodologia natural ha
pasado a la metodologia artificial o téenica. Dirige sus propias operacionss racionsles internas
v las operaciones précticas de la sociedad. Pero la metodologia, para que no ses una razén
‘fria’ o meramente estratégica, ¥ pueda ser recta ratio, cercana a la prudencia, tiene gue

encontrar a ta misma naturaleza humana en las operaciones racionales, logicas. ™

En la monarquia absoluta se desvinculd al gobernante de Dios y se aprecié mas la

técnica que la prudencia. Pues si la monarquia absoluta fue influida por los valores modemnos,

* Beuchot M., op. cit. supranota 2, p. 50y 51,
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¥ estos eran la racionalidad, la cuantificacién y el laicismo, el resultado es un sistema de

gobierno cuantificador, frio e impersonal.”

El medio para regular el ejercicio del poder soberano fue la constitucién, que evoluciona
como hemos sefialado hasta eliminar la figura del soberano en la primera constitucidn
absolutamente moderna: ia Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica, misma que
se establece una federacion de estados independientes unidos bajo los ideales de division de

poderes y representacion popular.

Las constituciones son la base legitimadora de cualquier norma juridica, v el limite de las
mismas: todo por debajo de la constitucion, nada por arriba de elln. Las constituciones en los
paises modernos se vuelven el fundamento y la norma de referencia a la cual debe estar

supeditada cualquier otra norma juridica, dando asi origen al constitucionalismo modemo.

*! Cossio J.R., op. cut. supra nota 29, p. 37.
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1.4.2 La ley como forma de Ia administracién piiblica

Como consecuencia del desarrolle de los principios modernos en el orden juridico,
sabemos que la ley se vuelve practicamente la Unica fuente del Derecho Moderno. Debido a lo
anterior, hay un gran desarrollo del Derecho Positivo, sobresaliendo el denominado Derecho

Constitucional y €l Derecho Administrativo.

Como hemos sefialado, en la Modemidad, el gobierno se torna administracién, yla
legitimacidn del Estado en legalidad, de ahi que un Estado legitimado sea aquel que administra

legalmente: la ley se vuelve la forma de la administracién pablica.

La legalidad es el sustento de la administracion, ya que se vuelve el principio rector del
actuar politico, siendo la misma legalidad, la que denomina hov al gobemante servidor
publico. La legalidad se convierte en legitimacion y el monarca que era la cabeza del cuerpo
social, del S. XVIIL, se convierie en la Modernidad: “tan solo el primer magistrado, el primer

servidor del Estado o ¢l primero entre sus funcionarios.”

Cambian los principios de actuacién en los gobernantes; la legalidad es el finico marco
dentro del cual debe actuar la administracion plblica, el politico es ahora un servidor pitblico —
denominacién dada por la legalidad-, que sOlo puede realizar aquellas funciones que

expresamente le confiere 1a ley.

Hubo una sustitucién en los principios orientadores de la politica. Antes, la prudencia y
el bien comin normaban la conducta del politico; ahora la ley norma el que hacer del
administrador publico. Antes, los limites de la actuacidn de los gobernantes eran tanto la &tica
como ¢l bien comun; hoy los limites son las leyes. Antes, 1a funcién otorgaba la competencia;

hoy la ley otorga la competencia. A este respecto, y para ilustrar el punto, transcribiré lo que el

52 Bravo Lira B., op cit. supra nota 33, p. 19.
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Virrey, dugue de Albuquerque, el dia 18 de mayo de 1704 menciona al nombrar a fray Luis de
Guzmdn, Teniente Capitin General de toda la Sierra Gorda, dice de otorgar: ”...todas las
facultades conducentes al intento y con suficiente estipendio de las Arcas reales, para gratificar
a los indios con alimentos y dadivas”® En esa concepcidn, se busca no determinar
enunciativamente las actuaciones de los gobernantes, antes bien, se delimita pol materia; todos
los casos y cosas que pudieran presentarse. Nos parece légico pensar que en la practica no
hay un numerus clausus de casos, sino que por el contrario, la realidad es tan rica, variada y
multiforme gue nunca hay dos casos iguales, por ello, las actuaciones del titular del poder
pitblico no pueden limitarse ni restringirse a unos cuantos casos. En mi opini6n, al partir la
Modernidad de que el hombre es malo por naturaleza, busca restringir 1a libertad de actuacién
del gobernante, para evitar abusos de poder, justificando dicha postura al decir que en épocas
pasadas no habia orden y se cometian muchos abusos. Sin embargo, en el caso especifico del
Derecho Indiano -en el cual se otorgaba la competencia en razén de la funcién y del fin
inmediato-, me parece que no es asi, ya que habia un gran control y vigilancia de la actuacién

del ejecutivo por parte del judicial

Después de analizar la manera en que Ia ley regula [a politica, restrinjamos el analisis al
sistema juridico. Para el funcionamiento de la ley, hay ciertos principios de accion que son
axiomas a seguir como por ejemplo: ley posterior deroga ley anterior, ley especifica deroga
ley general, $6lo la ley otorga competencia, la ignorancia de la ley no exime su cumplimiento,

efc. Estos son principios que rigen el sistema legal, ¥ que otorgan seguridad juridica, lo que sin

= Arroyo E., O.P., Las Misiones Dominicanas en la Sierra Gorda de Querétaro, Talleres Grificos de Gobierno
del Estado de Querétaro, México, 1998, p. 156.

* Bravo Lira B., Derecho Comiin y Derecho Propio en el Nuevg Mundo, Editorial Juridica de Chile, Chile,
1991, p. 227.

** Vid Vifias Mey C., op. cit. supra nota 39. Durante el Virreinato, hay un control estricto de las actuaciones de
los gobernantes, del que ahora es denominado poder judicial. Este tenia una supremacia sobre el virrey y demas
autoridades ejecutivas. El control sobre ias actuaciones de los gobernantes se daba, principalmente por tres
medios: el informe, la residencia y la visita. Rara era [a ocasién en que un Virrey prevalecia sobre la Audiencia.
Hoy, rara vez el Poder Ejecutivo encuentra [imite, pues a pesar de la divisidn de poderes, de leyes de
responsabilidades y de una secretaria destinada especialmente para evitar abusos y desvios de poder, no hay en
nuestra 0pinién un mejor gobierno ni un mejor orden social que en el Vimeinato.




duda es un gran avance en el mundo jurfdico, pere que también dificulta en ocasiones el bien

comin.

Sin embargo hoy existe un exceso de leyes en el sistema juridico, hay una sobrecarga
que impide el desarrollo 4gil del gobierno y el dar soluciones justas. Ejemplificativamente
hablaré del principio de la ignorancia de la ley no exime su cumplimiento. La aplicacién
estricta de este principio nos parece que puede llegar a soluciones injustas. Para evitar ello, se
debe distinguir entre ignorancia y desconocimiento, siendo obligatorio el primero y excusable
el segundo. Dicho criterio fue seguido y aplicado ya por tribunales emitiendo sentencias
dictadas por ¢l sentido comtin mas que por el principio de legalidad: “No hace demasiado
tiempo un juez de la nacién, con competencia en el fuero penal econdmico, exonerd de
responsabilidad a una mujer, duefia de un negocio, que no habia cumplido con una disposicién
de Iz Direccién General Impositiva y habiz alegado que no conocia la existencia de la
misma... La ficcion del Derecho conocido por todos era aceptable en la Antigiiedad, porque
las leyes eran claras y pocas... en el mundo moderno ademas de las leyes del Congreso hay un
conjunto de resoluciones, ordenanzas, decretos, edictos, que no entrarian en una computadora
de Ja NASA y que por la cantidad nadie conoce... esa ficcién pasa a ser algo tremendamente
injusto y ademds hipécrita... fue creada para mantener la seguridad juridica, pero con el paso
del tiempo, dada la catarata legislativa, aplicar ese principio sin distinciones atentariz contra el

bien juridico que se pretende tutelar, o sea, la seguridad juridica.”

Las funciones que a nuesiro parecer son responsabilidades esenciales de cualquier
Estado, son: la imparticién de justicia, el bien comin y la prestacion de servicios publicos.
Dichas obligaciones esenciales del poder pubtlico, que sc pueden englobar en el concepto de
orden social, estan reguladas por la legalidad. Sin embargo, el exceso de legalidad, muchas
veces aleja del fin para el cual fue creada la norma y deja de buscar el orden social para
imponer un control social. Por ello, entre muchas ofras razones, es necesario incorporar a la

legislacién un mayor contenido humanista,

* ¥id Carcova C.M. La opacidad del Derecho, Trotta, Madrid, 1998, p. 39 v s5.
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En nuestra opini6n, el orden juridico necesita un cambio, ya que hoy en dia se busca un
Derecho correcto procesalmente, no necesariamente justo, desvirtuando con ello lo que es el
Derecho.”” La verdad legal ha desplazado a la verdad real como elemento para dar una
opinidn juridica, con lo cual se ha confundido a la ley con el Derecho. Es asi como el Derecho
Moderno no puede garantizar la correccion material en la solucién de un problema, sino sélo

facilitar su aceptacion formal.

La ley es autorreferencial y no reconoce ninguna norma de conducta social valida
externas al Estado: es necesaria la aperiura del sistema a elementos externos al mismo Estado
que coadyuven al mejoramiento social, tanto como fuentes del Derecho como principios
axiolégicos. Por ello es necesario, en primer lugar, mejorar las ieyes; dicho mejoramiento se
obtendré incorporandoles un contenido ético que promueva soluciones justas y equitativas a
los problemas planteados. En segundo lugar, incluir en el marco legal, referencias a otros
ordenamientos juridicos no promulgades por el Estado. Ya que, a nuestro juicio se estd
sobresaturando el sistema de leyes autorreferenciales que impiden el sano desarrolle de la

comunidad politica.

57 tbid, p. 169.
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CAPITULO 2: LA MODERNIDAD FRAGMENTADA

En este segundo capitulo nos referiremos a la idea moderna del Derecho llevada a la
préctica y sus consecuencias, a sabiendas de que hemos adelantado algunas reflexiones sobre
el tema en ¢l capitulo anterior. No intentamos un andlisis exhaustivo de Jas consecuencias que
se dan en todas las facetas de la realidad, sino buscamos referirnos a las consecuencias que nos
parecen mdés relevantes en el dmbito juridico: es una andlisis ejemplificativo del impacto que

en larealidad ha tenido la aplicacién de la apodictica como forma de entender ¢l Derecho.

Las continuas referencias a la realidad mexicana, ohedecen a dos razones: la primera es
que Ia materia prima de estas reflexiones ha sido la realidad mexicana, tanto al criticar, como
al proponet; y la segunda, es que esta tesis al ser un producto cultural, estd definitivamente

influido por su época, su espacio fisico y las circunstancias propias del que estas lineas escribe.
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2.1 LA RUPTURA DEL WELFARESTATE

El Estado Moderno se ha modificado al paso del tiempo con distintos énfasis: el Estado
Gendarme tuvo su historia o el Estado de Derecho, sin embargo, el Estado de Bienestar en
México es el discurso politico de actualidad, con las caracteristicas anteriormente

mencionadas, adaptadas a Ia idiosincrasia mexicana.

El término Wefare State o Estado de Bienestar fue acufiado en Estados Unidos de
Norteamérica en la década de los 30°s, para designar un modo de organizacion politica,
econdmica v social cuyas caracteristicas més sobresalientes son que enunciaremos a

continuacion.

1. Su sustento ideoldgico es el populismo, es decir, aquella doctrina que exhalta la

proteccion de las clases marginadas.

2. Con base en esta ideologia, el Estado Bienestar se arroga el monopolio de los medios

de produccion, siempre en un sustento beneficio de la colectividad.

3. En el campo legislativo, encuentra su expresion en la Rectoria Econdmica del
Estado *

El Estado de Bienestar es una forma de organizacidn centralisia del poder que en la
mayoria de 1os casos ha degenerado en un sistema burocratico insostenible. En las siguientes

lineas hablaremos de este Wefare Siate y su impronta en México.

% Vid articulo 25 y ss. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se encontrard que refleja
fielmente la rectoria econdmica def Estado en México.
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2.1.1 El Estado de Bienestar en México

Hoy, la demanda mundial de proyectos peliticos en pro de un Estado de Bienestar no se
basa en un puro sentimiento y en una fuerza psicologica; en los principios de la historia
humana, parece que el hombre habia llegado a una cierta situacidn en la que habia adquirido el
saber y el dominio suficientes de la naturaleza, asi como de sus recursos, cuya finalidad era
hacer desaparecer la miseria mas dura de la faz de la Tierra, asi como brindar felicidad al
hombre. Antes de la Revolucion Industrial, la pobreza parecia ordenada por un destino
inexorable, que el hombre intentaba hacer propicic, aunque no pudiese alterarlo. Hoy, los
hombres de aguellos sectores tanto superdesarrollados como subdesarroliados, creen que la
pobreza se produce no por defectos intocables de la naturaleza, sino mas bien por instituciones

sociales susceptibles de cambio.®

El Estado de Bienestar es una concepeidn netamente moderna que ha desembocado en
grandes injusticias v en un malestar social generalizado. “Se dice que 1a razdn falld, porque ha
producido guerras y genocidios, hambre e injusticia, ¥ no se han cumplido las promesas de

bienestar que trafa.”®

A la vista de las guerras, los genocidios, ¢l hambre, la injusticia, la frustracidn,
desintegracion de las costumbres y de los principios morales, a Iz vista de todo esto es preciso
tener menos de treinta afios o un atrevido optimismo para poder tener confianza en el

crecimiento econdmico como factor que contribuye a la futura felicidad del género humano.®

Si bien el fin 0itimo del Estado no es ¢l bienestar, si ¢s una de las metas o fines

intermedios que debe buscar el Estado para poner a disposicién de la sociedad el bien comtin.

* f Ebenstein W., Los grandes pensadores politicos, Revista de Qccidente, Madrid, 1965, p. 985.
 Beuchot Maurice, op. cit. supranota 2, p. 13.
ol Cf Mishan E.J., Economia del bienestar, Rialp, Madrid, 1969, p. 19.
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Bienestar para tu fumilia fuc el lema de campafia para la presidencia de la Repiiblica que
esgrimi6 nuestro actual presidente (1994-2000), lo cual denota que la teoria del Estado de

Bicnestar, es hoy el discurso politico en México.

El Estado de Bienestar es un estado tutelar, inmense, que tendrd siempre respuestas para
satisfacer las necesidades de toda la sociedad. La voluntad de mando de dominio por el manejo

de la economia, determinar4 los beneficios que el Estado considera oportunos. Ese es el Estado

Bienestar, en teoria.

El Estado de Bienestar en México, llevado a la practica por los politicos teenderatas, se
caracteriza por buscar, en ¢l cjercicio del gobierno, la eficiencia en la administracidn del
Estado v el crecimiento economico por sobre cualquier otro valor. La Modernidad con la que
actlian estos personajes e3 doble, pues no sblo reciben instruccién a la usanza moderna, sino
que modelos y planteamientos tedricos aplicables a otras latitudes los pretenden hacer
valederas en México. Esta doble separacion de la politica respecto de la realidad, ha traido

como consecuencia la peor crisis economica, politica y social de los Gltimos ochenta afios.

En nuestra opinidn es necesario buscar la eficacia y la eficiencia de la burocracia ¥ el
crecimiento econdmico; pero es aun més importante que las familias tengan que comer, que
los mexicanos tengan trabajo y mejor educacidn. Lo anterior sélo es posible si se antepone el

ser humano a la téenica.

El Estado de Bienestar Mexicano busca calcular Ias variables econdmicas para actuar en
consecuencia y obfener un crecimiento macroecondmico v justificar su desempefio. Tal parece
que lo que se debe buscar es s6ko la economia y los niimeros, sin reparar en que lo mds valioso
que cualquier Estado puede tener, es a Ia persona. $6lo con el fomento de la persona, se puede
hablar de verdadero desarrollo econdémico, ya que la persona no es una pieza del mecanismo

llamado Estado: la persona es el sujeto a quien el Estado debe ayudar a desarrollarse. Solo del
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Estado que vela por el bien comun de la sociedad teniendo como eje a la persona, puede

decirse con justicia que es una comunidad politica que cumple sus fines.

Nos hemos dado cuenta que la tecnocracia y el esfuerzo por temer cifras
macroecopdmicas favorables, no es suficiente para gobemar bien. Muestra de ello, es que el
niimero de mexicanos en la extrema pobreza ha ido en aumento; y ni ¢l TLCAN, ni Ia balanza
de pagos favorable, ni los récords bursatiles, ni las exportaciones sobresalientes —de los cuales
estin tan orgullosos nuestros gobernantes- han sido suficientes para dar de comer mejor a los

mexicanos.

Nunca como ahora habia habido tanto desempleo, tanto desorden social, tanta violencia,
tanta corrupcion. Nunca como hoy, las ideas modernas habian afectado tan negativamente a la
realidad mexicana. Criticar ideas en estos términos pudiera parecer vano, sin embargo, deja de
parecerlo cuando tu vecino estd desempleado o asaltaron a tu primo. No hay posibilidades
reales, para la mayoria de los mexicanos, de un desarrollo personal, laboral o econdmico
verdaderamente humano: no hay bien comtin. Esta es la realidad mexicana, v este es el Estado
de Bienestar que prescindid de un contenido ético v de una finalidad verdaderamente social.
“Definido como un fin, ¢l bienestar social no s6lo ¢s ajeno a los valores humanos, sino incluso
contrario a ellos, puede acarrear la deshumanizacion, la pérdida de la libertad y crear una
sociedad satisfecha, conformne, indolente, despersonalizada, homogeneizada, robotizada,

cercana al siempre irénico y eterno mundo feliz,”*

Nos parece que hay mucho que hacer para acercar a los mexicanos al bien comun, a la
paz, a la seguridad social, a la imparticién de justicia y a Ia satisfaccion de sus primetas
necesidades. A la luz de la experiencia en la realidad mexicana, parece ser que el Estado de

Bienestar nos s un planteamiento adecuado para promover a la persona.

% Gonzélez Julizna, Gaceta UNAM ntimero 81, 16 de abril de 1997, UNAM, México, 1997, p. 9.
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2.1.2 La felicidad moderna

El Estado ha sido creado para satisfacer las necesidades del hombre en el plano material,
sin embargo, aquél se ha arrogado facultades que no le son propias v ha perdido de vista su

punto de partida: el hombre y su finalidad de ser promotor del bien comin.

El Estado asumid el papel de ser el destinatario de toda la actividad humana, por lo cual
es 16gico que el estadista moderno dirija la vitalidad del hombre hacia el fortalecimiento del

Estado, y no busque poner al Estado para fortalecer, proteger y desarrollar al hombre.

El discurso politico para explicar lo antetior al pucblo, gira sobre la base de la supuesta
necesidad que tiene e] individuo de] Estado, y a los satisfactores que éste otorgara a aguél para
ser feliz: “...cada ciudadano tiene, por el contrario, un Derecho a reclamar del Estado el
méaximo bienestar posible... el Ginico fin de las sociedades y de los soberanos es la felicidad de
sus individuos... los principes no esiém en este mundo sino para hacer felices a los hombres. ™
La felicidad moderna es un conjunto de satisfactores de necesidades materiales del hombre que
el Estado debe dar al individuo -no pueden ser necesidades espirituales, pues éstas escapan al
meétodo racionalista-, por lo anterior, lo ofrecido por el Estado al individuo, se refiere al mero

aspecto material del hombre.®

Continuando con el discurso politico que justifica al Estado como el dinico que puede dar
felicidad al hombre, aquél se establece como la Uinica forma de organizacién politica valida, y

la democracia como el tnico modo legitimo de acceder al poder,

% Bravo Lira B., op. cit. supra nota 33, p. 16.
* Siendo que la felicidad no es algo que el Estado deba dar, es algo que el Estado debe propiciar. Propiciar al
generar las condiciones de bien comun, de justicia v de paz, pero [a felicidad sigue siendo una opeidn personal,
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Considero necesario mencionar que al ser el Estado un producto humano, goza de las
caracteristicas propias de su autor, es decir, el Estado es finito, limitado a su historicidad,

contingente e imperfecto.

Lo anterior deriva directamente en la desifusion que el hombre moderno experimenta por
la imperfeccién del Estado: la pobreza e injusticia social esta creciendo alarmantemente en el
mundo, la felicidad moderna que debia otorgar beneficios materiales a log hombres, no lo ha
logrado, la misma estructura estatal moderna se colapsa ante los regionalismos y la
globalizacién. Los ejemplos mencionados anteriormente, son hechos innegables, que no
pueden dejar de producir cierta sensacion de vacio en quien pensaba que el Estado solucionaria
todos los problemas sociales.” Por ello, debemos pattir de la realidad, de los hechos, para
adecuar el Estado a una nueva realidad postmoderna: reconozeamos que el Estado no es la
unica manera de ser feliz. Entre otras razones, por lo anterior, se afima que el Estado

Bienestar estd en crisis antes de haberse establecido plenamente.®

En nuestra opinién la figura estatal muesira signos de agotamiento, nuevas ideas se
requieren para adecuar su anquilosade figura a las exigencias de los tiempos nuevos. Una
transformacion integral en la estructura del poder politico es necesaria para comenzar el nuevo
milenio, recuperando al hombre como finalidad de la actividad estatal. El Estado fue ideado
por ¢l hombre, por ello, aquél es un medio al servicio de éste, que le permite estar en
posibilidades de ser feliz. Por lo anterior, el Estado, no puede ser, ni es, la finalidad del
hombre: es camino, no destino. Me patece que la Modernidad invirtis los papeles, y me parece

que la Postmodernidad debe volver las cosas a su lugar.

* La concepcién primigenia del Estado es e stato, y stato significa lo que permanece, pues no estd sujeto 2
evolucion o cambios. Sin embargo, a 250 aflos de existir, ya es cuestionado profundamente tanto como su
concepcion como su alcance.

% 1_tano Cifuentes, op. cit. supra nota 47, p. 22



2.1.3 La ley como sistema autorreferencial

El Derecho se¢ desvincula de referencias externas a €l, pues no toma en cuenta los valores
0 la dignidad humana; no toma en cuenta a la realidad. Y si el Derecho debe ordenar la vida en
sociedad, debe basarse en la problemdtica social, para evitar que la ley sea letra muerta, para
evitar que el Derecho sea un producto social obsoleto: “... la brecha entre el Derecho y la
realidad social se ha ido ensanchando aceleradamente, debido a la rigidez de aquél, opuesta a

la movilidad cada vez mayor de ésta.™’

Esta rigidez se debe en gran medida a 1a formalidad del Derecho, ya que 1a formalidad de

la ley impide, en muchos casos, responder adecuadamente a problemas reales que son distintos

y diferentes.

Por oiro lado, al ser el criterio de validez de 1a ley ella misma, nos enconframos con un
sistema autorreferencial que excluye fuentes aiternas o concurrentes, con la conmsecuente

limitacién -cuando no pobreza- de respuestas juridicas adecuadas.

La Modemidad en su aspecto juridico, por una parte, ha dejade de lado los conceptos
clasicos de justicia, equidad o verdad en las soluciones a los problemas humanos, para
sustituirlos con nuevos conceptos consecuencia de una depurada téenica procedimental gue
concluve con la Namada verdad legal. La propuesta de la tesis es unir la justicia, la equidad y
la verdad en la solucién a los problemas que se dan en [a sociedad.”® Podemos decir que lo
anterior se debe en gran medida al racionalismo en cualquiera de sus facetas: “Pero el
positivismo, €l materialismo, y €l historicismo irresponsable, al rechazar todo o metafisico y
suprasensorial, en ¢l fondo llevaron a cabo la ruina de la idea de justicia, en tanto que

proclamaban la relatividad de todas las concepciones sebre 1o justo.™

¢ Novoa Monreal E., El Derecho como obsticulo al cambio social, siglo xxi, México, 1988, p. 37.
% Innerarity D. Dialéctica de la Modernidad, Ediciones Rialp, Madrid, 1992, p. 125.
 Lopez Valdwia R., Fl fundamento fileséfico de] Derecho Natural, Tradicion, México, 1982, p. VI

1%
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Esta autorreferencialidad desemboca en la insuficiencia del Estado Nacional y de su

régimen juridico para resolver efectivamente los problemas sociales y guiar a la sociedad hacia

el bien comun.

En nuestra opinion, hay signos de que la ley estd llegando a un agotamiento como tinico
fundamente del Derecho. Razon por la cual los juristas deben buscar una nueva manera de

ordenar a ia sociedad.

En el aspecto social, la autorreferencialidad del Estado desvinculd al hombre de los
grupos naturales a los que pertenecia. Con ello, el Estado regula casi todos los aspectos de la
vida social del individuo y por lo misme, se ha convertido en el Gnico responsable en la
consecucion del bien social. Lo anterior, restringe a los particulares su responsabilidad en la
cosa plblica: el Estado libers al ciudadane de sus responsabilidades politicas, reduciéndolas a
votar y pagar impuestos. El reducir a responsabilidad de la persona en su aportacion al bien
cotmin, a pagar impuestos y votar cada vez que hay elecciones, ha propiciado en la sociedad, la

apatia, €l conformismo, la alineacion o desviaciones en fia sociedad.

La autorreferencialidad modemna de la ley, ya sefialada, se hace extensiva a la politica
moderna, ya que su Gnico criterio de validez de la politica, es el poder mismo: si sirve para
obtener, ampliar o conservar el poder es valido y bueno, en caso contrario, es irrelevante. La
consecuencia es que ni el bien comin, ni la prudencia ni el servicio a la sociedad son factores a

tomarse en cuenta para tomar decisiones politicas,™

™ Al referirme a fa politica, hablar¢ de politica en su sentido estricto a las estructuras de poder. Sin embargo,
estamos conscientes que la politica en su sentido amplio abarea no sélo ta labor partidista y de estructuras de
pader, sino toda actividad del hombre que busca el bien social v ¢l desarralio integral del hombre en sociedad,
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2.1.4 Los medios y las formas sin contenido

El legalismo, ya lo hemos mencionado, puede llegar a ser una forma juridica sin
contenido juridico cuando se vuclve sobre si mismo y pierde de vista los verdadercs fines
sociales del Derecho, desembocando en un legalismo que evita pronunciarse sobre fines, v es
sélo gestion.” Este contenido contingente de las normas juridicas podemos explicarla por el

relativismo que, paraddjicamente, también es propic de la Modernidad absolutista.

La Modernidad impulsé el ro a los dogmas, ya que éstos eran no eran comprobables por
los medios modernos. Estos dogmas, ejemplificativamente son: Dios, los valores o el bien
comun; son dogmas, pues no son comprobables por el método racional. Derivado de lo
anterior, la Modernidad prescindié de fines y de valores para centrar su atencién a lo que si es
comprobable racionalmente. Es mas facil comprobar racionalmente que una ley fue elaborada

siguiendo todos los pasos procedimentales previamente establecidos que su utilidad social.

El haber vuelto la razdn el unico criterio de verdad, Heva a una paradoja: se absolutizé el
ro a los absoluios. Porque la razon, al absolutizarse y volverse dogma para explicar toda la

realidad, se ha vuelto la medida de todo, v por tanto, un criterio fuera del cual no hay verdad,

utilidad o provecho,

La Modemnidad que en el discurso predico la apertura y el pluralismo, en la prictica se
cerrd paulatinamente, hasta acabar siendo un circuito hermético y autorreferencial. Tanto, que
comenzd incluso a crear su propia realidad ideal no ya al servicio de la persona, sino al

servicio del sistema mismo, perdiendo de vista la finalidad social del Estado Moderno.

El Estado hoy se ha vuelto en un ente politico muy pobre y débil, desde el punto de vista

juridico y filos6fico, pues no cumple con sus fines ni metas, como pudieran son: la salud. la

" Innerarity D., ap. eit. supranotz 63, p. 160.



educacidn, el empleo y sobretodo la justicia, va que debemos recordar que: “...el Estado es

tanto mas fuerte y tanto méas sano cuanto en mayor medida es la expresion de la justicia, ™

En el aspecto netamente legalista, tal complejidad en el sistema ha redundado en una
gran complejidad normativa: carta magna, leyes secundarias, reglamentos, circulares
administrativas, oficios, planes nacionales de desarrollo, etc. mismos que parecieran ser cada

vez menos claros e incluso, en ocasiones, contradictorios.

En el debate politico, éste s¢ basa en pronunciamientos sobre instrumentos o medios: el

discutir sobre cdmo pareciera més importante que el para qué.

Se ha dado una importancia desmedida a los medios, podriamos hablar no sélo del abuso
que se da en el poder ejecutivo o en el judicial, sino tambicn en el legislativo. En este tltimo
caso, la tribuna piblica ya no es el lugar en el cual haya debate de ideas, se hace uso de la
retdrica pulida para dar discusiones aparentes que dejan de lado las convicciones personales
para permitir el paso a posturas previamente determinadas por grupos reales de poder; ya no
hay intercambio de ideas ni de puntos de vista en la mayoria de las ocasiones, no hay una

verdadera labor de convencimiento, ni de exposicidn de ideas, solo hay intereses.

Me parece que el Moderno Welfare State Mexicano se ha fragmentado, ya que el bien
comin como finalidad para la sociedad parece lejano y ha sido sustituido por medios sin

contenido.

™ Del Vecchio ., Persona, Estado v Derecho, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1957, p. 447.
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2.2 PLURALISMO JURIDICO

Por pluralismo nos referimos a tomar en cuenta lo valioso de cada pueblo, la esencia de
cada grupo y el cardcter de cada persona, para obtener una riqueza humana que sirva para tenet

unt orden juridico humanista mds justo.

El que cada quien realice su trabajc bien con satisfaccion y responsabitidad, mirando
mas alld de su propia esfera individual y sintiéndose parte de la sociedad, es poner el terreno
firme para el bien comtn y lograr ¢! perfeccionamiento de si mismo. El pluralismo juridico, en
especifico, debe de tomar en cuenta las caracteristicas propias de cada grupo y de cada Estado

para mejorar a la persona, al grupo y al propio Estado.

El pluralismo juridico debe ser adecuado a cada sociedad, no se deben importar
modelos, -como se hizo para dar forma al México Independiente-. Este pluralismo se basa en
la riqueza sociai, que es mucha y abundante de la sociedad mexicana, para asi llegar a
formulas adecuadas v hechas a la medida de nuestra sociedad. Esto es la topica: dar una
solucién ad hoc al caso concreto. Para obtener esta respuesta de contenido propio, debemos
propugnar la concientizacién de lo propio y fomentar la tradicioén de aquellas raices que nos
unen, a la vez que encontrar los distintos modos de ser de las diferentes sociedades y las
peculiares circunstancias de cada regién, para asi tener un orden juridico adecuado a cada

tiempo ¥ lugar.

Como hemos sefialado, la expropiacién de las fuentes juridicas que hizo el Estado de los
particvlares, redundé en una menor participacion de los mismos en la normatividad juridica,

con la disminucién paulatina de la participacién del ciudadano en el bien comtn.



El Modemo Welfare State Mexicano, se basa en el monopolio de las fuentes Jjuridicas,

situacion que hay que invertir al fomentar el localismo participativo v fortaleciendo a los

cuerpos infermedios.

El Estado dificilmente puede normar foda la vida social, por ello y aun a pesar del
mismo estado, hay diversas fuentes juridicas, que si bien no son tan importantes como lo eran
antes, si son fuentes de normas juridicas distintas al Estado. Lo anterior se explica en virtud de
que no es funcion de! Estado normar foda la vida social, y2 que es imposible. La realidad

social se impuso a la idea estatal.
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2.2.1 Del sistema legal autorreferencial a Ia pluralidad juridica

Como cualguier rama del saber humano, el Derecho es un conocimiento plenamente
histérico, que debe adaptarse a cada tiempo y lugar. En la América Indiana, se supo adaptar el
Derecho a las nuevas circunstancias, tanto que se creé un Derecho especial, nuevo ¥ rico en
contenido y fuentes: el Derecho Indiano: “Un proceso evolutivo que constituye uno de los més
interesantes espectaculos de la historia colonial y en general de la historia del Derecho, y que
acusa el hondo sentido juridico de la naci6n colonizadora, se da en esta primera época de
iniciacién y organizacién indiana. Junto al magno problema de organizar a explotacién
econdmica del nuevo mundo, salvaguardando al misme tiempo las libertades personales del
indigena, otro problema juridico, més erizado de dificultades, se planteaba al gobierno de la
Metrépoli: encauzar el desbordado caudal de energias de los pobladores hispanicos, utilizarlas
y transformarlas, convirtiéndolas en factores de un gobierno regular. Obra que se consuma en
los primeros cincuenta afios en el mds brillante proceso juridico. No se ahogan ni se asfixian
esas potentes energfas creadoras. Se las regula y se las limita, encuadrandolas en el marco legal
de 1a administracion. Se aprovechan, se wutiliza la fuerza politica latente que encerraban, el
valiosos fondo juridico que emergia de su superficic para erigirlos en factores pitblicos, para
organizar, mediante ellos, un sistema juridico de gobierno, el gobierno juridico que los
tratadistas de Indias pedian: se recoge el espititu de gobierno directo, a que antes aludiamos,
reglamentandolo en el régimen de cabildos abiertos, de procuradores de Indias en Espafia, de

Juntas de ciudades o Cortes, y en el cuadro intensamente funcional del Municipio indiano.”

Hay fa opini6n generalizada de que el Derecho en México no responde a las exigencias
de la realidad; se dice que es muy lento, demasiado formalista y no da soluciones justas a los

problemas.

™ Vifias Mey C, op cit supranota 39, p. 61-
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Es verdad que la concepcitn del Derecho necesita actualizarse; el orden juridico debe
modificarse para estar en posibilidades reales de ser un medio efectivo de solucién de

controversias y factor determinante en el bien comn.

Sin embargo, como hemos sefialado, el Derecho esti {ntimamente vinculado con el
Estado y como es natural y 16gico, comparte algunas de sus caracteristicas como o es su dificit
modificacion, ya que fue concebido como un sistema autorreferencial y estético. Sin embargo
ni es imposible modificarlo, ni es posible mantener el mismo sistema juridico per secula

seculorum, debido a la misma temporalidad del Derecho y a su continuoe deterioro.

Me parece necesaria la apertura del sistema por varias razones: la primera es que el
Estade estd impesibilitado, tedrica y practicamente, para normar toda la vida social del
individuo; segunda, la persona se desarrolla en los grupos intermedios —lo que justifica su
autorregulacién- por ello, mientras mejor organizados estén, la persona logrard un mayor
desarrollo de sus potencialidades; fa tercera razén gira en torno a que cada grupo social conoce
mejor sus necesidades, limitaciones y por ende, ta mejor manera de regular a sus agremiados;
la cuarta se refiere 2 que s¢ evita una excesiva normatividad vertical, notmalmente
desconocida para el individuo, misma que se convierte en normatividad horizontal conocida ¥
familiar a los miembros de ese grupo social; y finalmente la quinta: la realidad geopolitica

postmoderna lo exige.”™

™ Por un lado los regionalismos, y por otro {a globatizacién: por ello se requiere de dar soluciones a problemas
internacionales y a problemas locales, lo gue no es posible bajo el actuat régimen legal que vivimos. Hay
localismos juridicos y normas supranacionales: en Chiapas, por ejemplo, se busca consolidar a los pueblos
indigenas como estructuras sociales, culturales y politicas distintas 2 las que actualmente permite nuestro
sistema juridico. En ocasiones més de un municipio se declard mumicipio auténomo, v en ocasiones hay de
Jacto, una autonomia y un autogobierno en algunas ofras entidades, no necesariamente municipios, perc si
pueblos o comunidades. A este proceso de pulverizacion de las normas juridicas y a la elaboracién de normas
por grupos politicos, asentados en pequefios territorios, se le Yama locatismo juridico. En Europa, por ejemplo,
hay un parlamento europeo y se tiende a unificar la econémica, la politica, y las relaciones hacia el exterior del
continente. Hay documentss que son fruto de un proceso de consenso y de comin acuerdo para establecer
normas juridicas que vinculen a Europa. Al establecimiento de normas juridicas supranacionales, se le Hama
globalizacion juridica, De tal manera que nos encontramos actualmente frente a tres ordenes espaciales de
validez juridica: ef global, el regional o estatal y el local. El Estado Nacional no se concibid como un ente
incrustado dentro de panorama vinculative mundiat ni come un territorio dentro del cual pudieran coexistir
diversos drdenes juridicos distintos a fa ley que promulgasen las instituciones republicanas. Al no haber nacido



Esta adaptacion pensamos que debe dar mediante wna paulatina, pero firme apertura det
sistema legal en sus dos vertientes: fanto permitiendo mayor participacién a otras fuentes
juridicas, como incorporando un contenido ético a Ia ley. En este apartado nos enfocaremos en

¢l primer aspecto: Ia pluralidad juridica.

En primer Iugar, hemos de partir que la Modernidad tiene ya una tradicién que como tal
tiene ya una inercia que €s imposible de romper en el corto plazo sin ocasionar una ruptura,
pero como moderna, tiene ya sintomas de envejecimiento que hacen impostergable una
transformacion en el munde juridico. En otro orden de ideas, tampoco es posible
desentenderse de [a tradicién moderna por cuestiones de conveniencia como lo son las ventajas

y adelantos que supone el sistema legal.

En segundo lugar, debemos considerar que el orden es una necesidad insoslayable de
toda sociedad, una conditio sine gua non hay bien social. Hoy, el mundo occidental vive una
de sus més grandes crisis por falta de un orden social: desempleo, pobreza demasiado
extendida, excesiva concentracion de Ia riqueza, contaminacidn, corrupcién, etc. Lo anterior
hace pensar que no hay un verdaderc orden soeial justo, equitativo que promueva el bien
comin. En nuestra opinidn, el Derecho ha sido un medio de control social al servicio de los
poderosos y ricos, desvinculdndose de los més pobres y necesitados que son los que mas
necesitan de 1a tutela del Derecho; la funcion social del Derecho fue desplazada por Ia funcion

elitista del Derecho que en vez de procurar el bienestar del comiin de la sociedad se enfoco al

beneficio de unos cuantos.

El tener una sola fuente de normas juridicas ha demostrado, a nuestro parecer, su

limitacidn y anguilosamiento, por ello es menester, fomentar un pluralismo juridico; menciono

el Estado asi, originé que se modificara para adaptarse a la realidad, de manera que se arziculara juridicamente
tanto ad intra como ad extra.
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la palabra fomentar, porque en la practica se han dado fuentes alternafivas el Derecho estatal

pero sin reconocimiento ni apoyo formal por parte de éste.

Este paso de un sistema legal a uno plural requiere del incluyentismo y de la tolerancia,

ya que sin estos principios no habra avance posible.
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2.2.2 Algunas fuentes vivas del Derecho

Por fuente nos referimos al origen de donde hrora la norma juridica, las cuales “De
acuerdo 2 la opinidn més generalizada, las fuentes formales del Derecho son la legislacion, la
costumbre ¥y la jurisprudencia.”™ Debemos sefialar que estas son fuentes formales del Derecho
¥y no necesariamente fuentes reales, vivas del Derecho, siendo estas dltimas las que nos

referiremos més ampliamente en este apartado.

Respecto de las fuentes formales del Derecho, en la préictica, sabemos que la
jurisprudencia sélo interpreta la ley, no va més alla.™ Por su parte, la costumbre sélo es fuente
del Derecho si la ley remite a ella: “la legislacion se convierte en emanacién de la voluntad
soberana propia y particular de cada formacion soberana y todas las normas juridicas positivas,
incluyendo las de cardcter consuetudinario, no tiene validez sinc en cuanto se apoyan en la

voluntad expresa o tdcita del soberano,””

Por fuente viva del Derecho, aludimos a reglas que aparecen en nuestra realidad como
usadas, operantes y efectivas. Estas normas son a las que nos referimos cuando hablamos de la
necesaria participacién de los particulares en Ia organizacion de la sociedad, o de incorporar un
seatido €tico a Ia norma, o de desvincular el Derecho de una formalidad, porque también

buscan el mejor desarrollo de miembros y ser un contrapeso al poder del Estado.

Mencionaremos como fuentes vivas del Derecho, como expresiones del pluralismo
juridico existente a los pactos, a los sindicatos, a los jueces, a los arbitros, a los colegios
profesionales, a las cAmaras de empresarios, a las universidades, incluso a la Iglesia. Estas son

enunciativa v no limitativamente, fuentes vivas del Derecho.

™ Garcla Maynez E., Introduccion al estudio del Derecho, Porria, México, 1992, p. 51.

* En reciente declaracion, los propios ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, autocastrdndose,
han dicho que ellos séle interpretan la ley, y que no pueden ir més alla. Por ello, me adhiero a fas voces que
piden se les cambie a Suprema Corte Interpretadora de fa Ley de la Nacion.




Una fuente de normas furidicas de la que nunca se podra prescindir es: Res inter aligs
acta, pacla sunt servanda, son principios cldsicos del Derecho, antiquisimos pero por lo
mismo plenamente aplicables y validos. El trato entre dos personas de las cuales surge la
voluntad de vincularse: nace un contrato con sus obligaciones propias. La libertad de obligarse

s basa en la mas profundo de la libertad humana y es base de cualquier sociedad.™

La fuerza de las obligaciones, se basa principalmente en Ia buena fe: en la confianza de
se cumpla la palabra dada. Sobre el tema hay mucho escrito, y sblo quisiera hacer hincapié en

la proyeccién que en la Postmodernidad se da al pacto entre las partes.

Loos mismos principios que se aplican sobre la base de dos personas fisicas, pueden
aplicarse a personas morales e incluso a Estados. De ahi surge el acuerdo entre Mercedes Benz
en Alemania y Chysler en Norteamérica, nace de la misma fuente e} acuerdo de cooperacion
entre el Museo del Prado v el Museo de Antropologia e Historia, o las negociaciones entre
China y Estados Unidos de Norteamérica. Hay organismos internacionales que sin lugar a
dudas son fuentes vivas del Derecho; la Organizacion de las Naciones Unidas, la Organizacion
Mundial def Comercio, la Organizacion del Tratado Atlantico Norte, etc. Como consecuengia

del principio res infer alias acta.

" Maravall J.A., Estado Moderno ¥ Mentalidad Social, tomo I, p. 413 {citando a su vez, a Astuti),

®Lla proyeceién en el 4mbito internacional es muy mteresante, los contrates entre comerciantes, normaimente,
se basan en principios muy antiguos y por lo tanto, cldsicos del Derecho, Una compraventa internacional, si se
cumple, no hay problema, pero en caso de incumplimiento del contrato, normalmente se acude una forma no
tradicional de solucién de conflictos: al arbitraje. Y es curioso porque, por regia genmeral, se cumple
espontincamente el arbitraje; una vez que os emitida una resolucién juridica que vincula y obliga a las dos
partes y que es Derecho, se cumple sin coacciéa, y es una forma alternativa del Derecho en la cual no esti
inmiscuido con el Poder Piblico, Este tipo de soluciones es cada vez mis frecuente, y los organismos
internacionales son cada vez mds numerosos, ya que offece ciertas ventajas frente al poder publico nacional: una
solucién adecuada al caso, pues casi siempre es un grupo de experfos en ia materia quien resuelve; agilidad,
pues el procedimiento preestablecido se puede modificar al libre albedrio de las partes y normalmente no
incluye formulismos tan rigidos como un Derecho nacional; o corrupcion, ya que en la mayoria de los casos las
partes eligen 4rbitros honestos y se acude al arbitraje con buena fe; justicia y equidad, ya que normalmente se
llega a una verdad real no legal a diferencia de lo que busca el Derecho nacional, ademas de poder dar su
resolucidn a verdad sabida y buena fe guardeda. Lo mencionado y sefialado en el ambito internacional, también
es cada vez mds aplicable 2 escala nacional. Asi pues, podemos hablar de otro tipo de fuentes del Derecho,
fuentes de obligaciones juridicas que vinculan y obligan, fuentes que 10 necesariamente estin sancionadas por
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De distinta indole, sin embargo fuentes muy importantes de normas juridicas son los

sindicatos.

En México, por cuestiones politicas se han vuelto un instromento de control de la

sociedad, siendo pocos los que realmente se dedican a promover v proteger a sus agremiados.

La Ley Federal del Trabajo debe de ser menos tugelar de los intereses de los trabajadores

para permitir un desarrollo de Ia clase frabajadora y un verdadero equilibrio con el patran.

Hoy en dia no es asi: cualquier sindicato puede llevar a la quiebra a cualquier empresa en
un breve plazo. Sin embargo, no lo hacen por cuestiones l6gicas y de conveniencia: ya que si

ocasionan la quiebra de la empresa, se quedan sin trabajo.

Considero necesario reconceptualizar el estudio, mejoramiento y defensa de los intereses
de la clase trabajadora, como punto de partida de los sindicatos —articulo 363 c}e ia actual Ley
Federal del Trabajo-. Se debe poder dar a los sindicatos su sentido que deben tener como una
agrupacién de trabajadores que Iaboran en una empresa y que protegen a sus agremiados, pero
que al mismo tiempo tienen Ia obligacién de contribuir al bien comin. En cuanto 2 sus normas
de autorregulacién, estdn previstas en la Ley Federal del Trabajo, v si bien los estatutos son

fuentes del Derecho, estdn acotadas y sancionadas por el mismo Derecho estatal.

Jueces, son guizés los que mayor influencia pudieran tener en el corto plazo, como una

fuete de Derecho alterna a la ley.

La forma m4s inmediata de lograr ser una alternativa de la ley para ordenar a la sociedad,
es mediante una mayor independencia de criterio respecto del poder ejecutivo. Es & ellos a

guienes les corresponde dar el Derecho, aunque han side, en mi opinién, demasiado limitados

el Estado: fuentes vivas det Derecho,
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por los otros dos poderes.

Dignificar Ia carrera judicial, mejorar sus salarios, incluso mejorar el lugar fisico del
desarrollo de sus actividades, es necesario para dar un primer paso verdadero hacia um
plurafismo juridico. Asi el juez podra tener mayor libertad de dictar, con fuerza vinculativa
pera las partes, una sentencia adecuada, justa y equitativa. Disminuir la corrupcién judicial,
promover procedimientos expeditos y obtener sentencias prudentes son aspectos a mejorar los
cuales serdn consecuencia de una mayor independencia y una mayor conciencia de la labor de
los jueces. Un verdadero fortalecimiento basado en la autoridad del poder judicial es un

requisito indispensable para la consecucidn del bien comiin en cualguier sociedad.

Recordemos que el gobiemo puede dejar en manos privadas el petroleo, o los mercados,
pero no puede excusarse de hacer justicia, por tanto, al ser una de sus funciones

fundamentales, se le debe de prestar {a mayor atencién posible.

Otro miembro del poder estatal: los legisiadores. Su funcién propia y su méxima
aportacidn a la sociedad son Jas leyes, lo que deben aprovechar ya que estan respaldados por el

mismo sistema del Estado Modemo.

Diversos puntos podemos mencionar como criticables pero mejorables respecto del
poder legislativo: al igual que el judicial, disminuir la dependencia respecto del poder
ejecufivo, reducir el nimero de leyes, la mejorar de calidad y centidad las discusiones
parlamentarias, y aceptar nuevas propuestas aunque no scan de su fraccicn parlamentaria,

siempre y cuando sean razonables las ideas.

La dependencia del legislativo respecto del ejecutivo, al parecer va desapareciendo

gracias a la democratizacion que ha iniciade en México y que al parecer va con paso firme.

Por lo que se refiere al fendmeno cotidiano de que en el Diario Oficial de la Federacion
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se publiquen nuevas leyes o reglamentos, hay que fomentar una desrreguiacién que no
comprometa el orden social y que permita la participacién de la misma sociedad organizada en
la tarea de legislar y de autoimponetse normas. De esta manera, la participacién de 1a sociedad
en la res publica seréd mayor, y sélo cuando los particulares no puedan o quieran hacerse cargo

de cierta actividad que les corresponde, actuard el Estado subsidiariamente.

Se ha criticado mucho también la constante reforma de leyes, a lo que hay que hacer dos
consideraciones. La primera s que la vida social es dindmica y las leyes deben de ser una
ordenacion racional que norme las conductas presentes, y por lo tanto deben de ser vivas y
modificables. Una ley no aplicada es letra muerta e inttil, La segunda se refiere a que mientras
menos Injerencia tenga en los asuntos propios de normatividad de los particulares, menos

necesidad de reformas habra.

Es deber ineludible de conciencia para los diputados y senadores, elaborar leyes al
servicio de todas las personas. Estas leyes no deben vulnerar la fey natural, ni Ia ética, ni

siguiera los valores culturales de 1a sociedad.™

Las leyes tienen Iimites como la dignidad inalienable de cada persona humana. Ya que
debe garantizar el acceso de la persona a: “... el alimento, el vestido, la habitacion, el derecho
a elegir libremente un estado de vida, el derecho de fundar una familia, el derecho a la
educacion, al trabaio, a la buena fama, al respeto, a una debida informacidn; derecho a obrar
seglin la recta norma de su conciencia, derecho a la proteccion de su vida y justa libertad

incluso en el campo religioso.™®

Universitas: conocimiento universal. Es el abrir los ojos al mundo de la sabiduria, de las
ideas, de las filosofias, de las tesis, a los distintos aspectos de una misma realidad. Plantear al

individuo las diferentes facetas de la vida, presentar las distinias opiniones sobre un tema

™ Vid apartado 3.2.1 denominado E/ necesario contenido ético del Derecho.
¥ Los Documentos del Vaticano I1, op ¢t supra nota 24, p. 21 v s5.
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particular, debatir y ser plurales es la riqueza de cualquier universidad. La verdad por su propia
coherencia saldrd a flote, y si se desea tener una educacion con cierta inclinacién, el debate de
ideas es principio basico y la autoridad de los maestros s lo que encaminara al estudiante. No

s necesita realmente mucho para la ensefianza: hay escuela donde hay maestro y alumno.

La formacion personal solo se puede dar en un clima de interaccion: no es unilateral la
ensefianza, hay una retroalimentacién y es por ello que la educacion es en si misma riesgosa,
ya que se debe aceptar que se aprende mutuamente, con lo cual el maestro sabe que no tiene la
verdad absoluta.” Se debe concientizar la tradicién: aquello que los padres ensefian a sus hijos
0 de maestros a alumnos, debe pasar por un tamiz de critica -que no criticismo-, para hacerlo
propio y adecuarlo a la realidad de cada quien. El sabernos tanto depositarios de la tradicion,
costumbres y ensefianzas, para cuidarla y transmitirla, pero también sabernos creadores de lo
mismo, para hacerlo nuestro. Bvitar la cerrazén mental. Humildad del educador al dialogar con
el educando, que mediante el intercambio de ideas se percata uno u otro de que lo que el otro
dice es razonable, etc. Son muchos conceptos ¢ ideas que deben aprovecharse para crecer y

hacer crecer a los demés,

Pero dejando de lado la educacién y formacién como fines esenciales de las
universidades, volveremos a la universidad como fuente de normas juridicas. S8i bien toda
universidad tiene un reglamento interno, su margen de normatividad no debe resiringirse al
monto de las colegiaturas o el periodo de clases: debe de ampliarse y perfeccionarse
juridicamente, la junta directiva, un juzgado universitario para faltas de cualquier universitario
-desde un rector hasta un alumno de nuevo ingreso-, y para reconocimientos también, una
sociedad de alumnos activa y participativa, un comité de asuntos interuniversitarios para lograr
una comunicacién mayor con las demds universidades v crear un érgano asociativo de las
mismas y cualquier ofra norma que sea necesaria para alcanzar sus fines. Si bien las
universidades cuentan con reglamentos, incluso leyes, es menester fornentarlas y ampliarias

para que cuenten con todas las facultades que sean necesarias para el cumplimiento su funcién

* Giusanni L., op. oit. supranota 31, p. 58.
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social.

Colegios de profesionistas. Colegio de notarios, colegio de contadores, colegio de
dbogados, etc. Son sole algunos ejemplos de agrupaciones que de hecho existen y que de
hecho funcionan y que de hecho tienen sus propias normas juridicas que los autorregulan. Sin
embargo, s¢ ha desvirtuado en algunos casos Ia funcién de dichos colegios, se ha hecho de
ellos un club social. Un colegiado por definicién es un conjunto de varias personas que estdn
unidas para un fin comdn y que toman decisiones unidos. El Estado debe de promover la
participacion de todos los gremios profesionales, v facilitar que se awfonormen, incluida la
vigilancia y sanciones a sus miembros por faltas en su desempefio no ético o no profesional.
También deberian de estar facultados como érganos obligatorios de consulta para reformar
leyes que incidan directamente en el desarrollo de sus tareas, Permitir que promuevan
iniciativas de ley. Que sean ellos quienes califiquen y den reconocimiento de estudios a sus
agremiados, efc. Son muchas Jas funciones que pueden desempefiar los colegios para

contribuir al servicio social.

Cuando por primera vez, of mencionar la Ley de Cdmaras, no pude dejar de reflexionar
spor qué el gobiemno ha de normar las relaciones de la cdmara de comercio o de ta industria?
Me parece que s porque 1a forma moderna de gobernar no quiere admitir que algin otro grupe

social pueda dictar normas de conductas humanas.

En términos muy simplistas hay dos maneras de ser del tejido social en lo que se refiere
al gobierno-sociedad civil: Ia primera es una sociedad civil articulada y fortalecida en la que
sus miembros son corresponsales del bien comun y un gobierno que coordina, encausa,
impatte justicia, presta servicios piblicos ¥ es el primer responsable del bien comun. La
segunda es una sociedad civil amorfa, difusa, débil en la que ésta espera siempre todo del
soberano, sin mayor obligacién que la de votar v pagar impuestos, y en la gue el gobierno estd
facultado para intervenir en cualquier aspecto de la vida de cualquier subordinado y

monopolizar la creacién de normas juridicas. En nuestra opinidn, las cdmaras deben ser un

63



contrapeso al poder del mismo gobierno. La empresa se afilia libremente a una cdmara, por las
conveniencias de dicha afiliacién: por la influencia que pueda tener la clipula empresarial con
las politicas del gobierno, por los beneficios de la comunicacién entre las mismas empresas del
mismo ramo para concertar negocios, por la defensa de sus intereses afines frente al gobierno,
etc. La primera manera de entender la relacion Estado-sociedad civil nos parece la mds

acertada.

En el internacional, han cobrado especial relevancia los organismos de solucion de
controversias como los paneles binacionales, o los arbitrajes intemacionales, o las cortes
internactonales de justicia. Si bien son distintos y diferentes unos de otres, todos comparten su
misma razdn de ser: la necesidad de alguien que imparta justicia en un ambiente en el cual el
Estado Nacional no puede o no es conveniente que lo haga. Las formas alternativas de impartir
Jjusticia, estdn cobrando cada vez mayores adeptos por sus ventajas respecto a la justicia
nacional estatal, y estin funcionando bien dando soluciones reales y adecuadas al caso
planteado. Obstacule es Ia gjecucion de las mismas, ya que carecen del imperium para hacer
cumplir por la fuerza sus dictados, sin embargo, la mayoria de las ocasiones hay un
cumplimiento espontineo del laudo, y cada vez mas legislaciones nacionales estan facilitando
la homologacion y ejecutabilidad de tales resoluciones.

También debemos mencionar como fuentes vivas del Derecho a las sociedades y
asociaciones en todas sus variedades, que son derivaciones inmediatas de los mismos
principios esbozados en la parte atinente a la voluntad de las personas: res inter alias acta,
pacta sunt servanda. En estas sociedades y asociaciones, las normas que se obedecen, son
consensadas normalmente v cuando no, son aceptadas, el miembro puede renunciar a la

sociedad y las normas ya no le serdn aplicables.
{2 Iglesia es a mi parecer la estructura social mas estable y perdurable que existe, Ia que

Jjuridicamente ha sido inspiracion del Estado Nacional en muchos aspectos, la més prudente

para modificar sus esquemas juridicos, una de las dos organizaciones perfectas que existen,
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quizas la fuente mas humana del Derecho, la que deberia de estudiarse en citedras de las
universidades de Derecho. Como fuente viva del Derecho diremos que todo gira en funcién de
la salvacién del alma, ademas también tiene sus normas peculiares respecto a su organizacion
interna, sus sanciones, sus estructuras. Del tema no se hablard mas pues ¢l autor es sumamente

ignorante en tales aspectos, sin embargo es una fuente viva del Derecho y un tema que merece

la pena investigarse.
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2.2.3 La transformacién de la tradicién juridica moderna

Como mencionamos en el apartado denominado De! sistema legal auiorreferencial a la
pluralidad juridica, la Modernidad, ya ha producido su tradicién liberal, lo que significa que
esta muy arraigado ¢l modelo legalista del Derecho y por tanto, es dificil su modificacion. En
ese mismo apartado, hemos sefialado que para avanzar hacia un orden juridico, més justo, sc

deben tomar en cuenta los aspectos positivos del legalismo, como lo es la seguridad juridica.

Sin embargo, también hemos sefialado Ias limitaciones de la legislacion estatal. Por lo
anterior, pensamos que no hay soluciones rapidas ni autométicas, lo que no impide, sino mas

bien exige actualizar juridicamente at Estado Moderno.

Para el desarrollo del Derecho, debemos de partir de la realidad nacional; en la realidad
no es posible, retomar el modelo orgdnico de la sociedad, pero sf es posible devolver algunas
facultades normativas a los cuerpos intermedios, con lo que se favoreceria la cohesidn v la
solidaridad entre la sociedad, ademds de involucrar mds activamente a la sociedad en la
consecucion del bien comin, pero sobre todo, permitiria al individuo lograr su pleno
desarrollo. Por ejemplo, una persona que estudia Derecho estd sometida al régimen de una
universidad que lo forma intelectual v humanamente; ¢l paso natural serd un colegio de
abogados que calificard su competencia, impondrd sanciones y otorgara privilegios en orden a
la pertenencia a dicho gremio; posteriormente, el colegio de notarios serd el grupo que se
encargue de procurar ¢l desatrollo del abogado que tiene entre sus principales funciones dar fe

publica, los beneficios serdn mayores, pero también las obligaciones.

En una sociedad con cuerpos intermedios bien formados, hay una comunicacién
eficiente v efectiva, capaz de articular 4 la misma sociedad y de permitir el bien comiin. Las
limitaciones a los cuerpos intermedios son obvias: no regular materias ajenas a cada grupo

social, no impedir ¢l desarrollo de la persona humana; permitir la libertad de la persona; y
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resguardar el cumplimiento responsable de su oficio ante ]a sociedad. Se fomentara una mayor
participacion de los individuos en ia consecucién de la res publica, de acuerdo a sus

capacidades, responsabilidades, estado, condicion, preparacion y oficio.

El otro cauce para transformar el Derechao es la incorporacién a éste de valores actuales v
propios de nuestra cultura politica y juridica, pues dentro de esta nueva etapa histdrica, nos
encontramos frente a nuevos valores, nuevas maneras de entender la vida, Siguiendo a Angel
Castifieira, podemos separar lo Moderno de lo Postmoderno: “LO MODERNO 1. Edad de una
razén fuerte que construye explicaciones totalizantes del mundo v que estd dominada por la
idea de un desarrolio histérico del pensamiento como incesante ¥ progresiva iluminacién. 2.
Edad del orden nomolégico de la razén y de su estructura monolitica v unificante. 3. Edad de
la apropiacion y reapropiacién de los fundamentos o edad del pensamiento eatendido como
acceso al fundamento. 4. Edad de la autolegitimacién del saber cientifico y de plena y total
coincidencia entre verdad y emancipacién. 5. Edad del tiempo lineal, caracterizada por la
<superacién>, o de la novedad que envejece y es rapidamente sustituida por una novedad mas
nueva. 6. Edad dominada por la persuasién de Ia positividad del desarrollo v del crecimiento
tecnolégico entendido como proyecto capaz de previsiones totales y de total dominio. Y en
contraposicién: LO POSTMODERNO 1. Edad de un debilitamiento de las pretensiones de la
razon que revoca ¢l sentido de la historia y pone en cuestién la eventualidad totalitaria del
humanisme. 2. Edad de ta plurivocidad, o de la polimorfia, o del emerger de una pluralidad de
modelos y paradigmas de racionalidad no homogéneos, no reducibles los unos a los otros, sino
vinculados sélo por la especificidad de su respectivo campo de aplicacién. 3 Edad de un
pensamiento sin fundamento, o de ta desconstruccién, o de una critica de Ia razén instrumental
que revoca el sentide de la historia y reconoce su cardcter enigmdtico. 4. Edad en que la
ciencia teconoce el cardcter discontinuo y paradéjico de su propio crecimiento, Edad de la
disolucion de la categoria de lo nuevo y de la experiencia del fin de la historia. 6. Edad en que
la ciencia y técnica manifiestan sus riesgos v en que no consiguen liberarse de la fatiga v de la
necesidad.” Y si bien es cierto este aspecto de la Postmodernidad que es diluyente, también es

cierto que €ste es s6lo un camino, ya que existe una Postmodemidad propositiva, incluyente,



constructiva y factible. # Alejandro Llano Cifuentes saluda esta otra faceta, al hablar de nuevos
valores que van resurgiendo: gradualidad, complementariedad, integralidad y solidaridad,
mismos que analizaremos a continuacién.” Pues “ de Io que no cabe la menor duda es que los
valores politico-juridicos de nuestro sistema estdn en crisis, Pueden ser ¥ son condenados a

nombre de una cultura nacional que los ve como extrafiog.”™

1. Por gradualidad, entendemos una actividad de avanzar por ctapas, de caminar
seguios anles que correr irresponsablemente, esta idea de gradualidad es
Postmoderna porque la gradualidad rechaza la igualacién racional que se ha hecho
del hombre y ¢l maniqueismo moderno, v se relaciona a los juristas porgue sabe y

distingue que entre el blanco y el negro hay una gran cantidad de grises.

2. Continuando con los principios o valores postmodernos que van adquiriendo fuerza,
ahora nos referiremos a la complementariedad. La complementartedad, va muy
ligada a la anterior y evita confundir lo distinto con lo contrario, el respetar las
diferencias es basico para el desarrollo, tanto de la persona como de Ia sociedad. Se
basa en un sumar fuerzas distintas, no en un restar, ya que busca reforzar las

similitudes y no insistir en las divergencias.

3. Eltercer principio es la integralidad como base del humanismo postmoderno, y por
tanto del humanismo juridico postmoderno. Integralidad que nos es sipo la rica
realidad de la persona humana, no dividir al hombre en su esfera pablica y su esfera
privada, autenticidad y coherencia. Reconociendo la muitifaceticidad de] hombre y
los distintos aspectos y perspectivas en que vive, es ¥ convive. Es un llamado a fa
unidad de vida, a la identificacién con uno mismo, para evitar fracturas
esquizofiénicas que tanto ha fomentado la Modernidad, es unz invitacion para

disfrutar de la vida -carpe diem- a plenitud y profundidad ¥ a extraer toda la riqueza

8 Castifieira Ange[, La Experiencia de Dios en Ia Postmodemidad, P.P.C., S.A. Editorial, Madrid, 1958,
5 L dano Cifuentes A. op. cit. supra nota 47, p. 173,

 villoro Toranzo, Del Derecho Hebreo al Derecho Soviético, Escuela Libre de Derecho, México, 1989, p. 234.
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de experiencias que hay a nuestro alrededor, ¢s un saberse tinico e irrepetible, digno y

vivo.

4. Eluitimo valor, pero no por ello menos importante, es la solidaridad. Solidaridad es
la unidén de personas para un fin comun; es la comunidad de valores e intereses en un
grupo social, que se sabe responsable en la tarea de alcanzar el bien social. La
solidaridad como punto de partida del orden juridico postmodermo es una solidaridad
que busca los puntos de comunién entre las personas antes que los puntos que los
diferencian como lo hace el individualismo democratico moderno. La solidaridad es
requisito indispensable del bien comin, y mediante su correcta aplicacion, se

promueve una verdadera justicia distributiva y conmutativa.

Estos valores que resurgen deben ser amalgamados con la tradicién Moderna para poder
aspirar a un humanismo juridico postmoderno tolerante € inciuyente que acepte y reconozca o
positivo que la Modernidad ha aportado a la humanidad y analice y deseche lo negativo dela

misma.
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2.3 Las etnias y corporaciones como parte del orden juridico mexicano

Como mencionamos en ¢l apartado anterior, si queremos transformar el orden juridico
para obtener una sociedad mas ordenada, mas pacifica y més justa, debemos partir de lfa

realidad moderna mexicana.

La tradicién liberal es un pensamiento a considerar al momento de introducir
modificaciones al orden juridico, pero también hay nuevos valores que deben ser incorporados
a las leyes para resolver nuevos problemas que hay en la realidad mexicana de finales def
segundo milenio. Estos nueves valores incorporados al orden juridico deben permitir mayor
participacién de los cuerpos intermedios en la consecucion del bien comtn, atn y cuando ello

implique permitir una mayor autorregulacidn de 10s mismos.

En este subcapitulo, nos referiremos basicamente al problema juridico que enfrentan a
las etnias con el Estado Nacional. Por lo que respecta a las corporaciones, ya se abundd sobre

ellas en el apartado Algunas fuentes vivas del Derecho.

Las etnias son grupos sociales que tienen sistemas juridicos premodernos pero que
comparten el mismo espacio territorial que el orden juridico moderno, por lo menos, en teoria.
Sin calificarlos, nos percatamos de que existe una excesiva diferencia entre uno y otro que es
menester reducir o amalgamar de alguna manera, a fin de integrar las comunidades, al
desarrollo humnano v econémico. En México las etnias son las comunidades indigenas que han
sido excluidas del proyecto de nacién; han sido ofvidadas por los politicos ¥ por la sociedad
civil con el consecuente distanciamiento y exclusién de los beneficios sociales y humanos de

{a comunicacion social.

Hay un fuerte desequilibrio en el orden juridico mexicano, para evidenciarlo, pongamos

un ejemplo: mientras en la Ciudad de México existe un acceso inmediato y directo a bienes de
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consumo v altisimos estandares de vida, mientras que los Chamulas no tienen acceso ni
siquiera a drenaje. Lo anterior fue un simple ejemplo cuyo tnico fin es seffalar que hay una
gran diferencia social en México, y que los beneficios de la Modernidad no han sido utilizados
para ¢l bien de los indigenas. Lo anterior equivale a decir que la comunicacion social no es
efectiva en relacidn a muchas comunidades indigenas y que la injusticia social priva en
México, atentando directamente a la dignidad de las personas v a la paz nacional, y por lo tanto
se requiere de un nuevo Derecho que disminuya estos desequilibrios y permita un desarrollo

digno y humano de la mayoria de los mexicanos.
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2.3.1 Un aspecto de la realidad moderna en Hispanoamérica

En este apartado haremos referencia al casuismo novohispano mencionado
anteriormente y a la legalidad actual, por ser dos factores que inciden en el presente andlisis.
Mucho de lo gue diremos se relaciona en gran medida con Hispanoamérica, ya que México
comparte con ella el origen de las fuentes juridicas, la manera de pensar el Derecho y la
manera de ser de sus pueblos, pues atn a pesar de las peculiaridades de cada regién, existe un

sustrato comun.

México tenia una gran tradicion, en cuanto a ser poseedor de un vasto abanico de fuentes
juridicas, durante la colonia, mismas que fueron extinguiéndose paulatinamente en relacién

directa al acercamiento de México al proyecto de Estado Nacional Modemno.®

Mientras los Austrias estuvieron gobemande, florecié una gran cultura juridica,
caracterizada, entre otras cosas, por su topicidad, su casuismo y su realismo. No fue, sino hasta
la llegada de los Borbones al poder, cuando comenzé la paulatina reduccion de los Ordenes
juridicos, ya que la imparticion de justicia y el gobemar fueron sustituidos por la

administracién del poder.

El cambio en la manera de gobetnar v en el orden juridico, sc debi6 en gran medida a la
influencia de ideas ilustradas y, éste fue a su vez, una de las principales razones de la
independencia de las Indias Americanas: la Modernidad con que el gobiemo espafiol pretendio
regir 2 la Nueva Espafia. Esta Modernidad, se manifesto, entre otras muchas medidas, en
sustituir autoridades intermedias mestizas o criollas por peninsulares, imponer una mancra
vertical de gobernar sin organismos colegiados, excluir a los cuerpos intermedios de las

decisiones politicas, desnudar de toda fuerza juridica todo lo que no fuera ley, etc. Todo lo

% Mal llamada Colonia, porque lo que distinguis, entre otras cosas, a Latinoamérica de colonias inglesas u
holandesas fue su estatuto juridico de virreinato lo que es la igualacién respecio de los demis reinos de Espafia.
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anterior, originé un cambio en la concepcidén del Derecho y consecuentemente, en el orden

social ®

Con anterioridad a la llegada de los Borbones al poder, en la nueva Espafia habia
municipios, policia, universidades, clero, mineros, ganaderos, notarios, militares ¢ indigenas,
etc. quienes tenian sus aulonomias y privilegios.”” En esta plurivocidad de érdenes juridicos
que resolvian casos reales, la topica, el casuismo y la aporética daban respuestas adecuadas y
sensatas a la problemética social. Ademds, ésta, era una excelente manera de gobernar:

trescientos afios de paz, de desarrollo social, econdmico y humano fo atestiguan.

La visién humanista y topica de la vida y del Derecho fucron factores determinantes en
el bien comiin alcanzado en 1a Nueva Espafia y en Latinoamérica, atin a pesar de las limitantes

de ese tiempo para comunicar un bien comtin a toda la sociedad.

No obstante los logros alcanzados y sefialados anteriormente, podemos mencionar que
en muchas ocasiones la respuesta juridica a un problema era tardada o habia cierta inseguridad
Jjuridica, pues no era evidente cual norma juridica era la aplicable al caso. Sin embargo, como
contrapartida a estas limitantes det orden juridico premodemo, podemos mencionar las
sefialadas en el parrafo anterior y el dar una respuesta ad hoc al problema planteado ya que su
tespuesta partia de los hechos, de la realidad ademds de que se buscaba un contenido de

equidad y justicia.

Las diversas fuentes juridicas mencionadas anteriormente, que permnitian dar soluciones
adecuadas a cada caso concreto, se fueron perdiendo, debido a la avasalladora fuerza y
absolutismo juridico con que el Estado Moderno se impuso en la sociedad, pues “el Derecho

de aguella época, como el que habria de seguirlo, no estaba en posibilidad de resaltar las

% Este proceso fragud geopoliticasente, en fa independenciz de la Capitania General de la Nueva Espafia v de
Guadzlajara, a Ia que se afiadié la de Guatemala, para formar el pafs denorninado México.
¥ Por quionomia entendemos tener propias normas y privilegios significa tener leyes privadas.
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diferencias o particularidades de sus integrantes, sino mds bien de destacar las semejanzas,

cuzando no de imponerlas. ™

El orden juridico moderno mexicano actual se basa en nociones de racionalidad social,
comunidad inicial de ciertos valores, conceptualizacién del Derecho como modificador de
conductas y cuantificacior de las actividades humanas. Estas nociones se manifestaron
positivamente: otorgando garantias individuales a todos los que estuvieran dentro del territorio
de la Repiblica, en la division de poderes, en los principios democraticos, en la representacion

popular, en la soberania popular, etc.

Los proyectos juridicos que fueron generados en Estados Unidos y en Francia, a partir de
sus respectivas realidades, fueron adoptados por México para normar su realidad ¥ su proyecto
politico de Nacién. Lo anterior, ocasioné una fractura entre realidad y discurso que ha
redundado en corrupcién y en una inconveniente manera de gobernar: “Si en alguna parte de
nuestro sistema de Derecho hay distanciamiento entre lo proclamado y lo vivido es
precisamente en los valores politicos. Lo proclamado es el modelo de democracia politica
construido por nuestros constituyentes —especialmente los de 1856 y los de 1917- 2 imitacién
de la Constitucion norteamericana: divisibn de poderes, conirol del Ejecutivo por el
Legislativo y el Judicial, autonomia de los Estados, régimen de Derecho e imperio de Ia Ley
garantizado por el capitulo primero de nuestra Constitucién. Lo vivido es un presidencialismo
que bien podria ser lamado monarquia, en el que €l Ejecutivo Federal domina los otros dos
poderes y controla todas las decisiones importantes de los Estados; v, en cuanto al imperio de
la Ley, ésta cede en cuanto el caso afecte intereses politicos y cuando la corrupeion, presente

en todo el sistema, propicia la violacion. ™

México estaba en la bisqueda de un proyecto de nacion y en lugar de desarrollar un

modelo ad hoc a su realidad social, importé modelos que no necesariamente se vinculaban con

* Cossio J. R., op. cif supra nota 29, p. 43,
* villoro Toranzo,. op. cit. supra nota 84, p. 233,
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la realidad de la tierra donde se pretendian aplicar® Después de luchas, que al parecer no
fueron ni tan sangrientas ni tan numerosas, ni tan laicas como la historia oficial predica, en

1821 surge México como pais independiente.”

Desde 1a Hegada de los Borbones al poder y en especial a partir de 1857, comenzd un
proceso en el cual se fieron perdiendo, para los cuerpos intermedios, y especialmente para los
indigenas, sus peculiares formas de organizacion politica, judicial, comercial v cormunal, con ef

consecuente empobrecimiento del Derecho.™

No obstante la supuesta igualdad ante la ley, “En el seno de la Repablica se forjo una
triple oposicidn a lo indigena: la primera, por el rechazo a la integracién de los indigenas a los
proyectos politicos; la segunda, por via del combate que llevé a cabo el Estado a todos

aquellos grupos indigenas que no se le sometieran v, la tercera, por via de su exclusion del

# En estos proyectos liberales ajenos, se dejo de lado a los indigenas, pues no existian, sin embargo, si s¢
tomaron en cuenta a los campesinos y  fos trabajadores que recibieron su estatuto propio, lo que evidencia atn
mis la importacién de modelos juridico-politicos.

®l Vid del Arenal Fenochio 1., Modemnidad. mito v rcliziosidad en ¢l nacimiento de México del libro: The
Independence of Mexico and the Creation of the New Nation, (JCLA Latin American Center Publications.
University of Cafifornia, Los Angeles. Mexico/Chicane Program University of Califomnia, Irvine, Estados
Unidos de Norteamérica. En este articulo se toca el tema del nacimiento de México como pais independiente: s¢
seftala que [a creacion de la Nacién Mexicana, cuenta con dos origenes que son: ¢l acta del 6 de noviembre de
1813, cbra del Congreso de Andhuac y la del 28 de septiembre de 1821, de la Junta Provisional Gubemativa.
Dichos documentos a pesar de ser docurentos distintos v en algunos puntos contradictorios, no se pueden negar
su origen: [a sociedad novohispana; en especial la criolla. Y son las coincidencias, entre ios proyectos de
Hidalgo ¥ de Iturbide, las que quisiera resaltar, dichas coincidencias son: ambos confiesas la religion catdlica
apostélica y romana como Unica aceptable en el Estade, sin tolerancia de ninguna otra. Un segundo factor fue la
monarquia hmitada o constitucional. Finalmente, 1a idea de absoluta independencia respecto de Espafia. Todos
los principios anteriores se tradujeron en la construccidn de un Estado sobre bases ius naturalistas racionalisias
que adquirieron un toque propio al integrarse v amalgamarse con la cultura mexicana, estos principios
dominantes fueron: reconocimiento de los derechos del hombre, la soberania popular, un gobiemo
representativo basado en elecciones populares, division de poderes, monopolio en fa creacion del Derecho por
parte det Estado {en detrimento del vigjo y anquilosado fus commune obra de juristas doctos y de los usos ¥
costumbres de las comunidades indigenas), la fe absoluta en la ley como factor Gnico de 1a felicidad popular ¥
supremacia de ésta con desplazamiento de cualquier otra fuente del Derecho, a la codificacién del Derecho
positivo sobre los principios de la codificacién racionalista y la delimitacién previa de facultades, obligaciones y
organizacién impersonal del gobierno. Todo lo anterior recogido en un libro quasi sacro: la Constitucion.

2 Molina Enriquez, La Revolucién Agraria de México 1910-1920 Porrita, México, 1986, tomo 3, p. 112y ss.
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proyecto nacional ™ Ni siquiera en el Constituyente de 1916-1917, no obstante la
preocupacion por los temas sociales, como obreros, trabajadores y campesinos, incluyé a los

indigenas en el proyecto de nacidn; los resultados los tenemos hoy en los periédicos.

A pesar de [a exclusién formal de los pueblos y comunidades indigenas en el proyecto
nacional, estas comunidades y pueblos tuvieron un importante papel en la forja de nuestra
nacion, tanto en el plano simbdlico de las identidades como en el cultural v en el de [a vida

cotidiana.

En México y en Latinoamérica, compartimos muchos aspectos de una misma realidad,
desde Ia historia comiin cuyo tronco comiin es Espaiia, hasta el subdesarrolio y la pobreza
extrema, sin embargo, en este apartado nos referiremos al fenémeno étnico en Latinoamérica,

y en especial en México.

Hoy en dia hay una gran poblacién de pueblos indigenas, lo que nos debe llevar a
reflexionar sobre €l problema que representa su sitvacién y sobre los beneficios que iraeria
incorporarlos al orden nacional. “En la actualidad, tenemos 40 millones de indigenas en el
continente, americano, perfenecientes a numerosas etnias o pueblos que en el interior de los
Estados nacionales conservan sus propias formas de organizacion social, econémica y politica
y sus propias identidades.” Si bien ¢l tema estd en [a mesa de discusion, puede y debe darsele

mayor impulso para beneficiar a tantos millones de personas.

Este problema latinoamericans y postmodemno, como mencionamos, estd en el foro de
discusién, no sole en México, por la coyuntura de Chiapas, sino en toda Latinoamérica; ya que
como dijimos al principio de este apartado, tenemos problemas comunes con los paises

latinoamericanos.”

% Cossio J.R,, op. cit. supra nota 29, p. 43.

® Seminario Problemitica_de los pueblos indigenas en América Latina. Documento base. Parlamento
Latinoamericano, Talleres graficos de 1a Cémara de Diputados México, 1998.

* Toro De, op. et supra notz 3, p. 25. Aunque para algunos, la Postmodernidad, no ha llegado a
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El hecho es que hay una gran cantidad de personas indigenas viviendo en nuestros paises
a quienes sc ha segregado, ya sea por ellos mismos o por la sociedad civilizada; se les ha
excluido del proyecto nacional, de la sociedad civil. Dentro de estas privaciones, la que
subyace es la privacion de la comunicacién social. De aguella comunicacion que no sélo
permite intercambiar palabras, sino ideas, solidaridad, subsidiariedad, progreso, cultura,

desarrollo y bien comiin.

Dada la falta de comunicacion sefialada, hoy nos percatamos del hecho de que han
conservado su peculiar forma de organizacién social, al margen del Estado Moderno. Estas
peculiares formas de organizacion social, han perdurado mucho tiempo, éstas se basan en la
tradicién oral, en la gerontocracia v en la autonomia. Cuando se pretende incluir a estas
comunidades en el proyecto de nacidn, éstas reaccionan con desconfianza y no aceptan, ser

sometidas por el Estado Moderno.

El fundamento de validez de la norma juridica es distinta en el sistema rhoderno que en
la concepcién indigena; mientras que en el primero es la porestas, en el segundo es la
auctoritas, mientras que la Modernidad propone la ley, la indigena se basa en usos y

costumbres,

Latinoamérica, en mi opinién, llegd, pero con particularidades. De Toro dice: “En un comienzo parece
zltamente dificil hablar de la Postmodernidad en Latincamérica, ya que come hemos visto, se trata de un
fendmeno global que tiene su origen fuera del continente latincamericano, y como tal no comparte una gran
cantidad de caracteristicas especialmente con lo que se refiere al aspecto socio-econdmico, politico y cientifico.
Es precisamente esta globalidad lo que se produce en Latinoamérica, en un principio, una fuerte actitud de
rechazo.”
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2.3.2 El caso de Chiapas™

Toda esta problemdtica sefialada en Latinoamérica, la podemos analizar con mayor
detenimiento y cercania en Chiapas, que si bien no es el Ginico lugar en el cual hay problemas

de esta indole en México, pienso que si es el mas representativo,

En el caso de Chiapas, si bien es cierto que detrés de éste problema hay méviles politicos
velados, no por ello es menos cierto que hay un interesante problema juridico de fondo, que es
la incompatibilidad del orden juridico moderno y ei orden juridico indigena.® Mientras que
aquel estd basado en la fuente juridica de la ley, éste se basa en la costumbre. Los juristas
modernos consideran que la costumbre no ofrece la seguridad juridica que la ley. Sin embargo,

quisicra comentar al respecto, que: “La costumbre es, de hecho, la mas <objetiva> de las

% El primer dfa del afio de 1994 el EZLN -Ejército Zapatista de Liberacion Nacional- ke declaré la guerra al
Ejército Mexicano, y cerrd camreteras, blogueé caminos ¥ tomé por fuerza presidencias municipales y pueblos; a
lo cual el Gobierno Mexicano no contesté como podia esperarse:; la reaccién parecié més bien pusilinime. Hubo
violaciones a legislacion penal federal, sin embargo, dej6 pasar dichos ataques y violaciones 2 normas juridicas,
al parecer por prudencia y a semejanza de aigunos principios del Derecho canénico como la dissimulatio o la
tolerantia que para evitar una ilicitud mayor, evaden la aplicaci6n de la norma juridica. En este caso, la norma
penal no fus aplicada, a pesar de ser clara. Citaré la parte conducente del asticulo 167 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comtlin y para toda la Repiiblica en Materia de Fuero Federal: “Se
impondrd de uno a cinco afios de prisidn y multa de quinientos a cincuenta mil pesos:... Ifl. Al que, para
detener los vehiculos en un camino piblico, o impedir ¢l paso de una locomotora, o hacer descarrilar ésta o fos
vagones, quite o destruya los objetos que menciona la fraceidn I, ponga algiin estorbo, 0 cualquier obstdculo
adecuado...” Vid art. 167 Cédigp Pena! para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comin y para toda la
Repiiblica en Materia de Fuero Federal,

*7 1a idea de tener una sociedad orgenizada, estructurada, equilibrada por medio del Derecho, es de gran
televancia, a 1a vez que nos debe llevar a profundizar en el Derecho como orden social justo, a la vez que
inventar nuevas formas de convivencia social para la sociedad, La idea de solucionar este problema, como
tanfos otros que se les presentan a casi todas las naciones en este fin de milenio, se refiere a tolerar al que es
diferente de mi y hacerio coparticipe de una sociedad que no puede vivir aislada de otra per tener diferente raza,
credo u origen, para llegar a acuerdos que permitan vivir en paz y con verdadera conviccion de trabajar por el
bien comin. Participar es una palabra incluyente y compartida, es algo que requiere el concurse de mas
personas coordinando sus fuerzas en el mismo sentido, no desde la misma posicion. La participacion se vincula
necesariamente con la palebra ordo, y a relatio ad, lo que implica, por lo tanto, una multiplicidad. La paz
implica la diversidad en el orden, [a armonia en la diversidad, y la diversidad impica la multiplicidad de entes
distintos que conforman una universitas, gue permea a todos los entes en una unjtariedad y una organicidad. Es
un coacepto incliryente con fodo to que elfo implica. $i bien la mision es una, los medios v esfuerzos de cada
quien, son distintos y de distinta manera: ensefiando, negociando un contrato, otorgando una concesion o
elaborande [eyes: La vida permite a cada quien aportar segiin su capacidad y su lugar, lo que no es licito es
permanecer sin actividad,
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fuentes: nace desde abajo...",” es asi como, atin por encima de la ley, tenemos una fuente del

Derecho que nos garantiza mayor seguridad juridica: la costumbre.

La costumbre es la repeticidn de conductas consideradas como juridicamente
obligatorias: es un Derecho de todos conocido. En contraposicion la ley es concebida “Como
ese Derecho se ha de transformar constantemente, para seguir el mismo ritmo que el cambiante
juego de las circunstancias reales de una sociedad, viene a ser cada vez mas necesario ponerlo
por escrito para que pueda ser clara y prontamente conocido, ya que no tiene a su favor el

conocimiento inmemorial de que goza la costumbre.™

Modificar ¢! orden juridico estatal para reconocer la awtonomia y capacidad de
autoordenacion de los pueblos indigenas es una de las principales demandas."™ Al respecto,
algunas opiniones, mencionan que otorgar autonomia a los puebles indigenas no es suficiente
para modificar la concepeidn del sistema juridico actual: opinan que la modificacién del orden
juridico es la pluralidad democratica y la globalizacion. Sin embargo, considero que los
mismos problemas indigenas son un factor de la pluralidad democratica y que por io tanto,
coadyuvan al establecimiento de las bases de un nuevo orden juridico. Y por otro lado, me

parece que podria ser el inicio del regreso del pluralismo juridico en México.

* Grossi P., ap. cit. supra nota 14, p. 90.

 Maravall LLA., op. cit. supra vota 77, p. 407,

' }1d Del Val I, Los Pueblos Indios y el Convenio 169 de la O.LT. Revista del Senado de la Repiblica,
Editotial Rayuela, 1998, p. 130 y s5. En el campo del reconocimiento internacional de los pueblos indigenas,
México fue el segundo pais, después de Noruega, en ratificar ¢l Convenio 169 de la O.LT. -Organizacién
Internacional del Trabajo- En dicho convenio se reconoce 2 los pueblos indigenas y los Derechos de éstos sobre
los territorios que han ocupado tradicionalmente. A los indigenas se les distingue como una fuerza de trabajo
con caracteristicas especiales que requicren de un marco juridico especial, ademas se tratan los criterios de
acceso a los recursos naturales de los territorios que ocupan los mencionados pueblos. En opinién e algunos, el
mencionado Convenio es demagégice y falto de efectividad. Ya que las definiciones se prestan a diversas
interpretaciones, y a veces, hasta contradictorias. Lo anterior, no es resultado de una mala téenica juridica o una
deficiente redaccidn, sino de que ¢l convenio fue estructurado sin llegar verdaderamente a acuerdos. No
obstante que sc establecieron garantias y Derechos reciprocos -entre Estado y Pueblo Indigena-. Un ejemplo de
la falta de efectividad es que un Pueblo Indigena puede reclamar sus Derechos como pueble, siempre y cuando,
de acuerdo a estas mismas formulaciones, los Estados les reconozean tal caricter. A mayor abundamiento los
pueblos no estdn legitimados para presentar quejas ante la misma O.AT, y tendrén que hacerio por
intermediacion de sindicatos.
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La situacién de los pusblos indigenas en México, es compleja, pues es resultado de vna
infinidad de nexos, de multiplicidad de hechos, de contenidos y de procesos culturales. La
ciencia juridica debe analizar profundamente la situacion histérico social de los indigenas y
para obtener conclusiones que clarifiquen el problema y proponer soluciones que resueivan la
problemética actual.

Hoy por hoy, a més de cinco afios del conflicto en Chiapas, no se ve una salida ni clara ni
pronta, lo que pone de manifiesto la complejidad del problema como la incapacidad para
resolvetlo. El problema no es de hoy ni de hace cinco afios; el problema en Chiapas se agravo
durante cientos de afios y “serd necesario recordar que lo que no se siembra en justicia de

equidad, social y politicamente hablando, se recoge en moneda de rebelidn y violencia.”'™

El poder ejecutivo no ha podido responder a este brote de violencia que vulnera el

concepto actual del Estado Nacional, no obstante su responsabilidad en el caso.'™

Gran parte de la dificultad para resolver el problema se debe a lo comentado en el

apartado anterior: el fundamenio del orden juridico es distinto: ley contra costumbre.

Las comunidades indigenas chiapanecas reclaman para si una categoria diferente a Ia que
guardan en el actual Estado Mexicano." Son indigenas, estin orgullosos de serlo v quieren
tener su orden juridico tradicional: piden se respeten sus propios érdenes juridicos, sus propias

autoridades. '

1 Carcova C.M., op. cit. supra nota 56, p. 39.

192 By este seatido, podemos retomar lo que el Quijote sefiala a Sancho, que si bien pudiera parecer simple, es
claro y profundo y se aplica perfectamente al México de hoy: “... que uno de los mayores trabajos que los reyes
tienen enire muchos otros, es el estar obligados a escuchar a todos y responder a todos...”. E] Gobiemo Federa!l
no ha podido responder, no digo ya a la inmensa mayoria de la poblacién, ni siquiera a Chiapas. Vid Cervantes
Seavedra, op cit. supra nota 15, p. 395,

% Curiosamente en épocas denominadas grises u obscurentistas, por el discurso moderno mexicano,
concretamente en el Virreinato, existia el Derecho Indiano que si otorgaba privilegios a los indigenas. Los
privilegios, como leyes privadas, consideraban ¢l ser indigena; como un sujeto de mayor proteccién que los
Imestizos, ya que gozaban de mayor proteccion juridica cualquier otra casta.

1% Gonzalez Galvan J. A., El Estado v las Etnias Nacionales en México, p. 150, UNAM, México, 1995, dice:
“La aceptacién de un Derecho consuetudinario y de una autonomia autéctona {autoctonia) como realidades
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No obstante la razonabilidad de los reclamos indigenas, algunos de los juristas modernos
més connotados del Estado Mexicano, aun después de 200 afios de experiencia historica,
siguen pensando que es justo tratar a todos por igual; piensan que el reconocer en la Carta
Magna la autonomia seria un factor de ruptura de la unidad nacional que llevaria

necesariamente a la ingobernabilidad y al desorden social.'

Es necesario hacer comprenden a los politicos y juristas como hay quienes reclaman para
si el reconocimiento de su diversidad en la unidad, y si bien no quieren separarse de la Nacién
Mexicana, sf reclaman que les dé la posibilidad de integrarse verdaderamente a la nacion

mexicana, no mediante la imposicién, sino mediante la opcién.'®

Al momento de escribir estas lineas no hay todavia una respuesta al problema
chiapaneco: contintian seres humanos siendo excluidos del progreso y del desarrolio social. Y

50 ©5 Wna injusticia que atenta directamente a la paz y al bien coman.

Juridicas no serdn sine la constatacién de wna evidenciz, ya que son una realidad sociologica. Asi, la cultura
indigena no serd mis lo que decidan los inteleciuales del Estado, sino lo que los indigenas decidiran. El
indianismo profundizara y ampliara la riqueza pluricultural de México.”

1% Podemos cuestionar profundamente si existe tzl unidad nacional, frente a la polarizacion social y a los
grandes desequilibrios regionales, y aun es mas cuestionable la gobernabilidad que supusstamente existe, justo
con el desorden social que vivimos. Mucho debido al individvalisme moderno y al legalismo.

1% Se ha presentado a pueblos indigenas como bérbaros, sélo porque no comparen el mismo punto de vista que
los gobernantes modernos: tienen el defecto de ser diferentes: ya que tienen una idea de Ia politica, en la cuat la
democracia, representacién y divisién de poderes no son valores fundamentales de su organizacién politica; su
sociedad se encuentra vinculada a la costumbre, sus gobiernos se hallan basados en formas tradicionales
antiquisimas ensefiadas de generacitn en generacién. Y es aqui cuando surge otra escena en la cual los
estadistas modemnos, que no hombres politicos prudentes, se desgarran las vestiduras, pues si se fundara la
organizacién politica en practicas o tradiciones, se verla en si mismo, como un rompimiento al sistema juridico
moderno; el imperio de la ley se veria nmenguado, ya que Ia voluntad general de los representantes populares no
siguid el procedimiento preestablecido que asegura la debida elaboracién de una norma juridica que no es otra
que la ley. Se le restaria fuerza a la ey y por lo tanto, al Estado Nacional que siente como se le va de las manos
el poder omnimodo que tenia sobre todos los aspectos de toda la sociedad,
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CaApiTULO 3. EL DERECHO INTELIGENTE

En este dltimo capitulo haremos consideraciones en torno al Derecho como instrumento
que primero debe modificarse a si mismo, para poder transformar la sociedad actual en una

sociedad mas justa, equitativa, abierta y postmoderna.

Estas propuestas implican la actualizacién del Derecho, sobre Ia base de l1a Modernidad,
pero incorporando un humanismo y un contenido ético como elementos distintivos del
Derecho Postmoedemo, que de-esta maniera, estard en posibilidad real de alcanzar el bien

comun.

Dentro de estas propuestas esta la renovacién del municipio para fortalecerlo y acercarlo
a la sociedad, integrandolo como una forma de localismo participativo. También se busca
vincular a la autoridad con el poder ptiblico ¥ promover una nueva manera de concebir las
funciones propias del gobemante, basadas en valores y responsabilidades, ne solo en la ley:

pues leyes buenas no necesariamente hacen justos a los hombres que buscan el mal.'’

Este nuevo Derecho debe ser lo suficientemente inteligente para unir ciencia y fe, debe
ser prudente al integrar sistema y persona, debe ser emprendedor y humanista para tomar lo
bueno del capitalismo rescatar lo olvidado y valioso del socialismo y finalmente, debe ser justo
¥ equitativo para fomentar una nueva relacién basada en la participacion del ciudadano en la

sociedad.

7 Beuchot M., op. cit. supranota 2, p. 122.
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3.1 LA DEMOCRACIA A PEQUERA ESCaLA

Demos es pueblo y cratos es poder; democracia es el poder del pueblo. Esta es una idea
propia de la Modernidad politica. La teorfa de la representacion del pueblo y a eleccién de los

gobemantes por parte del mistno pueblo es la forma de gobiemoe mas extendida en €l mundo

occidental.

Votar en las elecciones para elegir al presidenie de la Repiblica o a los miembros del
Congreso es la democracia a gran escala, a la cual estamos acostumbrados. Sin embarge hay
un nivel de la democracia poco apoyada, poco difundida, y a la cual se ha menospreciado: la

llamade democracia a pequefia escala o democracia municipal.

Dejaremos de lado la bondad o idoneidad de las formas de gobiemo para México,
partiremos de la realidad que nos sefiala que la democracia es el medio electivo de acceder al

poder, %

El municipio debe ser la primera institucion publica que el ciudadano conozca y con la
cual se involucra. Los vecinos con sus problemas comunes deben de encontrar en el municipio
la respuesta a sus primeras demandas politicas. El municipio debe ser el 4mbito normal en el
cual se desartolle politicamente al individuo v se le involucre en la res publica, peto paza ello
€s necesario dotar al municipio postmoderno de mayor autonomia, de mas amplias facultades y

de respeto a su competencia.

Sin embargo la democracia a pequefia escala no sélo se refiere al gobierno, sino se hace

extensivo a las organizaciones intermedias que deben estar facultadas para integrar mas al

1% Se ha dicho que no existe ninguna forma perfecta de gobierno, y que hay formas de gobierno mejores que la
demacracia, lo cual, con sus matices, me parece razonable. Pero también pienso que la democracia es el dia de
hoy para la realidad mexicana, la mejor forma de gobierno.
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individuo en el bien coman. Sin embargo, ya no hablaremos mds de los cuerpos intermedios,

ya que €stos fueron mencionados anteriormente,

El bien comin es Ia finalidad de cualquier organizacién politica. Entendemos por bien
comiin ef conjunto de bienes corporales y espirituales que pertniten un desaryollo integral de la

persona y que son aptos de ser comunicados a Jos miembros de la sociedad,

El bien comin implica el poner al ser humano en el centro de la actividad estatal, por
ello, va de la mano del humanismo y del contenido ético del Derecho. Hablar entonces de un
humanismo ético juridico y politico es indispensable para Ia promocién de la persona y para

acceder al bien comiin.
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3.1.1 Localismo participative

En primer lugar, hablaremos de fa democracia para después referimos @ su ubicacion

espacial, aun y cuando ya hemos hablado de aquella en principio de este subcapitulo.

La - democracia debe promover que la mayoria del pueblo tenga la suficiente
responsabilidad y preparacién para emitir un voto consciente y razonado. Si no se logra elevar
el nivel de vida digno de la sociedad en general, se puede llegar a la manipulacién de las clases

menos preparadas y mas vulnerables, con la consecuente desvirtuacion de la democracia como

forma de gobierno.”®

La experiencia democrafica ha sido desarrollada en algunos paises mas que en otros,
perteneciendo México a los segundos. El involucramiento de la sociedad en la res publica
debe ser una conciencia para hacer y proponer, situacién que poco se ha dado en México, pues
hasta hace pocc se han abierto espacios la democracia y se entendia a la politico como

oposicidn y no como proposicidn.

El mejoramiento de la democracia debe partir de la persona y hacia el mejoramiento de
la persona, no sélo debe versar sobre el mejoramiente del sistema, ya que un sistema malo con
personas buenas es mejor que un sistema bueno con personas malas. Por lo anterior, se debe
hacer énfasis para favorecer a la persona humana por sobre el sistema, sin menospreciar el
mejoramiento de éste, pero haciendo énfasis sobre el progreso de y en las personas. Debe de
haber una apertura democratica humanista en la politica, que a diferencia de la tecnocracia que
privilegia el mejoramiento del sistema por sobre la persona, busca mejorar las formas y
métodos siempre v cuando, tiendan a desarrollar a la persona. El equivalente de una forma sin

fondo en la politica es la tecnocracia que privilegia Ia técnica por sobre la persona y a la cual

1% Cuando se maneja la verdad a medias y se coacciona 2 voluntad de las personas, ya sea por falta de
educaci6n o por falta de vida digna, la democracia se vuelve demagogia,
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hay que erradicar y sustituirle por una politica humanista: “Hemos encontrado en nuestro
andlisis que no se trata de atacar, pues, a la técnica, sino de ubicarla; lo que si debe atacarse, en
cambio, es la tecnocracia que trae consigo esa corriente de Ja Postmodernidad, a la que hay que

oponerle un humanisme. !

El reto no es sblo un mero problema de formulas, o de elegir un sistema politico
adecuado: el problema de la democracia es mas profundo, el problema es de conductas, valores
y actitudes en las personas. El problema de la democracia en México, se agrava si partimos de
que no s¢ le puede hablar a alguien de valores v de transformar conductas o sistemas si estd en
la pobreza, si no tiene que comer, Asi pues en los proximos afios, me parece que el reto del
sistema politico serd el de elevar realmente el nivel de vida de las familias mexicanas para

facilitar un mejoramiento substancial en la democracia y en la politica.

La democracia me parece que presenta ventajas, en algunos aspectos, sobre otras
maneras de gobernar: por ejemplo la posibilidad de involucrar a la sociedad en el bien comin.
El compartir la responsabilidad en el gobierno en la consecucién del bien comuin es ia
democracia participativa. Y es que ¢l gobiemo del pueblo no puede promover verdaderamente
un bien comin sin ayuda del pueblo. Si la democracia es el gobierno del pueblo, éste debe
participar activamente en las tareas plblicas, debe involucrarse y debe sentirse como un

elemento vivo del Estado.

La democracia participativa implica, aportar mas trabajo y recibir mejor calidad de vida,
y en el corto plazo requiere del fortalecimiento municipal y de un fomento a los grupos

sociales intermedios. -

Esta democracia participativa, tiene ventajas sobre 1a democracia representativa, ya que
ofrece un mayor control de sus dirigentes ya que hay una mayor comunicacién entre sus

miembros que la existente entre los partidos politicos, ya que hay una mayor comunicacion de

1% Beuchot M., op. cit. swpra nota 2, p. 164,
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intereses entre los miembros, que se vinculan directamente al ejercicio del poder, al gobierno,
como fambién es ventaja permitir el desarrollo de la persona humana evitando regular materias

en las cuales el Estado no esta vinculado.

92



3.1.2 El municipio postmoderno

El municipio es, en términos generales, una comunidad con identidad cultural asentada
en un lugar determinado; constituye el nivel de gobierno més cercang a los habitantes, ya que
esta comunidad comparte una problematica social muy concteta y también un proyecto muy

concreto de mejoramiento social.™

Reforzar al municipio también es principio para una Postmodemidad politica y juridica

mds incluyente, abierta y justa.

El involucramiento de la sociedad en la consecucién def bien comin debe ser una
mariera nueva de entender Ia actividad politica: es retomar el humanismo como eje rector de la
actividad politica y dejar a un lado el liberalismo democrdtico descamado. Y para involucrar a
la sociedad en la politica, el medio idéneo es el municipio. El municipio como forma de
convivencia politica que cada vez estd adquiriendo mayor importancia, como forma de
localismo participativo y como principio de una reforma politica y juridica del Estado

Nacional Mexicano.

Me parece que el municipio debe ser el punto de partida para un cambio en la manera de
entender a la politica a al Derecho, pues la realidad es que ¢l municipio ya esta reconocido por
el orden juridico; no asi la autoordenacién de los cuerpos intermedios, por ello, fortalecer al
municipio como forma de involucramiento social en la consecucién del bien comun es mds

facil que dar mayor libertad a los grupos intermedios para organizarse.

" os antecedentes del municipio son las llamadas Ciudades Libres. Dichas ciudades gozaban de su propio

estatute juridico que les permitia tener las suficientes facultades para resolver su organizacion y sus problemas
propios. Y resulta 16gico, pues nadie, mas que 1as personas que viven ¢n el lugar y comparten los problemas,
saben la mejor manera de solucionarlos, y solo en caso de que no pudieran solucionarfos, otro ente politice
entraria en accidn, dando lugar a la aplicacién de la subsidiariedad.
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La propuesta hecha para reformar el municipio, se basa en las cartas municipales que
buscan el fortalecimiento de los mumicipios, mediante la promocién de una mayor
representacion y participacién politica de los habitantes, incluso indigenas, en la
democratizacién de las estruciuras de la administracién piblica municipal. Er esta
reorganizacion municipal; con la ampliacion y reconocimiente pleno de su capacidad
autorregulatoria, el crecimiento de su ambito de autoridad y la creacion de nuevas formas de
representatividad en los cabildos, es una solucién concreta que puede darse a la poblacién que

desea participar mas en a vida politica de su nacion, incluidos los pueblos indigenas.'™

Al hablar de municipio en México debemos hablar de la autonomia, y la autonomia no es
otra cosa que la potestad que dentro del Estado puede ejercer alguna entidad para regir sus
propios intereses, con sus propias peculiaridades, mediante normas v érganos de gobierno que

le son propios.'”?

T avtonomia es caracteristica esencial del municipio, avtonomia respecto del Estado y
respecto de ia federacion. Y esta autonomia debe reflejarse en tres aspectos fundamentales:
politico, juridico v el econdmico o financiero. Al respecto, Quintana Roldan menciona las
caractetisticas del municipio: “El Derecho del municipio para que, dentro de su esfera de
competencias, elija libremente a sus gobernantes, se otorgue sus propias normas de
convivencia social; resuelva sin intervencion de otros poderes los asuntos propios de su
comunidad; cuente con renglones propios de tributacién y disposicién libre de su hacienda; ¥

finalmente, que éstas prerrogativas estén definidas y garantizadas en el ordenamiento expreso
del Estado, ™"

"2 En estos momentos, se encuentra en andlisis, en la C4mara de Senadares, una propuesta por paric del Partido
Accion Nacional, para fortalecer la autonomia municipal, que contempla la reforma y adicion de los articulos
115 ¥ 116 de la constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

" pid Parra Noriega G., Descentralizacién Subsidiaria, tesis profesional para obtener el titulo de abogado
Escucla Libre de Derecho, México, 1998, para pa estudio histdrico, pofitico, ético, legal y practico del
municipio mexicano.

' Quintana Roldan, C., Derecho Municipal Mexieano, Porria, México, 1995, p. 250.
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I. Retomando los tres puntos de la autonomia que debe incluir el municipio, nos
referiremos en primer lugar, al politico. El aspecto politico del municipio se refiere a
la designaci6n de funcionarios, electos dentro sus ciudadanos. Este principio, lleva a
incluso poder definir su propia forma de organizacién v ampliar sus poderes

municipales segun las necesidades de cada comunidad.

2. El segundo aspecto es el juridico, que se refiere a darse sus propias normas de

convivencia social, ademas de aplicar las propias leyes del lugar e impartir justicia.

3. Mientras que el tercer aspecto es condicionante factico de los primeros: financiero,
pues un municipio que depende de lo que el Estado y la federacitn le asigne, siempre
¢stard supeditado a los deseos del superior.

Es claro que tanto la autonomia como la independencia econdmica y financiera son

requisitos indispensables para un municipio verdaderamente auténomo.

El marco legal actual en el cual se desenvuelve limitadamente el municipio es el articulo
15 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, fracciones segunda, tercera,

quinta y sexta.

En este marco legal, el municipio en México no se ha podido desarrollar, principalmente
por la falta de autonomia financiera, y por los resabios juridicos en materia de centralizacion
del poder que impiden el florecimiento de cualquier instancia real de poder que limite ¢l radio

de accion del ejecutivo federal.
Como hemos sefialado, fortalecer la estructura del municipio v su autonomia es de gran

importancia para la democratizacion del pais. No obstante lo anterior, en opinién del autor no

es suficiente mcjorar las instituciones o sistemas, se debe mejorar a la persona e incorporar un
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contenido &tico a la actividad politica; pues una democracia sin valores se convierte con

facilidad en un totalitarismo visible o encubierto.!”

13 Enciclica Centesimus annus r. 46.
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3.2 EL ORDEN JURIDICO POSTMODERNO

A lo largo de 1a tesis hemos sefialado aspectos negativos del orden juridico moderno;
hemos criticado la politica moderna que privilegia otros valores antes que al hombre y,

finalmente, hemos propuesto un cambio axioldgico que se debe dar en estos drdenes.

Es necesario un orden juridico que promueva al hombre por sobre la téenica, que evite
las excesivas diferencias econdmicas entre miembros de una misma sociedad y entre las
naciones. Tarnbién es menester integrar un contenide ético a las leyes, enfocarse mas sobre
cuestiones de fondo y no sdlo sobre cuestiones de forma, en fin, hay muchas criticas al orden
juridico actual. Pero también hay propuestas explicadas a lo largo del trabajo, algunas de las

cuales en este subcapitulo ampliaremos.
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3.2.1 El necesario conterido ético del Derecho

La moral se ocupa de las normas morales existentes, y por consiguiente establece, en un
ambiente dado, o en una determinada época histérica, qué €s lo que se acepta o aceptaba como
bueno o como malo. Sin embargo, la ciencia moral no define qué es el bien o el mal; esta tarea
pertenece a la ética, la cual afronta la moral no de modo descriptivo, sino normativo. Por lo
tanto, la ética define las normas, expresa juicios sobre lo que es bueno o malo, y proporciona

los motivos de estos juicios, es decir, demuestra por qué es as{."

51 bien ética y moral son conceptos distintos, como ha quedado sefialado, para efectos de
este apartado, los igualaremos diciendo que Ia ética y la moral del Derecho se refieren a tener

al hombre como principio y como destino de la norma juridica.

Para que haya Estado de Derecho o sociedad que se dirija al bien comiin, se requisren de
dos elementos: el reconocimiento de |a primacia de los valores éticos del Derecho —como la
persona sobre la economia-, con la consiguiente voluntad de someterse a ellos, y; una técnica

que hagan efectiva y préctica esa sumision.'”

Si bien ya hablamos de la pluralidad que debe existir en la creacidn del Derecho, que es
necesaria para evitar caer en absolutismos y excluyentismos, y para resolver justa y
efectivamente problemas juridicos, también debemos sefialar que no es suficiente tener una
pluralidad de fuentes de las cuales abreve el Derecho, es menester que tengan un contenido

social verdadero y un contenido ético.

El contenido social es esencial al Derecho, pues de otra manera, no habra bien comtn

posible: y la injusticia creceria hasta llegar a la anarquia, contrariamente 2 lo que dice la

Y6 Wojtyla K., Mi vision del hombre, Palabra, madrid, 1997, p25 y ss.
"7 pid Gonzdlez Uribe H., Teorfa Politica, Porrtia, México, 1972, p. 220 y 5s.
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Modernidad, pues ésta desvincul6 a la ley de su necesario contenido social, para convertirse en

un formalismo vacio, pues en general, todo el Derecho debe estar inspirado por la moral.'®

Una norma juridica debe tener un contenido ético; vinculado a los valores de la sociedad
¥y encaminada a lograr el bien social; la ley debe ser “honesta, justa, posible, conforme a las
costumbres de la patria, adaptada a las circunstancias de tiempo y lugar, necesaria, util y
clara.”m

Cualquier forma del plurafismo juridico, debe volver al contenido ético de las tormas, de
las leyes. Toda manifestacién de la autoridad politica o de grupo social que pretenda informar
la vida civil de las personas, debe ir, necesariamente vinculada a la idea de la ética. Si no fuera
asi, en lugar de tener un solo formulador de normas juridicas que no toma en cuenta a Ia ética,
tendriamos una pluralidad de formuladores de normas juridicas injustas e inequitativas para la

sociedad, con lo cual no resuelve el problema, sino més bien se agrava.

El reivindicar el contenido €tico de las normas de convivencia social y politica supone

un avance y una necesidad respecto de la misma naiuraleza humana.

Incorporar al Derecho positivo un contenido ético permitivd disminuir la pobreza
extrema, la marginacion, el hambre, la ignorancia, la infusticia y la inseguridad. Facilitara el
desarrollo humano, el avance social y e] bien comin que permitira la paz. En palabras de
Rosario Green, la actual Secretaria de Relaciones Exteriores: “De igual relevancia que la paz
es el logro de un desarrolio sustentable que eliminen la pobreza extrema ¥ la marginacion,
mediante incentivos a la produccién y al empleo. Un desarrollo que implique no sélo
crecimiento sino distribucion del ingreso y la riqueza. Un desarrollo que ponga énfasis no sélo

en jo econdmico sino también en lo social.”®

s

Pacheco Escobedo A, La familia en et Derecho Civil Mexicano, Panorama, México, 1984, p. 155.
159

Santo Tomas de Aquino, op. c¢it. supranota 27, p. 45y ss.
"% Green R., La ONU hacia el afio 2000, Revista Mexicana de Politica Exterior, nfimero 47, verano de 1995,
Nueva Epoca, México, 1995, p. 10.
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3.2.2 El bien comin

El cambio de época significa un cambio en tas ideas, una transformacion de las filosofias
y una actuatizacién de los valores. Pensamos que en la Modemidad hubo valores como la
racionalidad, 1a economia o la legalidad que fueron pilar y base de ésta, sin embargo, la
Postmodernidad propone valores distintos a fos modernos. Son valores que resurgen por su
intrinseca necesidad en la vida de cualquier sociedad civil. Dentro de estos valores, estén la

justicia, la seguridad, el bien comin y la paz.
Fn este apartado, nos referiremos, principalmente al bien comiin.

En este trabajo se ha tratado reiteradamente del hombre, de la sociedad, del Estado, del

Derecho y de la ética: el concepto que vincula a [as ideas anteriores es ¢l bien comun.

El bien comiin es el elemento teleologico del Estado, més atn, es la razon de ser de
cuzlauier arganizacion politica. Es el fin que da sentido, brinda cohesién y evita la dispersién

de energias en cualquier organizacién politica.

Siguiendo a Santo Toméas de Aquino, hablamos del bien comin como el fin que centra la
vida de la sociedad civil o de la comunidad politica, anima la actividad de su gobierno y da
sentido a la ley como instrumento de la accion del poder y del orden politico. Siguiendo al
aquinate, diremos que las leyes humanas son las “proposiciones universales de la razon
practica, derivadas como conclusiones o como determinaciones, de la ley natural, enderezadas
al bien comun de la sociedad civil y promulgadas por a prudencia gubemativa de la comunidad

22121

politica o de quien hace sus veces.

12! Santo Tomas de Aquino. op. cit supra nota 27, p. 146.
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Es importante insistir que el bien comun es el fin de cualquier asociacion politica, y por
lo tanto del Estado Moderno también. De ahi se deriva que el Estado no puede ser un fin en si,

pues es contingente su existencia en la sociedad humana.

El bien comun debera ser promovido por orden politico que debera procurar, directa o
indirectamente, todos aquellos bienes materiales, culturales, morales e incluso religiosos, que

permitan &l desarrollo de la persona humana,

Hay varios niveles en dicho bien comin; la doctrina cldsica escolastica designa como
bonum essentialiter al desenvolvimiento intelectual y moral v recepcién de la cultura, v llama
bonum instrumentaliter a los medios materiales necesatios para la subsistencia. Sin embargo,
el bien comin significa, primaria y fundamentalmente, la forma que adopta e} bien humano en
cuanto el hombre vive en comunidad. La justicia es su forma: el bien humano, ya sea personal

o social, es su contenido.'?

La definicion clisica de bien comum, elaborada por J.T. Delos y aceptada por el
pensamiento catdlico, implica el conjunte organizado de condiciones sociales por las que la
persona humana puede realizar su destino natural y espiritual: “Es el bien que puede ser
participado por todos y cada uno de los miembros de una comunidad humana... es aquel del

que todos los miembros de una sociedad o comunidad de personas pueden beneficiarse.”'®

Debemos aclarar que no todo bien de grupo es un bien comin; pues sélo las personas
humanas pueden ser participes, y artifices del bien comin, va que el bien comin debe
comprender todo lo que al ser humano le es propio: su origen, su vida material, su vida
intelectual y moral, su existencia temporal, y su vocacién a la felicidad eterna dado su destino

trascendente.

¥ Basave Ferndndez del Castillo A., Teoria del Estado, JUS, México, 1990, p. 80 y ss.
'® Vid Bien Comin, Gran Enciclopedia Rialp, Ediciones Rialp, S.A., Madrid, 1979, tomo 4, p. 225 v ss.
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El bien comiin es, por tanto, un fin desde el punto de vista de las relaciones sociales —y
por lo tanto, del Estado-, un medio, desde el punto de vista del destino trascendente del
hombre. De ahf que, e} bien comin, fin del Estado, se encuentre subordinado al destino final

de la persona hurnana.

El hombre es, pero es dentro de una sociedad determinada, en un tiempo determinado, y
s6lo puede realizarse plenamente dentro de la misma. No obstante la temporalidad y localidad
ya mencionada del bien comin, dicho bien es un fin intrinseco ¢ inmanente en toda comunidad
politica, sin embargo, el desarrollo pleno de cada ser humano, dentro de la mencionada

comunidad, s¢ realiza en situaciones muy concretas y especificas.

Las condiciones concretas de bien comin de cada sociedad, son distintas segin cada
tiempo y lugar, lo cual es i6gico. Sin embargo, permanece como fin de la sociedad, permanece
en la medida en que proporcione a sus miembros los mejores medios para combatir la pobreza,
la miseria, la ignorancia, la inmoralidad ¥ la injusticia. E! alejamiento se dard en tanto cuanto
no promueva un orden propicio de que ponga a disposicidn de la persona la suficiencia de

bienes materiales, intelectuales y morales para su pleno desarrollo.

El bien comun de cada agrupacioén intermedia le es propio, por lo cual éste es parcial y
limitado a cada uno de ellos. Pero también es cierto que el bien comin de 1a sociedad civil
solo serd tal, si logra armonizar y coordinar Jos bienes comunes de los cuerpos intermedios; ya
que el bien comiin pertencce a todos, sirve a todos y es para todos, y esta es una de las

fimciones mas importantes del Estado.

Cualquier actividad humana gue busque el bien comin serd, necesariamente ética, y
cualquicer desvio del fin antes mencionado, serd no ético. Y es que la esencia de lo social se
encuentra dentro de los dominios de la ética, pues el acto social es un acto de naturafeza moral,
dado que el hombre es un ser inteligente y libre, ademds de que en {iltima instancia la sociedad

1a unidn moral de personas humanas.
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Ya hemos visto que el bien comin involucra &ticamente a las personas, y dicho

involucramiento es moral, en el dmbito practico, pues su finalidad es mover a la accidn.

El cumplimiento del bien comiin, debe mantener no obstante, un respeto absoluto a la
dignidad de la persona humana, pues es para ésta la sociedad y para ella misma se busca ¢l
bien comiin. Sin embargo, debe de existir una prudencia, propia de juristas, para poder
discernir entre la dignidad de la persona humana y el bien particular. Moralmente el
comportamiento del hombre en sociedad, debe tradugirse en un respeto y reconocimiento de
los Derecho inherentes a la dignidad de la persona humana, y su gjercicio debe ser protegido
por el orden juridico positivo. El Estado estd obligado a respetar los derechos inherentes a la
dignidad de la persona humana, para asi permitir el pleno desarrollo y perfeccionamiento del

ser humano, a la vez que su debida integracion al cuerpo social,

De lo anterior, podemos decir que el bien comin es inherente a cualquier sociedad.
Ademds es temporal tiene condicionamientos temporales. Es préctico; siempre debe proponer
el desarrollo de la persona humana. Es dictil pues varia constantemente. Se da en cada
comunidad politica particular, mas es comunicable al exterior v al interior del Estade. Y
finalmente, es un eterno logro ya que siempre es perfectible. El bien comtin es comin por ser
comunicable, no por hallarse efectivamente comunicado a todas las personas, de manera tal
que aunque de hecho no esté comunicado, no por ello deja de ser bien comiin apto para

beneficiar distributiva o respectivamente a todos los miembros de la comunidad.

El paso de potencia a acto, de comunicable a comunicado es una exigencia de la justicia
social, que tiene en el bien comun, su objeto inmediato y propio. ¥ como juristas, es un deber
propio del gremio. ’

El bien comin es universal, ya que todo o humano social le es propio, no busca la

ventaja de una clase social determinada, antes bien la de todos segiin el cardcter o funcién que
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los distinga en la sociedad, y no se agota el bien, independientemente de la caniidad de

beneficiarios.

Otra caracteristica es Ia topicidad, de manera tal que es una realidad concreta; un medio
organizado conforme a los mejores recursos del momento, del lugar y de la cultura, y es un
error €l considerarlo como una mera abstraceion. Sin perder de vista lo siguiente: siempre es
perfectible, ya que es social y la sociedad estd compuesta de hombres imperfectos que buscan

su plenitud. Lo que si existen son grados de acercamiento o alejamiento del bien comin.

Es susceptible de progreso y es dindmico, pues nunca es agotado por alguna forma social
histérica. Es el Estado de hoy la forma politica que encarna momentineamente el ideal

siempre parcialmente realizado, jamas perfectamente realizado del bien comiin.

El bien comiin implica e] bien de los individuos, en tanto que éstos son miembros de un
Estado; es un fin que los individuos s6lo pueden acceder de manera conjunta: en la concordia,
paz y comunicacion. Ademds la relacion del bien comin con el bien individual, debemos
clarificar que aquél no es simple suma de éstos, sin embargo, tampoco se excluyen. Se sitda

como su verificacidn o sintesis armanica.

El bien comin es condicion de existencia de bienes particulares, la forma de ser el bien
humano en la vida social, el orden con que se distribuyen y acrecientan los bienes humanos.
Por otro lado, al ser el hombre parte de Ia comunidad y al ordenarse y referirse la parte al todo,
son interdependientes. Bl hombre se subordina a ja comunidad como la parte al todo; pero no
en todos aspectos. Cuando hay contraposicién entre bien particular y bien comdn, debe

preferirse éste sobre aquel, siempre y cuando sean bienes del mismo género.

Dentro de los elementos del bien comin, podemos hablar de: paz y orden, bienestar

material y valores culturales.
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El gje, alrededor del cual debe girar el bien comin es la paz. Pero no fanatizada o
inactiva. Debe ser una paz activa, Aqui radica la diferencia entre una persona pacifista y una
persona pacifica, mientras que el primero pide la paz que no tiene ni esta dispuesto a buscar

para compartir, e} segundo da la paz que tiene y es activo.

Sin paz, la sociedad serfa més aparente que efectiva, pues su unidad moral estarfa
intemamente desgarrada. La paz se debe basar en un hacer, en una convivencia llena de

vitalidad, no en no hacer mortal y estéril.'*

Esta paz social, no puede por tanto, restringirse a gue existan en abundancia bicnes
materiales, sino que éstos sean distribuidos justamente: labor propia de juristas y de politicos
prudentes. La paz social, la paz civil es la tranquilidad en el orden, pues la paz no es
consectiencia del temor ni de la opresién, sino nace de la libre voluntad de los hombres.'” Lo
anterior, debemos aclarar, no excluye el uso de la fuerza cuando ésta es indispensable para el

bien comiin. Una vez obtenida la paz, se debe mantener.

La paz no es un mere concepto teético, es un principio de accién. Por ejemplo, en
Chiapas, el gobierno mexicano se ha concretado a no hacer y légicamente, no ha logrado
acabar con ] conflicto armado: no hay paz verdadera, por lo tanto, no hay bien comtn posible.
De lo anterior se infiere que ¢l Estado Mexicano no cumple con su principal fin que es el bien
comin, por lo que es ilegitimo y por ello que se debe buscar quitar el poder a los gobernantes

tecnderatas, para ser sustituido por un gobierno humanista.

Sélo es en la paz, donde puede hallar el individuo las condiciones necesarias para su
desarrollo pleno, y hoy es ¢l Estado quien debe garantizar el orden en la sociedad, ya sea por

medio del ejército o de la policia, o por medio de sus funciones administrativas, judiciales y

"** La Modernidad mexicana en boca de Judrez definié el contenido moderno de la paz: e respeto al Derecho
gjeno es la paz, de lo fhcilmente se infiere que no es una verdadera paz, pues estd basada en un no hacer,
mientras que Ia paz verdadera se consigue haciendo.

' San Agustin, De Civitate Dei, 19, 15,

105



legislativas. Esta actuacion del Bstado debe estar bien anclada en ¢l Derecho, la justicia. la
equidad y en la prudencia, para asi poder cuidar y dar a Ia sociedad que fiene a su cuidado, las

condiciones necesarias del bien comiin.

El bienestar material, es necesario e importante, porque no solamente sirve para
satisfacer las necesidades bioldgicas sino que también es requisito para el desarrollo de la
virtud. El minimo de bienestar material y virtud estin interrelacionados estrechamente, v lo
que se debe buscar es un circulo virtuoso en el cual, con una justa distribucién de los bienss
materiales, se pueda acceder a valores mas trascendentales, que a su vez permitan un
mejoramiento en la cantidad y calidad de los bienes materiales. El bienestar material se refiere
a la satisfaccion de las necesidades que hacen posible la existencia decoross de un civdadano,
pero sin caer en un materialismo, y recalcando para ponerlo como base y cimiento de
actividades mas espirituales y trascendentes: No se puede hablar de valores trascendentes a

quien no ha satisfecho sus necesidades primarias.

Por lo que toda Ia actividad del Estado, desde la politica en general hasta la econdmica,
pasando por la social, debe dirigirse a la realizacion de una situacién que permita el acceso de
los individuos integrantes a su pleno desarrollo personal y social. Este no se puede zlcanzar
aisladamente, por lo que deben perseguir solidariamente ese fin comin, tanto el individuo,
como la sociedad. Hay que poner especial énfasis en que 1as ideas no influyen en la realidad, si
no es por que tienen resonancia en las personas. En este caso, es primera responsabilidad para
los politicos mexicanos el entender y poner en prictica los valores humanistas que son
razonables -no racionales-, tanto en el campo privado como en et pablico.'?® El politico debe
ser virtuoso; especialmente honesto, justo y templado, buscando siempre servir a los
gobernados, pues: “Para una convivencia armoniosa en todos los &mbitos de la vida politica es

fundamental la <veracidad en las relaciones entre gobernantes y gobernados; la transparencia

%6 La Modernidad, propicié la diseccidn en el comportamiento det hombre: la esfera piblica de la esfera
privada. Mientras que e la plblica se nos dice que debemos contportarnos, en la privada se nos permite hacer
lo que querames. El hombre sigue siendo e! mismo en cualquier lugar, y si bien hay comportamientos distintos y
actitudes diferentes, no debe pretenderse dividir artificialmente al hombsre en hombre piiblico y hombre privado,
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en la administracion piblica; la imparcialidad en el servicio de la cosa plblica; el respecto a
los Detechos de los adversarios politicos>. Y finalmente, si no tenéis miedo de testimoniar y
defender un sano humanismo cristiano, también en el ambiente politico y social, seréis

capaces de afirmar que el bien comtn se antepone siempre a los inteteses partidistas.”'?’

¥& que esto a lo (nico que conduce es a una esquizgffenia.
17 juan Pabio 11, L*Osservatore Romano, ntimero 22, 25 de mayo de 1998, Roma, 1998, p. 9.
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3.2.3 La subsidiariedad legal

Dentro de las propuestas para mejorar el orden juridico social, estd el de la
subsidiariedad. Una subsidiariedad que debe ser, en principio, legal, ya que es la ley la forma

que prevalece hoy como fuente principal del Derecho en el Estado Nacional.

El Estado Moderno eliminé el fomento, la subsidiariedad social, para obtener mayor

control, mediante la sustitucién.

El hombre no nacié6 aislado de la sociedad, naci6 en una sociedad especifica, con unos
determinados padres, en ciertas condiciones de vida y bajo ciertas circunstancias que son
itrepetibles, lo que hace que sea dnico; he ahi su singularidad y valia social. Estas
peculiaridades se pueden predicar también de los cuerpos intermedios, que impactardn de
manera especial 2 su entorno social y a las personas miembros de su grupo, con una aportacion
que ninguin otro grupo o persona podrd hacer. Esa es la valia y la necesidad de los cuerpos
intermedios, su funcién es muy variada, y sélo por deficiencia de un grupo menor o de una

persona, otro debe realizar lo que éstas hacen normalmente.

La sociedad humana, a nivel global, estd integrada a partir de infinidad de grupos; estos
grupos, tienen diferentes funciones, distintos medios, distintas metas, pero todos son

necesarios para el desarrollo completo ¢ integral de la persona humana.

Sin embargo, en mis de una ocasidn, el grupo al cual le corresponde favorecer el
desarrollo de su miembro, en un aspecto en especifico, no puede realizar su funcion especifica
y necesita de ayuda ajena de oiro grupo social que supla las deficiencias temporales del

primero.
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Por 1o que se refiere a la relacién entre Estado y sociedad, podemos decir que el Estado
aporta un principio ordenador de una estructura sui generis cuya materia prima son los
diversos grupos sociales existentes. Lo anterior no quiere decir que se deban eliminar o
absorber los cuerpos intermedios en el Estado, antes bien, el Estado esta al servicio de 1a

sociedad en general, de los individuos en concreto y de cada uno de los grupos en especifico.

El papel del Estado es velar para que cada persona o grupo fenga los elementos
necesarios para su plenitud y perfeccionamiento; su labor es completar. Completar implica un
respeto al ser y a la autonomia de cada grupo y persona; no busca destruir ni reemplazar, antes
bien, coordinar las distintas actividades y grupos sociales. Su intervencidn v ayuda debe ser lo
més limitada que se pueda, pues de ser asi, significaria que la sociedad es lo suficientemente
saludable, fuerte y autosuficiente para promover a la persona en cualguier grupo al cual este
€ste adscrito. “El bien comin es el auxilio prestado a los miembros de la sociedad, y a las
sociedades menores que en ésta se integran, para la realizacion de sus tareas vitales esenciales,

como consecuencia de su respectiva cooperacién en las actividades sociales. ™

Para ijustrar el principio de subsidiariedad, citaré un ejemplo que Bravo Lira refiere v del
cual se deriva la no invasion de esferas de responsabilidad entre grupos intermedios: “En todos
los casos antedichos se trata de oficios con competencia ordinaria. De esta manera, cada uno
tiene un campo de accidn propio, distinto del que corresponde al de mayor o al de menor
jerarquia. Asi, la Audiencia esta obligada a respetar la competencia de los Jueces de primera
instancia y s6lo puede enirar a rever sus resoluciones en virtud de una apelacion. De uwn modo
semejanie, el rey deja entregado al gobernador o al virrey el gobierno directo de su respectiva
provincia, mientras el gobernador o virrey, por su parte, deja en manos del corregidor el
gobierno de su respectivo partido. Otro tanto ocurre con el mando militar del capitin general
sobre todos los cuerpos armados, que tampoco se confunde o absorbe al del capitan a guerra

bajo sus érdenes, Por titimo, la administracién al por mayor de hacienda supone la

" Messner I, La Cuestion Social, Rialp, Madrid 1960, p. 355.
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administracién al por menor de cada caja real, a cargo de sus respectivos oficiales.”™ De lo
anterior se deriva la regla de aplicaci6n del principio: evitar intervenir “...de sus miembros, en
tanto éstos puedan cumplir sus fines propios a su alcance, incluso -y esto es sumamente

importante- cuando la expropiacién de una funcién por el grupo superior podtia tener una

ventaja técnica. ¥

La ayuda, suplencia y fomento del Estado hacia la actividad de los particulares, sélo
puede darse excepcionalmente, y por razones justificadas, buscando siempre intervenir lo
menos posible. El Estado debe dedicarse, sobre todo a impartir justicia, coordinar a la
sociedad, dar seguridad y proveer de servicios piiblicos a la poblacién, todo apuntando al bien

comin: tanta intervencién como sea necesario, tanta libertad como sea posible.

Me parece que para garantizar la aplicacién del principio de subsidiariedad, en el orden

Jjuridico, debemos integrario a [a legislacién.

'** Bravo Lira, op cit. supra nota 54, p. 230.
¥ D'Ors A, op cit. supra noia 11, p. 93,
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3.2.4 Potestas y Auctoritas

Para ilustrar este apartado nos adherimos al criterio que Alvaro D’Ors utiliza respecto
del jurisconsulto, pero que es vilido para otros gremios, este criterio, serd el que

desarrollaremos en el presente apartado.™

La auctoritas es el saber socialmente reconocido. Un caso ejemplar de autoridad, es el de
Juan Pablo II. El papa no tiene el poder politico moderno a que estarnos acostumbrados, sin
embargo, con sus discursos ¥ su palabra ha transformado y cambiado el curso de la historia y
de las naciones.' Lo anterior es una clara muestra de una autoridad moral sobre las personas.
Debemos sefialar que la mayoria de los mensajes de Karol Wojtyla se dedican a todos los
hombres de buena voluntad y no sélo a los catdlicos, por lo cual no solo es autoridad religiosa,

sino moral también. ™

Siguiendo en el contexto de vinculos que se dan entre el poder politico y la autoridad,
segin ¥ Ors, existe una potestad indirecia: 1a *“<potesiad indirectz> del Papa sobre el gobierno
civil es, en realidad una manifestacion de su autoridad universal. Es la misma autoridad por la
que ¢l Papa aclara el alcance del Derecho Divino natural, ¥ por la que, en casos extremos,

puede destigar del deber moral de obediencia a los sitbditos de cualquier potestad.”™

BlDrOes AL, op. cit supranota 11, p42 se refiere a en especifico al jurisconsulto, sin embargy, la distincién es
valida a otras personas, en especial, 2 10s politicos, D*Ors, respecto de Jos primeros dice: “E] jurisconsulto ¢s un
hombre de autoridad en la medida en que su saber es socialmente reconocido, y carece de toda potestad, pues no
tiene poder alguno secialmente reconocido,”

132 por ejemplo citars, la caida del muro de Berlin come signo de la caida del comunismo, o la apertura de Cuba
al mundo vy viceversa son sélo algunos ejemplos de la gran influencia que para impactar tiene Juan Pablo Hen la
historia def mundo.

135 Ademis de la auctoritas moral y religiosa, ¢l Papa tiene potestas. El poder de que goza el papa es referido
por su cargo de jefe méaximo de la Iglesia Catdlica, y también por ser quien dirige 2t Estedo Vaticano. Es
supremo juez, legislador ¥ administrador, tanto en el Vaticano como en 12 [glesia.

posaA., op. cit. supranota 11 p. 111,
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La porestas es el poder socialmente reconocido. Un ejemplo claro de potestas es la que

tiene el Procurador General de 1a Repiiblica o la que pudiera tener un general del ejéreito.

La potestas va acompafiada de la coaccidn, de ia fuerza y no se asocia necesariamente a

un uso correcto de las mismas.

Sin embargo, debemos decir que no todo uso de la fuerza es ilegitimo. El use de la
fuerza, debe estar condicionado directamente al bien comiin y, por ello, d acuerdo a las
exigencias del mismo; la coaccidn pertenece al gobernante de la sociedad-civil, a la potestad
del mismo, en ei cardcter de vigilante de la justicia dentro de la sociedad. “La potestad piblica
confiere a los gobernantes la indole de custodios de Ia justicia; y por lo misme, s6lo en funcidn

de ésta pueden usar de la violencia y de la coaccién.™'*

En la realidad politica actual, nos percatamos de que vivimos una crisis de autoridad,
algunos dicen que crisis de la democracia, pues la potestad legal no es suficiente para dirigir a
una sociedad al bien comiin, a esta potestad sin autoridad le liamamos falta de legitimacién.136
La legitimacion ya no se reduce a la mera divisién de poderes como anteriormente se defendia
v definia. Para algunos de los mds insignes tedricos juristas modernos, como lo es Herman
Heller, la divisién de poderes es garantia de legitimacion: “Sélo en el Estado de Derecho con
division de poderes existe una conexion entre legalidad y legitimacion.” Sin embargo, frente

a tanta desconfianza del poder, me parece que es necesaria la auctoritas.

135 Santo Tomas 2-2 q66 a8.

Y€ Rybio Carracedo ., Educacién meral, postmodernidad y demgcracia. Mis alla del liberalismo y_dgl
comunitarismo, Editoriat Trotta, Madrid, 1996, p. 139. “Uno de los tdpicos mds insistentemente repetidos en los
ultimos decenios por los fildsofos politicos, politdlogos, columnistas, etc., ha sido, sin duda, el de ia crisis de la
democracia participativa. Todo parece indicar, sin embargo, que en los nitimos afios, [a crisis ha derivado ya en
franca descomposicion del modelo al caer en picado {sic) 1a credibilidad (y la consiguiente legitimidad politica}
de los partides politicos (implicados en mil formas de corrupcidn, prepotencia de sus ciipulas burocraticas,
disensiones internas por el poder, etc.) y del mismo parlamente, reducido en la practica a mero apéndice (en
cuanto cémara de las ceremontas) de Yos acuerdos legistativos y de todo orden efectuados cada vez con mayor
descaro fuera de su 4mbito segin la metodologia y las técnicas de la negociacién corporatista.”

137 Heller Herman, Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econdraica, México, 1942, p. 239.




Es necesario retomar la razén de ser de la potestad, Ia fabor y el fin del poder politico:
coordinar las actividades que realizan los particulares, ya sea individualmente o
colectivamente, a fin de encauzar esfuerzos y evitar desviaciones, para la promocién un orden
social participativo en el cual la sociedad civil intervenga de manera fehaciente y activa en la
consecucion del bien commin. Lo anterior, s6lo se lograra si por un lado, 1a potestas se une a2 1a
auctoritas en la persona del gobernante y si sc crea la conciencia en el ciudadano de que es
parte del Estado y que debe, por tanto, colaborar en la vida politica de Ja sociedad civil, ya seca

atitulo personal o bien por medio de los cuerpos intermedios, '

En términos generaies, las diferencias entre potestas y auctoritas, son: mientras que Ia
auctoritas es un saber, la pofestas es un poder, ambos reconocidos socialmente; 1a auctoritas
se otorga 2 alguien por sus méritos, es patrimonio de una persona en particular; la potestas
normaimente se le da a alguien por su cargo, es prebenda de la institucién que en ese
determinado momento encabeza cierta persona; la auctoritas se gana, la potestas se da. Para
ilustrar ¢l punto, citaré textualmente a Salvador Cédrdenas: “La primera [potestas] se refiere al
poder politico: es la capacidad de una persona o una institucién de ser aceptados por la
voluntad del gobernado. La segunda [auctoritas) es la autoridad de quien por sus cualidades
personales o institucionales, no delegables verticalmente desde el centro distribuidor de
poderes, sino ganadas por el mérito o heredadas por la tradicién y la practica consuetudinaria,

es reconocido socialmente con preeminencia. ™™

' yid Cardenas Gutiérrez S. Poder ¥ autoridad: binomio necesario en un Estado de Derecho Revista de
Senado de Ia Repiiblica nimero 13, Rayuela Editores, México, 1998, en ¢l cual se habla ¢on mayor profundidad
de los conceptos mencionados anteriormente, haciendo una propuesta interesante para el gobierno de la
Repiiblica: un Consejo de Estado como 6rgano politico que una la potestas ¥ la auctoritas. Union que se debe
dar nuevamente en este Estado de Derecho Mexicano tan carente de autoridad.

B fbid p. 81.
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3.2.5 Aspectos juridico-politicos Postmodernos: 1a globalizacién y el regionalismo

Como nocién preliminar de este tema, diremos que la globalizacién es el proceso de
eliminacion de bareras, de todo tipo, entre los Estados Nacionales; por regionalismo
entendemos, el proceso que se da al interior de los Estados nacionales por el cual diversos

grupos sociales buscan mayor autonomia respecto de fa capital.

Con uma simple observacion de la realidad, nos percatamos de las tendencias
globalizadoras que cada vez abarcan mayores dmbitos y aspectos de la vida comin de las
personas. Hoy en dia nadie se sorprende por el hecho de poder enviar dinero a Japén usando

una computadora o por el hecho de hacer compras via infernet.

Sin embargo, a la par de la tendencia a borrar fronteras nacionales, enconframos la
propension a afirmar identidades nacionales o regionales que chocan violentamente con la
globalizacién. Estas tendencias regionalistas no dudan en hacer uso de la fuerza, de manera tal
que la violencia dentro del Estado Moderno estd muy extendida: los Balcanes, Irlanda, Espafia,
Ruanda, Indonesia, etc. son regiones que tienen comunidades étmicas que no aceptan el

sometimiento al Estado Moderno dentro del cual se hallan geograficamente.

Al parecer hay una aparente contradiccion entre globalizacion y regionalismo misma que
ha sido tema de numerosos debates en distintos foros, ya sea a nivel nacional o internacional;
desde parlamentos internacionales hasta universidades, Las conclusiones son disimiles, sin

embatgo, algo muy positivo es que se empiece a tratar y analizar el tema.
La Unién Europea es una muestra de la globalizacion, una globalizacién por continente.

Esta integracion no solo es comercial, sino también laboral, monetaria, cultural, y en un futuro

potitica y militar.
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La globalizacién mds conocida es la financiera y comercial: el intercambio y
transferencia de dinero, mercancias y de servicios financieros y comerciales. Las empresas
transnacionales, y los medios de comunicacidn, sociedad civil al fin y al cabo, se han

adelantado en este camine a los Estados Nacionales.

Me parece que la globalizacién puede traer muchos beneficios derivados de la
comunicacion de cultura, tecnologia, alimentos, servicios y bienes; sin embargo, también
puede tener algunos defectos, mismos que deben disminuirse al minimo. Como habiamos
sefialado en parrafos anteriores, 1a globalizacion ha entrado en un periodo de anilisis serio y de
cuestionamiento. Dicho andlisis abarca las implicaciones que tiene la globalizacion desde el

punto de vista econdmico y también desde la perspectiva de la justicia y de la ética.

Me parece que hay, ciertamente, grandes ventajas de un mundo que usa cada vez mas e}
Internet: 1a ayuda humanitaria inmediata, la mayor comunicacion de ideas, ¢l intercambio de
culturas, la mayor competencia econdmica o la mejor distribucion de las mercancias; sin
embargo, existen desventajas o, mejor dicho, retos que impone la globalizacion: una deficiente
distribucién de la riqueza, acaparamiento de poder, narcotrdfico o el poder econdmico
exagerado de empresas transnacionales que no tienen el beneficio social como su principal

COMpPTomiso.

Un contrapeso a los efectos negativos de la globalizacién es la solidaridad. La
solidaridad que permite sentimos como personas integrantes de un grupo social determinado.
Sin embargo, la solidaridad no se restringe 2 un mero sentimiento, es también actitud y
disposicidn de adherirmos a la causa, empresa u opinién de otro.* Es compartir los problemas

y ayudar a solucionarlos entre los iguales.

"*° Desde Carlos Salinas de Gortari hasta Kofi Annan han advertido de sus excesos. Los menciono no por ser los

mas ilustres cuestionadores de la giobalizacidr, sing por ser dos persenajes conocidos en México,
**! Diccionario de Ia Real Academia de la Lengua, 21 ed., Madrid, 1992, Tomo 2, p. 1899.
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En el mismo sentido, para atemperar la globalizacion, se debe retomar ¢l principio de la
subsidiariedad como principio de accién en la sociedad. Subsidiariedad es una manera de
sufragar las tareas y costos de las pequefias sociedades o paises cuando asi lo necesitaran, a la

par que reconocer sus autonomias.

Por otro lado, nos damos cuenta de un fenémene que también ocurre a escala mundial: el
regionalismo: han resurgido tendencias regionalistas que buscan reivindicar sus diferencias
con la metrépoli, volviéndose sobre sf mismas. Lo cual es, en principio, contradictorio con la

globalizacion.

La regionalizacion implica grupos identificados y unidos por religion, cultura, raza, etc.

¥ sus posiciones son, por lo general, muy persistentes y radicales.

Como trasfondo me parece que hay un descontento con el centralismo estatal que trata
de imponer reglas y normas sin importar la autonomia o voluntad de la regién. Pero por otro
lado, dificilmente una regi6n podria sobrevivir en un mundo globalizado come el de hoy, mas
tampoco la metrépoli —la capital- podria subsistit sin las regiones: son por tanto

interdependientes.

Es menester unir la globalizacion y ¢l regionalismo en aras de poder aspirar 2 un bien
social extendido a todas las partes del mundo, pues si no se toman en cuenta las regiones para
el desarrollo de la globalizacion, ésta serd deficiente por no contar con bases solidas. Para
integrar al regionalismo en la globalizacién se requiere de tolerancia y de incluyentismo, al
igual que reconocer las diferencias y similitudes, y favorecer éstas sobre aquellas. Lo cual no
implica, de manera alguna, dejar las costumbres, religién o cultura, sino al contrario, un
reforzamiento de los mismos, pero basados en [a concordia, el didlogo y la buena fe; tanto de

1a provincia, pueblo o regidén como de la federacién, nacién o republica.
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Factor esencial en este proceso es reconocer la valia de la diversidad; elemento

indiscutible de la paz; para buscar y encontrar puntos en comtin dentre de las distintas

posiciones.'®

2 Hay que retomar los valores sefialados en el apartado La transformacion de la tradicion juridica moderna.
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3.3 EL JURISTA

Los tiempos cambian y las soluciones que antes eran buenas y justas, hoy pueden no
serlo. Ei orden juridico actual puede y debe mejorarse; no regresande a moldes obsoletos o
formas impracticas de resolver problemas juridicos, sino amalgamando la tradicion moderna y
la vision aporética del Derecho; tomando los mejores elementos que cada concepei6n juridica

pueda aportar.

Permitir mayor libertad a la sociedad civil para dictar sus propias normas juridicas,
permitir mayor independencia al poder judicial, reinventar el Derecho tomando como punto de
partida y de destino al hombre, baséndose en la realidad y no en ideas, es una transformacion

que es necesaria.

Toda esta transformacion incumbe a la sociedad toda, pero en mayor grado a los juristas:

tanto en ¢l plane juridico como en el politico.

En el plano politico, el jurista “debe ser cauto en el creer y el obrar, no tener miedo de si
mismo y proceder con moderacién, prudencia y humanidad, de modo que una excesiva

confianza no lo vuelva imprudente, y una desconfianza exagerada, intolerable”™*

En el plano juridico, esta transformacion debe fomentar las virtudes sociales, entre los
miembros de la sociedad, pero especialmente en ¢! jurista, se debe fomentar la Justicia y la
Jurisprudencia; mientras que la Justicia se adquiere por una formacién general moral, y es casi
de moral natural, la segunda requiere de conocimientos especializados, que son los que se

deben impartir en las facultades de Derecho.'™

"> Magquiavelo N., El Pringipe, Populibros La Prensa, México, 1971, p. 126.
" Vid D*Ors, op. cit. supranota 11, p. 35.
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Los artistas cuando realizan alguna obra de arte manifiestan sus sentimientos y
convicciones. La trascendencia de sus obras se logra cuando logran influir en los demds. EI
medio para proyectar su interioridad al mundo exterior es la técnica. Del mismo modo que los
artistas, los juristas también deben trascender en su arfe. Pero dicha trascendencia tiene sus
matices: no busca despertar sentimientos sino ordenar la sociedad conforme a criterios de

justicia. El medio de expresion de su arte, se llama técnica juridica.'

Actualmente se asocia al jurista con el conocedor de leyes; mas el jurista no sélo sabe de
leyes, sabe también Derecho; ya que al lado de la preparacién técnica e intelectual, debe estar
la preparacion humanista y social. Asi pues, €l jurista, ademas de conocer de leyes y de
Derecho, debe ser un hombre profundamente humanista; debe ser virtuoso, especialmente
justo. Ya que Ia justicia es enmarca una cualidad del orden social, pero también es una virtud

moral."®

El jurista es el responsable de dictar soluciones adecuadas a casos particulares, tanto
como juez como legislador como ejecutivo; todos deben responder a los problemas palnteados,
bajo las coordenadas de la ética y de los hechos: “El ejercicio responsable de la profesion del
jurista, apunta, en no poca medida, a trabajar cotidianamente en la determinacion necesaria ¥
razonable que, por una parte, es lo suficientemente elastica y, por otra, lo suficientemente
estable.”*” El jurista, es pues, un hombre que busca ordenar la sociedad de una mejor manera,
quizas no la mejor, idealmente hablando, pero sf la mejor posible en ese momento y bajo esas

circunstancias.

Hay algunos que buscan el replantear la relacion entre la sociedad y la persona en tres

niveles: ontolégico, moral y politico para poder dirigirnos hacia un humanismo juridico

" La técnica es ef instrumento por medio del cual la interioridad det hombre se proyecta hacia el mundo

exterior. En clerta manera, una parte de sf sale de £l y se comunica 2 los demés. Manifestar lo que siente y lo
que piensa es repercutir en el mundo exterior, es trascender.

" Vid Innerarity D., op cit. supra nota 68, p. 210.

7 Viehweg T., Topica v Filosoffa del Derecho, Gedisa, Madrid, 1964, p. 17.
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postmoderno. En relacién a este replanteamiento ontolégico, opinan, se debe crear
conciencia de que ¢l hombre no es parte de un sistema, pero tampoco es un individuo aislado:
hay que encontrar el justo medio entre el individualismo y el colectivismo.'® En el segundo
nivel, ¢l moral, se debe restablecer la ética en las relaciones humanas y por consiguiente, en el
Derecho. Finalmente, en el tercer plano, el politico, el més estrechamente vinculado ei
Derecho, se debe enfocar nuevamente el esfuerzo de los hombres que dirigen a las naciones, al
bien comiin, un bien cormin no supeditado a las economias.™ Por todo lo anterior, no podemos
sino decir que hay una gran responsabilidad de los politicos para mejorar las vidas de ios

mexicanos en este nuevo milenio, y un llamado especial a los juristas a la politica,

“% Tapia Velasco S., Derecho, Modemidad vy Postmoderpidad tesis profesional para obtener ef titulo de
Licenciado en Derecho por la Universidad Panamericana, México, 1994, plantea las opciones —que son muy
reales- y que tenemos frente a nosotros y que son: la resistencia o la decadencia. Sumarnos a los que piensan
que se puede enderezar el barco de 1a sociedad nacional e internacional con un renovado humanismo, o los que
no aceptan tal posibilidad y prefieren continuar la inconclusa Modernidad desde un comodo conformisme,

" thida 38.
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CONCLUSIONES

1.

El Derecho es dar a cada quien lo suyo, y éste varia de época a época y de lugar a

fugar: el Derecho es pues, un producto social que reconoce diferencias.

Hay dos formas de entender al Derecho: la apodictica vinculada a la teoria y la ley: ¥
la aporética relacionada con la realidad y la justicia. La primera es casuista y fue el
método empleado por los juristas de Roma, por los del fus commune bajomedieval. y
en determinadas épocas del Estado Moderno. La segunda es netamente Modema, por

lo cual ha resurgido con nuevos brios en nuestros dias, los paises de tradicidn

occidental.

Ademas de ser un producto social, el Derecho tiene una funcion esencialmente

social: dar soluciones justas y equitativas a problemas entre personas.

El Estado es la proyeccién juridica y politica de la Modernidad, misma que se basa
en ¢} individualismo, se organiza en un sistema avtorreferencial de cardeter legat con
una vacuidad contingente, predica la igualdad absoluta entre personas y tiene a la

administracién como forma de gobernar.

El Estado de Bienestar es la dltima versién del Estado Moderno que promete la
felicidad moderna consistente en ofrecer bienes tangibles que satisfagan las

necesidades corpdreas de los gobernados.

Hemos visto en este trabajo que el Estado Modemo en México carece de verdaderos
fines, pretende normar todas las actividades de los particulares mediante en un
absolutismo juridico, a diferencia, por ejemplo, de 1a época virreinal caracterizada

por un rico pluralismo juridico.



deben ser los puntos de apoyo de un nuevo proyecte de gobierno que busque el bien

cormin,

14. Es responsabilidad de todo mexicano, en especial de los juristas, el reinventar el
orden juridico mexicano. La sociedad mexicana tiene mucha sensibilidad para
percibir caminos y mucho ingenio para encontrar nuevas soluciones, no hay pues,

impedimento para avanzar hacia un nuevo humanismo juridico postmoderno.

15. Tamto el tema de 1a Postmodernidad como el del Derecho y sus implicaciones en la
practica, son una fuente abundante de reflexiones y de acciones, por lo cual,
considero que han quedado infinidad de temas para futuras investigaciones y

estudios.
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