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En los tiempos actuales, la situacién por la que atraviesa la sociedad mexicana, ai
igual que muchas otras sociedades a nivel mundial, se caracteriza por la existencia de
los valores de autonomia individualista, €l hedonismo del consumo de masas y, mas
recientemente, la competencia econémica y las nuevas exigencias de formas de vida
que pretenden transmitirse entre culturas totalmente distintas. Todo ello ha actuado
conjuntamente para crear una cultura en la que el logro y satisfaccion individual esta
en todas partes y los deberes hacia lo humano y el préjimo en ninguna. Esto,
evidentemente ha repercutido en una pérdida de rumbo por una masificacion excesiva,
dando pauta al surgimiento de una fuerte automatizacién del individuo, que se
manifiesta en una crisis a nivel social, llamada por los estudiosos de la filosofia “crisis
de valores”, lo que ha dado pié a una bisqueda ansiosa y continua de un nuevo
horizonte que guie y de sentido a la vida personal y social, retomando los rasgos mas
auténticos de la personalidad humana como lo son los sentimientos, los valores, las

costumbres, la ética, ¢l humanismo y por consiguiente los principios de la moral.

El actual crecimiento acelerado y cada vez mayor de las sociedades (dentro de
las cuales figura la mexicana) en torno a una cultura de la globalizacion, la cual no
5610 s¢ pretende dar en el aspecto politico y econdmico, sino en el cultural,
propiciando una liquidacion, de las maneras mas tradicionales de vida; dichas
sociedades globalizadas, estan adoptando y construyendo dentro de si mismas,
costumbres, formas de comportamiento colectivo de imitacién, usos, costumbres,
instituciones, normatividades y formas de gobierno, que no son propias, y que
requieren Ia formacion de nuevos sistemas de valores, esto uitimo es una necesidad
inminente; es un secreto a voces que la cultura de lo natural, de lo humano y lo moral,

desea y debe ser retomada.
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Es por ello la necesidad y justificacion de realizar un trabajo de investigacién
respecto de los principios morales que deben regir la vida del hombre en sociedad, los
cuales se deben hacer valer a través del derecho, pues debido a la actual crisis de-
valores, lo conducente y necesario seria que los miembros de la sociedad estén de
acuerdo en el hecho de que las leyes, su creacion, aplicacidn, como acto de y para los
hombres, deben tener un contenido moral; sobretodo por el hecho de que las leyes son
el medioc mas respetado por su caracteristica de impositividad inexorable,
caracteristica que jamas sera parte de la moral. El problema para fundamentar esto
surge en establecer ;qué tipo de moralidad, qué principios o qué pautas morales deben
incorporar dichas leyes?, lo cuai es parte fundamental del planteamiento del problema

que se tratara de resolver con este trabajo de tesis.

Se debe dejar muy claro que para algunas personas este trabajo pueda parecer
falto de sentido y de objetividad, por mostrarse inclinado a ciertas preferencias de
ideologias o conductas; pero no es asi, pues si bien es cierto que el derecho abarca una
gran variedad de ramas y temas, de los cuales algunos, por su naturaleza, pueden
parecer completamente alejados o independientes de la moral y que por lo mismo, se
le pretenda desligar de su relacion con ésta, cabe aclarar, que la finalidad de éste
trabajo es demostrar, que el contenido moral que el derecho debe poscer para ser
efectivo, justo e imparcial, es buscar la proteccién de valores que den siempre
beneficio a Ia sociedad y que ayuden a mantener la dignidad, integridad y satisfaccion
del hombre a nivel social, con pleno respeto al derecho del préjimo en cada accién
que ejecuten los ciudadanos y las autoridades, en cada ley que sea creada y en cada
aplicacién de la misma al caso concreto. Pues asi se trate del Derecho fiscal,
econdémico, mercantil, corporativo, etc., existen principios fundamentales ligados con
los valores y la moral, que no deben perderse, para ser justos e imparciales en las

actividades que estas ramas desempeiian.
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Toda la investigacion de este trabajo, se refiere a resolver el siguiente
cuestionamiento: ; Es posible la interconexion entre el derecho y 12 moral?, en caso de
ser asi, jen qué ambitos s¢ entrelazan?. Este es, el planteamiento de un problema que
se ha estudiado desde siglos atras, aparentemente sin éxito en una respuesta firme o
convincente para la mayoria de los estudiosos de la sociologia del derecho y de la
filosofia juridica. En este caso, en particular, se iniciara por definir y analizar ;cuales

son los elementos a partir de los que se da la retacién entre el derecho y la moral?

Asi entonces, e¢s de mencionarse que el objetivo general de esta tesis, es
demostrar la necesidad de relacionar intimamente al derecho con la moral, mientras
que el objetivo particular es, demostrar y lograr que se acepie la preocupante situacién
referente a gue por un lado, la sociedad mexicana, ha perdido credibilidad en las
autoridades que la gobiernan y en el sistema juridico que la rige como consecuencia
de la impunidad, de los favoritismos y de la corrupcion, pero sobretodo como
resultado de la falta de equidad en la imparticion de justicia; mientras que, por otro
lado, se encuentra la responsabilidad de la sociedad, pues la mayoria de sus miembros
se preocupan por estimular exclusiva y permanentemente los valeres del bienestar
individual, sin atender a los valores fundamentales del hombre, como la dignidad y el
respeto propio y ajeno. En resumen, se expondra un analisis en torno a cémo, la era
del consumo y de la posesion del poder han restado masivamente importancia al
respeto de la obligacion moral; esto se demostrard con el comportamiento actual de
las autoridades, los legisladores y de la sociedad misma que en buena medida ha
permitido que sus miembros sean parte de la corrupcion y de la impunidad, bajo el
pretexto de que el gobierno no los ayuda, cuando en realidad, independientemente de
las fallas del sistema juridico y del sistema de gobierno en si, hacen falta, ademas,
ganas de superacion y de obtener una educacién profesional y de comportamiento

humano.




la sociedad no esta evolucionando sino transforméndose, pues la evolucién es un

proceso natural y la transformacién es inducida por el hombre.

El enfoque que se le pretende dar al presente trabajo de investigacién es muy
peculiar y distinto al de la mayoria de las investigaciones realizadas en torno a la
problemética de las relaciones entre el Derecho y 1a Moral, no s¢ basa en las teorias
clasicas del Positivismo Juridico o del Jus Naturalismo; sino que, por el contrario, se
basard en una teoria puramente social, pues se maneja a la moral desde el punto de
vista colectivo y externo; es decir, toda ordenacién de bien y mal y concepcion de
éstos, partird para definirse desde el punto en que produzca un perjuicio o beneficio a
la mayoria de las personas que forman a la sociedad, en tanto su desarrollo humano,
fisico y psicolégico, independientemente del fin dltimo del hombre segin la filosofia,
que es la felicidad, Por ello se pretendera demostrar que con la aplicacién de los
principios morales en la vida social, se logrard un beneficio paulatino, pero, que
requiere de la cooperacion de la sociedad misma, de la ley y de las autoridades e

instituciones que componen en si el aparato juridico y de gobierno.

Asi entonces, ¢l desarrollo de esta tesis se conformard de tres capitulos que
tratan de abarcar los puntos cruciales para lograr demostrar la existencia de la relacion
entre ¢l Derecho y la Moral, partiendo de la teoriz y finalizando con la practica o

realidad. Dicho desarrollo de los capitulos se efectuara de la siguiente forma:

Por lo que se refiere al primero de los capitulos, en éste s¢ desarrollard, toda la
nocion de moral, sus alcances, implicaciones y limitaciones en la vida del hombre;
particndo de un andlisis de la moderna concepcién de moral, diferenciacién con la
ética y separacion de la religién. Esto como parte fundamental del estudio que se
efectuara en todo el desarrollo del trabajo de tesis, para demosirar que la relacion

entre el Derecho y la Moral, si existe, que es intima e indispensable, y que hasta el
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momento s¢ ha negado por pensar que la moral es lo mismo que la ética, cuando no es
asi. Por otro lado, se estudiaran las posiciones que estin a favor y en contra de
relacionar al Derecho y a la Moral; asimismo, se efectuard una comparacién entre las
caracteristicas del orden juridico y del orden moral, pues son considerados totalmente
opuestos, al pensarse que ¢l Derecho es objetivo y la moral es “supuestamente”

subjetiva.

En lo que respecta al capitulo segundo, continuando con el analisis, pero en
donde se iniciara el apoyo en teorias actuales y realistas, para realizar algunas
comparaciones relacionadas con el tema de este trabajo, por lo que se analizardn
cuestiones referentes a la legalidad del sistema juridico en relacién con la legitimidad
y legitimacion del mismo, diferenciando entre estos dos‘ conceptos, para elegir que
concepto reine los elementos que conformen un sistema equitativo y distributivo de
1a justicia social, en términos de requerimientos morales sociales. De igual forma, se
relacionara la importancia de la estimativa juridica (axiologia juridica), en cuanto a la
elaboracion de una escala de valores fundamentales que son parte de la moral social y
que el Derecho debera de proteger teniendo como escudo su impositividad inexorable;
no como una salida §cil, sino para la proteccion de todos aquellos insurrectos que se
nieguen a acatar normas que proporcionan el bien comiin y no sélo el bienestar
individual o de unos cuantos. De igual forma se analizaran algunos puntos en los
cuales se verificard la necesidad que tiene la sociedad de un gobierno y derecho justos
y equitativos, asi como también se aclarari que para que éstos posean dichas
caracteristicas, requieren de apoyo y de ayuda social, explicandose detalladamente en
qué consiste dicha ayuda por parte de la sociedad misma, pues este punto es muy
importante para dar mayor objetividad al trabajo, ya que no toda la responsabilidad

negativa es del derecho y del gobierno o gobernantes en si.




Y por ultimo, en el tercer capitulo es en donde se demuestra la relacién entre el
derecho vy la moral a partir de analizar las funciones que el Derecho debe cumplir o
satisfacer, las cuales son requeridas por la moral, para lograr el bien comin que es el
fin de la Moral y del Derecho; por otro lado, se expondr, el papel que desempeftan
cada uno de los responsables de la imparticién de justicia y de la proteccion de los
valores y principios morales, iniciando por los creadores del Derecho (legisladores),
los que aplican el Derecho (autoridades que gobiernan) y de la sociedad misma (que

es la que obedece y reclama al mismo tiempo las conductas indicadas por la norma).

Asi entonces, ¢s importanie mencionar, que mas que hacer un simple analisis,
estudio o exposicion de las partes que integran Ja problemética para demostrar la
relacion entre el Derecho y la Moral como 6rdenes reguladores de la vida del hombre
‘en sociedad, se pretende que ¢l lector de este trabajo tome conciencia, sobre lo
importante que es rescatar los valores y principios morales, que evidentemente ban
ido en decadencia y que finalmente a ello se debe, la situacién actual del pais. Por
ello, al leer este trabajo, se espera que pueda entenderse, que la importancia de los
derechos de los individuos es una de las razones mayores que justifican la
introduccion de una ensefianza ética y moral a todas las personas, sin importar su
condicion, religion o edad; dando prioridad a la educacién en la nifiez, para tener
mejores resultados en el futuro, dicha educacion no soio en cuanio se refierc a la
escolar o profesional, sino en la introyeccion de valores fundamentales como el
respeto, 1a honestidad y la perseverancia, entre muchos otros que sigan esta misma

direccién.




CAPITULO 1
LA IDENTIDAD DE LA MORAL PARA EL. DERECHO




1.1 La idea de una moral independiente de la religién, que da pauta ai

conocimiento de una nueva nocién de moral.

La moral es el indicador de la manera de proceder bien y, tiene que ver con la
costumbre; etimol6égicamente la palabra moral proviene del latin mores, que significa
costumbre correcta o costumbre del bien Al fijar las normas que deben regir Ia
conducta del hombre en todos lo momentos y circunstancias, la moral se erige en el
fundamento de la vida social. La moral al tener su origen en la costumbre, influye por
una parte a través de los habitos y, por otra, a través de la presion del ambiente; la
moral surge mediante la adecuacion, se entiende con la coaccion y eleva las

prescripciones de la costumbre a valor supremo independiente.

Desde el siglo XVIII, ¢l proceso de laicizacion de Iz moral ha estado poniendo
en alto el ideal de dignidad inalienable del hombre y los deberes respecto de uno
mismo que lo acompaiian. Kant fue el primero que expuso los deberes hacia uno
mismo liberados de cualquier religion. Esto es importante mencionarlo porque, los
deberes individuales constituyen obligaciones absolutas tanto hacia el cuerpo como
hacia ¢l alma, sin ellos no existiria ningin otro deber, ya que solo se puede sentir

obligado hacia los demas en la medida en que se obliga uno hacia si mismo.

La autonomia moderna de la ética ha elevado a la persona a categoria de valor
central, cada individuo tiene la obligacion incondicional de respetar a la humanidad
en si misma, de no actuar contra el fin de su naturaleza, de no despejarse de su

dignidad innata, por ello, los valores éticos y morales del bien o lo bueno podran




materializarse o hacerse posibles con las conductas o costumbres que favorezcan y

logren la armdnia, la cooperacion y la solidaridad en la vida social.

Guilles Lipovetsky quien es un gran estudioso y analista de los cddigos sociales
y morales de las sociedades hace referencia a la separacion entre moral y religion, en
el sigﬁiente comentario hecho en su obra “El crepisculo del deber™ “A partir de la
Edad Media, la mora! era Dios y sus mandatos (se le relacionaba estrechamente e
incluso se le confundia con la practica de la religién), por lo que se dice que la moral
en épocas premodernas, era de esencia teologica, no se concibe como una esfera
independiente de la religion. Pero los modernos han rechazado esta sujecion de la
moral a la religién, ¢l surgimiento de la modernidad no coincide solo con la
edificacién de uma ciencia liberada de la ensefianza biblica y un mundo politico-
juridico autosuficiente, basado sélo en las voluntades humanas, sino también en la
confirmacién de una moral separada de la autoridad de la Iglesia y de las creencias
religioéas, establecidas sobre una base humano - racional, sin recurrir a las verdades

reveladas.™

No obstante lo anterior, en la sociedad, los distintos criterios y formas de
pensar, suelen afirmar que la base de la moralidad se funda en distintos aspectos,
como serian, la utilidad piiblica, la uiilidad del puebio, las leyes y decretos, la libre
voluntad de Dios, la sensibilidad, o en el dictamen practico de la propia conciencia.
Aunque muchas de estas afirmaciones contienen una parte de verdad, el unico
clemento que permite determinar la moralidad de un acto es Ia naturaleza racional
del hombre, lo anterior deduce firmemente que la moral si puédé ser establecida
sobre la base del mismo hombre y no es algo tan subjetivo como parece, porque se
puede observar en los comportamientos y razonarios para que asi, en una conclusion

se determine no tanto como buenos o malos dichos comportamientos, sino que tan

! Guilles Lipovetsky, El crepisculo del deber., p.22




benéficos o perjudiciales pueden ser los mismos al hombre, pero sobretodo con

respecto a los demas, al igual que se razonan los enunciados juridicos.

El hombre posee ciertas caracteristicas y cualidades por si, simplemente porque
es un ser humano, ademss de estas cualidades, también puede enriquecerse con ofras
cualidades o virtudes que consigue graéias al uso correcto de su libertad, ésta es la
esencia del valor moral que ahora se describira como el resultado de un uso correcto

de 1a libertad axiol6gica y no como un sometimiento a las leyes religiosas.

El tema de la moralidad se ha tratado con frecuencia en sentido negativo, '
insistiendo mas bien en lo que no hay que hacer, cvando lo valioso aqui, es tratar
acerca de lo que es factible, provechoso y adecuado hacer para el ser humano. Si se
viera a la moral desde ésta ultima perspectiva, entonces los resultados de su
cumplimiento serfan distintos y la aceptacion como tal seria mayor, porque se
entenderia el fondo de los beneficios que produce y no sélo la parte aparentemente
religiosa, que entiende la sociedad.

A este respecto, se debe recordar la “Teoria de la bipolaridad de los valores que
sostiene Franz Brentano a cual, entre otras cosas hace alusién a que en el fondo sélo
existe el valor positivo, mientras que el comrespondiente valor negativo es tan s6lo una
privacién del valor positivo, en esta teoria, la palabra privacion tiene un significado
muy preciso, pues se refiere a lo que deberia haber y no hay, algo asi como lo que
pasa con l_a pobreza, pues se dice que lo gue hay es dinero y riqueza, y alli donde Do

existe la suficiente riqueza se dice que hay pobreza ™?

Respecto de la teorfa mencionada, cabe sefialar, que en el orden moral sucede lo

mismo, lo verdaderamente existente es el orden moral que algunas personas llegan a

® Julian Marias, Historia de la filosofia, p 364




realizar, y en donde no existe tal orden se dice que hay vicio ¢ mal moral, el mal, phes
no tiene existencia propia, y es solo un desorden o privacion del orden que deberia

Ser.

La descripcion de lo que es el valor moral, pide una distincién que de hecho se
da entre 1a gente; en la realidad se pueden observar varios niveles de moralidad, no
deben confundirse con dos aspectos fundamentales que son la moralidad positiva y la
moralidad contenida en el derecho, que se explicaran y analizaran posteriormente y
con mayor detalle. Por ahora los mniveles de moralidad que son: la moralidad
instintiva, la moralidad axiolégica y la moralidad ontolégica, expuestos por Rail
Gutiérrez Séenz, se refieren un poco mas al aspecto individual en el hombre, aunque
no deja de perderse el cardcter de hombre como parte de una sociedad, que es el
aspecto que imporia analizar para este trabajo de tesis, el cual se pretende demostrar
que es exclusivo de la moral y ne el individual, que es perteneciente a la ética; pero
ello se explicara en un punto dentro del desarrollo de este capitulo. De dichos niveles
de moralidad, no se elegird a uno como la unica exacta y verdadera moral, sélo se
analizan como referencia, para posteticrmente, poder partir de varias hipétesic y

definir concretamenie a la moral,

En primer lugar “la moralidad instintiva es la que cumple la mayor parte de
las personas al no haber cultivado el horizonte de valores; en este caso, las personas
suelen dejarse llevar por las presiones externas, por las coerciones, las amenazas, el
miedo a la sancién, la exigencia de las autoridades, y también por una presién interna
que surge del inconsciente, y que tiene su origen en la introyeccion efectuada desde la
infancia por los padres que mandan imperiosamente y que, a la larga, forman un
cumulo de érdenes y prohibiciones que el nifio conserva en su inconsciente y al cual

suele adherirse porque, se dice, que es su propia conciencia.™

3 Raiil Gutiérrez Séenz, Introduccién a la Antropologia Filosdfica, p.147




Por Io que se refiere a la moral axiolégica, “se considera que este nivel es
conquistado por las personas que logran captar valores y eligen su conducta en
funcién de ellos, desde su propia interioridad, en forma auténoma, asumiendo la

responsabilidad y las consecuencias de dicha ()p(:i(')n”.5

Este tipo de moralidad corresponde, en gran parte, a una moral de aspiracién, lo
que resalta en este nivel de moralidad, es la autonomia de la persona, su
responsabilidad y su creatividad. Adn cuando pudiera confundirse con una actitud de
soberbia y de rechazo absoluto a toda autoridad y toda ley, en realidad, si €l sujeto se
rige por valores, no tiene por qué despreciar a la autoridad legitima y a la ley que de
ella emana; sélo que ¢l cumplimiento de la ley tiene un motivo distinto de la simple
amenaza de una sancién; el cumplimiento se debe al convencimiento de los valores

que estan implicados en la ley que analiza y se dispone a cumplir.

Un adulto analiza también, aquellas normas que se le han introyectado en su
nifiez, y logra rescatar los valores que capta como tales, y desecha lo que le parece no
valioso; en este momento experimenta una liberacién con respecto a la susodicha
conciencia que le ordenaba, incluso en contra de su voluntad o de su convencimient.
El sujeto esta listo para asumir este tipo de moralidad, en funcién de valores

analizados y apreciados como tales.

Por ultimo se encuentra la moral ontolégica, que “es la moral basada en el ser
absoluto; por supuesto, es mucho menos abundante que la moral axiologica; consiste
en que el sujeto ha cultivado su conciencia y facilmente tiene contacto con el
horizonte ilimitado del ser, en donde experimenta el Absoluto. Esta persona tiene
plena certeza de que su conducta proviene directamente de la influencia de ese

Absoluto que él experimenta. Su docilidad es completa, y aun cuando no reconoce

¥ Ratil Gutiérrez Saenz, Op cit, p. 148
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se afirma que la moral es el medio para lograr esto, el instrumento material para

lograrlo, es el Derecho.
1.2Naturaleza, caricter y definicién de la moral.

Después de haber establecido en el primer punto de este capitulo, la diferencia entre la
moral y la religién, es necesario delimitar la concepcion de la moral, dando una
definicién lo mas exacta posible de o que ésta implica y los alcances bajo los cuales
ejecuta su accion y su fuerza. Se podria expresar que las definiciones son algo sobre
lo cual no se puede argumentar. Cada quien puede definir un término como le guste
(tal es el caso de la definiciéon de moral), pero esto naturalmente es falso, puesto que,
del hecho de que existan conveniencias y mentiras para adecuar las cosas al momento
oportuno, no significa que no exista la verdad, por muy dolorosa que sea, y éca

verdad de la definicion de moral, es la que se tratar de descubrir en las siguientes

paginas.

Asi entonces, 1o que interesa en este segundo punto a desarrollar, como parte
fundamental de los objetivos que se persiguen es, proporcionar un concepto formal de
moral, suficientemente amplio para incluir todas las ideas o concepciones de moral de

sentido comilm que ha habido en la historia.

La concepcion de moral, tiene su origen en las costumbres o reglas (no juridicas)
impuestas por la misma colectividad, con el fin de proteger valores fundamentales que
tendran el caricter de permanentes por ¢l beneficio material y espintual que

proporcionan al hombre y su existencia como tal.

Si a 1a noci6n, idea o definicion de moral se le arrebatara su naturaleza social

(confundiéndola con la ética), no seria moral, tal y como lo sugiere Ernst Tugendhat:
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“Tengo que rechazar también la idea de que pueda existir algo como una moral
personal en ¢l sentido de que una persona puede creer estar moralmente obligada a
actuar de una manera sin creer que los otros también tendrian que sentirse obligados.

En tal caso la idea de obligacién moral pierde su sentido™.’

Ahora bien, respecto de la nocién de moral y su definicion, en cuanto al orden
interno o individual, con el que siempre se le ha confundido (ética), cabe mencionar
un concepto expresado por Mackie que parece hasta cierto grado muy apegado a la
ética vy que por lo tanto no se apepa a la idea de moral que se estd planteando, pero es
necesario exponerlo, para su anilisis: “Moral en sentido amplio es una teoria de
conducta que incluye todo: la moral a la cual alguien se adhiere seria cualquier
conjunto de principios a los que él permite en Gitima instancia guiar o determinar la
eleccién de sus actos”.* Dicho concepto dista mucho de provenir de un estudio formal
de la naturaleza social de la que surge la moral, pues su finalidad no es guiar la
conducta individual del hombre, para sentirse bien con su propia conciencia, pues esto
es cometido de otra ciencia, 1o cual se analizard con mayor profundidad en el

siguiente punto de éste capitulo, sino analizar la conducta en torno a toda una

sociedad, partiendo de los pardmetros que indique la conciencia social.

El coiicepto de moral, ha sido desglosado o dividido en varios conceptos a su
vez, como €5 ¢l caso de entender por moral el significado de norma moral, pero ain y
con esta division, el conterudo que se¢ le da a dichas reglas o normas morales, se
refiere enteramente a la conducta social, tal y como lo manifiesta David Sobrevilla en
un comentario realizado en su obra de compilacion titulada “El derecho, la politica vy

la ética”, considera que para poder definir a ia moral se debe definir al orden

7 David Sobrevilla, Et derecho, 1a politica y la ética, p. 160
! Idem
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Por ofro lado, en opinion de Recaséns Siches, “la moral consistird en la
instancia de justificacion de la conducta segin los valores que deben inspirar el
comportamiento, tomando la vida humana en si misma, centrandola en su auténtica y
mas radical significacién, atendiendo a su propio destino, contemplandola en su
propia realidad que es la realidad individual”.""

Lo que hay que tomar en cuenta al analizar esta concepeién de moral expuesta
por Recaséns Siches es, que dicha realidad individua}, siempre se verd reflejada en la
realidad colectiva o social y que ademés es guiada y dictada de alguna forma por la
misma sociedad, pues una persona no podria considerar como benéfico o perjudicial
para si mismo, un comportamiento, sino se lo hubieran indicado los demés desde la
‘infancia, aunque es cierto que al llegar al grado de maduracion, una persona es libre
de elegir su cscala de valores y de ejecutar los comportamientos que desee. Todo
pardmetro de valor, de ética y de moral, surge por 1a ensefianza de otros, por lo que
debe atenderse a la existencia de una caracteristica fundamental del tipo de moral, que
es el hecho de ver la naturaleza como un surgimiento social y en la conciencia social.
Por lo que puede decirse que dicha definicién apoya la idea de que la moral tiene una

naturaleza colectiva, al surgir en las entrafias de la sociedad y de su propia conciencia.

Sin duda alguna las ideas morales han variado con ios tiempos, y en una misma
época varian con los medios. Pero, entre todos los hombres existen semejanzas
fundamentales; existen ciertas ideas y valores comunes a ellos, esto es lo que da vida

a la moral, en estricto sentido.

Es necesario que entre los hombres de los distintos medios sociales se
establezca un intercambio de ideas morales cada vez mas intenso, para lograr asi la

utilidad de la moral para el derecho, es decir, ¢l aceptar que la moral es un aspecto en

" Luis Recaséns Siches, Filosofia del Derecho, p. 174




la vida del hombre que lo tinico que busca es guiar su conducta por el camino del
bien, de lo correcto y de lo justo, aunque estas tres ultimas caracteristicas se supone
varian segin la cultura que se viva en la sociedad de la que se trate, pero no por esto,
se podrd hacer a un lado la existencia de la proteccion a ciertos derechos

fundamentales que todo derecho que pretenda ser justo y legitimo debe buscar.

Asi entonces, es indispensable resaltar, que existen conceptos, formas de vida y
valores que tienen la caracteristica de ser universales, es decir, se protegen 0 tutelan
en el mundo entero, como es el caso de la proteccion de la vida, la integridad, el
patrimonio, la libertad, etc., el cuidado de éstos valores acarrea ineludiblemente una
serie de desprendimientos de menor categoria, pero no por €so menos importantes,
que se veria reflejado, en este caso en todas las leyes que emanan de las necesidades

sociales.

Ahora bien, se pueden llamar verdades morales a las proposiciones que,
imponiéndose a la conciencia individual, han sido ya adoptadas por muchos de los
miembros de una sociedad, aunque siempre lo ideal para evitar discrepancias, seria
que todos los pertenecientes a la sociedad de la que se trate, acepten dichas verdades
sin distincion.

Es necesario reconocer ¢l hecho de que la existencia de verdades morales, lleva
a la existencia de una conciencia moral. La moral es, obra de la razén (y no por este
- motivo, se les debe dar el cardcter de subjetiva como se pretende encasillar a la
moral). Por razon, bay que entender aqui no una facultad de conocer mas alia de la
experiencia, ni tampoco el conjunto de los principios que dirigen el conocimiento,
sino el espiritu humano que busca, con todas sus &culﬁdes, verdades validas para
todos.
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Aunque se niegue la existencia de verdades morales o la existencia de éstas
pueda parecer extremista o radical, existe la posibilidad de aceptarlas bajo una razén,
que es adecuar a la moral siempre con base en la cultura, los valores y la educacion de
una determinada y especifica sociedad, no generalizando, pues asf sera evidente que
las verdades morales en todo el mundo no podrian ser universales, ni validas ni
verdaderas, pues las culturas, la educacién y los valores varian segun la sociedad y sus
costumbres de la que se trate, por ello algunas posturas como la que se mencionaran a
continuacién, estin en contra de la existencia de dichos verdades morales, pues
quienes estin en contra de su existencia, manifiestan precisamente eso, que la cultura,
1deas, valores y educacion, enﬁe otras ¢osas, no son iguales en todos los paises o

sociedades del mundo, pero si podrian ser iguales dentro de una misma sociedad.

En primer lugar se encuentra el escepticismo moral, que “niega la existencia de
verdades morales; segiin €l, las reglas morales son prejuicios que varian con los
tiempos y los medios”."> Para Montaigne, quien agrupando hechos, ha desarrollado
este tema: “Nada hay en el mundo que sea tan diferente como sus costumbres y sus
leyes. Aqui es abominable una cosa que en otro sitio merece alabanzas como en
algunos lugares la destreza en el robar; los matrimonios entre parientes proximos
estdn terminantemente prohibidos en este pais, mientras que en otras partes son muy
honrosos; €l trato con mujeres para la prostitucion, ia licencia para toda clase de
placeres, etc. En suma, nada hay, por extraordinario que sea, que no esté admitido en

las costumbres de alguna nacién” >

El problema estriba en saber si la moral llega a proposiciones suficientemente
universales para que puedan ser calificadas dg verdades, lo cual se puede afirmar

como cierto y posibie, tomando en cuenta los fines que pretende realizar la moral, que

" Félicien Challaye, Filosofia moral, p.26
" Idem
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es ¢l provocar siempre un beneficio social, hacer el bien en funcién de satisfacer las
necesidades de cada uno, respetando siempre las necesidades (derechos) de los demis
y basindose en rasgos culturales de una misma sociedad, no pretendiendo hacer
universal a la moral, por las creencias de cada pais o sociedad, que seria ideal, pero

suena m4s lejano que 1a misma utopia de la paz y ¢l amor eternos, en el mundo.

En cuanto a Ia concepcion de racionalidad, para determinar el grado de ¢sta en
la moral, cabe retomar que lo unico que puede determinar la moralidad de un acto es
la naturaleza racional del hombre, por lo que el caricter racional no se limita o no es
exclusivo de un mero trabajo o investigacién cientifica, ain con la opinién de Max
Weber, quien sefiala que “son racionales, sélo los resultados del trabajo intelectuai de
expertos, lo racional es la expresién de un pensamiento cientifico metédico™*. Pero,
si durante el desarrollo del presente trabajo de tesis, se logra demostrar la necesidad
de relacionar al derecho con la moral, entonces cabria decir, que ain y con fodo lo
exagerado o escrupuloso que pueda parecer la mencionada idea de Weber respecto de
lo que involucra la racionalidad, se aplicaré la idea de Jirgen Habermas, quien indica
que “el derecho cumple también con estas propiedades en la medida en que la
estructuracion sistematica del cuerpo juridico depende de Ia racionalidad cientifica de

expertos profesionales”.'® Por lo tanto la moral en su relacién con el derecho, serd

- racional.

Desde que surgieron los sabios o estudiosos de la vida, del mundo, del hombre
y sus acciones espirituales o materiales, para conocer la naturaleza de todos éstos, se
descubre constantemente, ante todo y a menudo, un sentimiento moral: el deseo de

mejorar la situacién material o intelectual de la humanidad.

™ David Sobrevilla, Op cit, p. 20
'* Femando Castafieda, El uso y la practica ds la Lev en México, p. 24
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La historia, la sociologia y el derecho confirman la idea de que las reglas
morales han variado con los tiempos, y de que respecto de una misma época han
varado y varian en las diferentes sociedades, pero esto no es pretexto para pensar que
no debe existir algo que regule y ordene las conductas. En caso de que la moral y los
valores en decadencia de Ia sociedad lleguen al extremo de permitir que a los
miembros de ésta no les importe la destruccién misma del hombre, a costa de los
libertinajes, abusos, excesos u omisiones en los deberes y actividades de los
integrantes de la sociedad, y ése algo, es el derecho, que fungird como representante y
defensor de los valores y principios morales que sélo tienen como finalidad la paz

social, el bien comun y la imparticion de justicia.

El problema respecto de la variante y cambio en las normas morales, que se
menciona al inicio del parrafo anterior, puede tener un fundamento, que posiblemente
pueda explicar de forma convincente, la equivocacion que ha dado pauta para creer
que las normas morales han variado con el tiempo, pues esto no ¢s asi, cambian los
comportamientos por la imitacién y conveniencia a la satisfaccion de necesidades
(aunque no toda satisfaccion, placer o imitacion aunque se piense que es evolucin,
deban ser forzosamenie buenos, moralmente aceptables o no perjudiciales para el
resto de la sociedad o del préjimo mismo), siguen habiendo fuertes grupos de
personas que gjerce gran presion sobre los que apovan el cambio o la aceptacion de
determinados comportamientos que se tachan de inmorales.

El cambio, por imitacién de conductas es uno de los mas grandes problemas
con los que se ha iopado la moral y por consecuencia la moralizacion det derecho,
pues s¢ debe atender a la cultura, a los valores y a la educacion. Es decir, cuando se da
la realizacion, aceptacion, legitimacion y por iltimo la legalizacién de determinadas
conductas en paises europeos o el estadounidense, especificamente, en donde su

cultura, valores y educacién son muy distintas, en este caso, de la mexicana, existe un
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choque o desequilibrio, grande y muy grave, puesto que s¢ pretenden adoptar
conductas que van en contra de la ideologia que se ha tenido por afios y que ha pesado
por generaciones. Con esto no se quiere decir que los cambios no sean buenos, por el
contrario, muchas veces son excelentes y muy necesarios, pero para poder aceptar un
cambio tan radical en la conciencia moral de la sociedad, como por ejemplo la
legalizacién de las drogas, (entre muchos otros ¢jemplos) sabiendo el gran perjuicio
que estan causando, s6lo porque en otros paises creen que es mas importante destruir
¢l gran negocio de hombres que se hacen millonarios a costa de la vida o salud de
otros, a buscar hasta la altima posibilidad para evitar que se siga difundiendo el uso
de este veneno sobretodn en la poblacién infantil y juvenil, que scn la esperanza de
vida en este planeta. Es una cuestiéon que cabe analizarse profundamente y no dejarse
llevar por la iniciativa de paises que son completamente distintos 4 México, que es el

que importa en este trabajo.

Asimismo, cabe destacar, que posiblemente se vea como “salomoénica” la
misién que se encomienda al Derecho, pues por un lado debe atender a los principios
morales que rigen a la sociedad (moral social), pero por otro, al mismo tiempo, debe
ser el regulador y el establecimiento de orden, cuando en la sociedad se encuentren
decadentes valores y principios morales; es decir, ¢l Derecho siempre .deberé de
intentar a toda costa ser la imposicién del justo medic entre estas dos posturas.

Es por todo lo expresado, que se debe tener muy presente que la moral existe
por y para €l hombre, que su origen es benéfico y positivo para el desarrollo social;
pues independientemente de que las costumbres sociales (que es de donde surgen la
moral y el derecho) varien conforme pasa el tiempo, lo que medird el parametro de
comportamiento moral sera siempre que prevalezcan todas aquéllas que por su
naturaleza, esencia, cardcter y finalidad satisfagan a la mayoria, al implantarse como

costumbre a seguir, 0 en su caso como ley.
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Asimismo, es de concluir que, la moral es de naturaleza social, por surgir de las
costumbres impuestas por la misma sociedad, su caracter es de permanencia, puesto
aunque independientemente de que los comportamientos ¢ conductas varien con el
tiempo por imitacién de ideas y comportamientos, debe prevalecer una proteccion
permanente a valores fundamentales que se arraigan en la cultura, ideologia,

costumbres y educacién de una determinada sociedad.

Ya que se ha conceptualizado y definido a Ia moral, falta diferenciarla de una
ciencia con la que alin en la modernidad, suele confundirsele o asegurar que son lo
mismo, la ética, punto de anilisis importantisimo para terminar de delimitar qué es y
cudl es la funci6n de 1a moral respecto del derecho.

1.3Distinci6n entre Etica y Moral (moralidad positiva).

“Las palabras ética y moral tienen, etimoldgicamente, igual significado, Ethos, en
griego, y mos, en latin, quicren decir costumbre, habito, Pero, la ética seria pues, de
acuerdo con el sentido etimolégico, una teoria de las costurmbres individuales™. Se
debe advertir sin embargo, que la palabra costumbres no posee, en ¢l idioma espafiol,
1a misma significacién que corresponde a los vocablos griego y latino anteriormente
citados, pues al hablar de costumbres v de hébitos, no suele atribuirseles la nota de

obligatoriedad o normatividad implicita en aquellas expresiones.

Como ya se ha hecho mencion de una concepcién y definicion de moral en
puntos anteriores, ahora sélo cabe mencionar lo relativo a las especificaciones que

dan vida a la definicién de ética, la cual, se enuncia de la siguiente forma: “Es una

18 | nz Garcia Alonso, Etica Filoséfica o Morat, p. 21
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ciencia prictica y normativa que estudia racionalmente la bondad y maldad de los

actos humanos” "’

La definicién expresada en el pérrafo anterior contiene los elementos esenciales
para deducir el caracter puramente individual al que se refiere la ética, respecto del
individuo, a diferencia de la moral, que es de caracter social, pues en primer lugar se
acepta que es una ciencia porque al explicar las cosas por sus causas, emitiendo
juicios sobre la bondad o maldad de algo, pero siempre dando la causa o razén de
dicho juicio. La ética es practica, porque no €s puramente especulativa, sino que debe
aplicarse y realizarse en la vida diaria, para que moralmente pueda el individuo
producir un beneficio a si mismo y a los demais; es normativa por ser rectora de la
conciencia humana del individuo, indica lo que debe ser; la ética se capta con la
razén, evidentemente porque €s una ciencia, y ésta tiene como base a la razon, para
encontrar las causas de las cosas; todo esto desemboca en un objeto que es ¢l estudiar

la bondad o maldad de los actos humanos.

* En el hecho de que la ética estudia la bondad y/o maldad de los actos humanos,
se desprende que su estudio si se enfoca al aspecto individual de la persona, mientras
que la moral, no tiene porque ser encasillada exclusivamente al terreno individual de
la persona, lo cudl podria ser la respuesta a la controversia sobre la aceptacién de la
relacion entre el derecho y la moral, ya que se alega principalmente, entre otras cosas,
que la moral pertenece al mundo intemo del individuo, que es algo que se encuentra
fuera de toda posibilidad de coercién o reclamos externos, por ser personalisimo
mientras que el derecho se subraya su cardcter de pertenecer al fuero externo de la
persona; pero tal vez sea la etica la que se reduzca exclusivamente al plano individual,
no asi la moral, pues ésta iitima ¢s creada por la colectividad, no es sélo la conciencia

la que dicta lo que estd bien o est4 mal, sino que la moral se crea con base en

17 Rail Gutiérrez Séenz, fmroduccion a la Etica, p. 23
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pardmetros establecidos por las mayorias en las formas de pensar, con el objetivo de
lograr un equilibrio y una satisfaccién en la forma de vida en sociedad.

B. William, considera que la ética, es la definicién dada por Mackie, la cual se
dio y explicé en el punto anterior de éste primer capitulo, ademas, propone sustituir
moral por ética, pero en opinidn textual de Tugendhart “esto es una tonteria, porque
esta ética de Williams o lo que Mackie 1lama moral en sentido amplio es un concepto
perfectamente bueno pero no es lo que normalmente uno entiende por moral y no
puede tomar su puesto, ain a pesar de la diferencia existente entre las preguntas jqué
es bueno para mi? y ;cudles son mis obligaciones morales?, piede ser una empresa
filoséfica perfectamente buena tratar de fundamentar la moral en la ética en el sentido
de Williams, como lo han hecho Platén y Aristoteles™.'® Es decir seria muy bueno
sentar las bases de la moral, en gran parte de la ¢tica, pero no confundirlas, se
apoyaria en un cumplimiento de la ley moral por voluntad propia, es decir no habria
coercitn alguna de forma social o juridica, sino que el individuo acataria la ley o

respetaria los valores morales por propio convencimiento y voluntad.

Asi las cosas, la ética, es la conciencia del individuo, s la que dirige ese actuar
personal del individuo, pues existen acciones que ante los gjos de la ética no son
comrectas, por el contrario, son perjudiciales para la estabilidad emocional del
individuo que las ejecuta, que sin embargo se exteriorizan y cabe la posibilidad de que
no afecten a nadie. Por ello se considera que son acciones personalisimas que la Etica
dentro de los pardmetros de bien y del mal, regula. Es el individuo, bajo los dictados
de su conciencia (ética) el que sabe si lo que hace es correcto o no, pero nadie

interfiere en ello.

" Dyavid Sobrevilla, El derecho, Ia politica v 1a éica, p 160
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Ahora bien, y por el contrario, la moral, si es un aspecto que involucra a la
colectividad, pues la sociedad misma es la que determina con base en valores, lo que
estd bien y mal; es la sociedad la que juzga los aspectos morales, cuando son
incorrectamente cumplidos por otro u otros miembros de 1a colectividad, por lo que se
habla de la moral social, no s6lo se propone levar a los hombres al cumplimiento de
su supremo destino, que es hacerlo radicalmente bueno, sino armonizar el tejido de

sus relaciones externas, en vista de la coexistencia y la cooperacion.

El derecho, al igual que la moral, tomando en cuenta las necesidades sociales
que debe satisfacer, y los parimetros basados en valores que produzcan siempre un
beneficio en su realizacion, o bien, que deban ser fuertemente protegidos por éste,

ordena plenamente la conducta que se refieren de modo directo a la convivenciay a la
solidaridad.

Por otro lado, estdn las costumbres que integran lo que se denomina moralidad
positiva de un pueblo o una época; no son simple reiteracion de determinadas formas
de conducta, sino practicas a las que se halla unida-la conviccion en quienes la
realizan, de que lo normal, to acostumbrado, es, al mismo tiempo, lo obligatorio o
debido.

Para obtener una idea clara acerca de lo que la ética es, habrd que distinguir, cn
primer término, el objeto a que se refiere y la doctrina relativa a tal objeto, es decir, la
ética misma: El objeto que la ética, se propone definir y explicar, no es precisamente
“la moralidad positiva, expresion que fue acufiada a principios del siglo XIX, para
definir al conjunto de convicciones, pautas y tradiciones morales que vivian de hecho
en una comunidad”,"” sino por el contrario, pretende ser mas individual, buscar la

rectitud de los actos humanos, partiendo siempre desde el individuo. En cambio la

'* Francisco Laporta, Entre el Derecho y la Moral, p.48
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moral, atiende a un conjunto de valores y principios que regirdn la vida colectiva por
las formas impuestas por la misma sociedad. Es de aclararse que la ética tiene una
importancia fundamental al buscar la regulacién de la forma de vida individual;
puesto que dicho comportamiento personal, posteriormente se vera reflejado en el
actuar social, pero no por ello debe ser confundida con la moral, ya que por considerar
que son lo mismo, se da pauta a pensar que por pertenecer la moral al fuero interno,
no tiene cabida la relacién con el Derecho por ser la primera del fuero interno y el

segundo del fuero externo, cuando en realidad no es asi.

Esas reglas a las que se refiere la moralidad positiva, no han permanecido
idénticas, sino que han ido variando a lo largo del tiempo y en diferentes lugares del
espacio. A pesar de su diversidad, sus contradicciones e incongruencias, tiene, sin
embargo, una aspiracion comun, un mismo sentido; tratandose en todo caso de formas

de vida y reglas de conducta orientadas hacia la realizacién de aquel valor.

Tal tendencia es lo que permite considerar un variado conjunto de morales
histdricas como manifestaciones diversas de un solo fendémeno de cultura; es, ademis,
Ia base objetiva de la exigencia de unidad a que la ética, en su caracter de disciplina
filosofica, pretende dar respuesta y cumplida satisfaccion. Planteando el problema en
estos iérminos, la vida moral de los individues y los pueblos aparece, como un hecho,
cuya explicacion constituye el objeto de aquella disciplina, pero no es asi, sino que

corresponde a la regulacion de 1a moral, mas no de la ética.

Ep opinién de Garcia Maynez, “la relacién entre la ética, como parte de.la
conducta, y la moralidad positiva, como un hecho cultural, es comparﬁblc a la que
media entre cualquier doctrina filosofica o cientifica y el objeto que la misma estudia,
es decir, todo depende de la finalidad con que se busque dicha relacién, un ejemplo de

esto, se encuentra cuando el derecho positivo de los diferentes paises puede ser
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claramente distinguido de la ciencia y la filosofia juridicas, alin cuando estas ltimas
no sean otra cosa que teorias destinadas a entenderlo. Los ordenamientos juridicos
que han tenido vigencia hasta hoy difieren entre si, pero podrian ser concebidos y
explicados unitariamente, ya que representan, a su vez, ensayos del hombre

encaminados a la realizacién de la justicia”

Lo que se dice en el parrafo antcriér sobre el derecho, vale igualmente para
todos los fendmenos culturales: por ¢llo, Recaséns Siches indica que: “se suele definir
a la cultura como un esfuerzo humano orientado hacia la realizacion de lo valioso™.”
Es verdad que este esfuerzo no siempre resulta coronado por el éxito, y que las
producciones artisticas, lo mismo que los fenémenos juridicos, religiosos, morales,
efc., nunca representan una encarnacién perfecta de los valores a que tienden, pero

ésta aspiracion hacia un ideal comin permite concebirlos de manera unitaria.

Ahora bien, por lo que respecta al cardcter normativo de la ética, éste no deriva
de su método, sino de su objeto; la ética no crea normas, como lo hace el legislador,
sino que las descubre y explica, pero es, puramente contemplativa. Al mostrar al
hombre los valores y principios que han de guiar su camino por la vida, afina y
desarrolla su sentido e influye, de este modo, en su conducta, para que posteriormente
el hombre actie moralmente y exista un equilibrio social. Con base en esto, si se
podria apoyar la teoria de la que se hablaba de basar a la moral en la ética, pero no

confundirlas, sino para darle mas fuerza a la moral.

L.a moral se encuentra referida a un complejo de normas, pero éstas, a su vez,
encuentran su fundamento en una serie de valores, cominmente agrupados bajo la

denominacién genérica de valores de o bueno. De esta forma, la moral aparece asi

® Eduardo Garcia Maynez, Etica, p. 13
2 uis Recaséns Siches, Sociologia, p. 167
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dividida en dos sectores: por una parte se encuentra el problema del deber; por la otra,
¢l problema de lo valioso. Entre ambos existe una conexién ineludible, pero surgen -
preguntas vitales para el comportamiento bumano individual, posteriormente reflejado
en la colectividad, que son: ;qué se debe elegir, el actuar como debe ser o elegir el
aseguramiento de lo valioso? Tal vez, no habria gran problema para elegir lo que debe
ser, si Duestra concepeion y uso del respeto ajeno tuviera parametros altos, porque asi
lo valioso seria satisfacer necesidades que no fuesen egoistas y maliciosas que
finalmente perjudicaran a los demas, con tal de satisfacer necesidades personales, tal
es €l caso de la violacion a valores fundamentales o principios basicos que ¢l derecho

trata de proteger como es la vida, el patrimonio, la integridad personal, etcétera.

Respecto de la disyuntiva en la que se encuenira Ja realizacion de la moral, al
elegir una de las dos opciones a que hizo mencidén el parrafo anterior, para realizar
una eleccidn adecuada, se hace referencia a la nocién del deber, pues tal concepto se
funda en todo caso en la idea del valor, ya que no tendria ningin sentido declarar que
se debe hacer algo, si lo que postula como debide no fuese valioso, ef ejemplo a esto
lo explica el maestro Garcia Mavnez al decir que “ el hombre debe ser justo, porque la
justicia vale, de lo contrario, no se entenderia la exigencia concerniente a su

realizacion”

Este indestructible vinculo entre normas y valores revela que la Etica y la
Moral, no podrian abarcar su objeto de manera total si se limitara a ser una exposicion
o sistematizacion de las normas rectoras de la conducta; pues si toda norma, como
regla de accién que postula deberes, se apoya en un valor cuya realizacion exige del

sujeto, la ética y la moral tienen que analizar dichos valores.

2 Eduardo Garcia Maynez, Filosofia del Derecho p. 157
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Para ﬁj;alizar, sélo cabe decir que la ética y la moral (positiva o no) son dos
cosas distintas, de su distincién o diferenciacion y utilidad, posiblemente dependa
parte de la respuesta a la pregunia de si existen o no relacién entre el Derecho y la
Moral, pues se est4 encasillando a la moral en un plano muy subjetivo por considerar
que sélo puede actuar en el plano individual o personal, sin darle oportunidad a ser
exteriorizada en el Derecho, olvidando que la ética si posee caracteristicas de ser un
poco mas individual, aunque también ésta no deja de ser importante en la forma de
inspiracién de valores benéficos o comportamientos correctos, que después se verd

reflejados en el actuar ante los demés.

1.4 La idea del derecho como reflejo de los valores y la moral de la seciedad a la

que rige.

Todo orden normativo concreto consiste en la subordinacién de la conducta a un
sistema de normas cuyo cumplimiento permite la realizacion de valores. La diferencia
entre el orden moral y el juridico, como reguladores del comportamiento bumano
depende, de la estructura del sistema regulador y de la indole de los fines de cada uno

de esos drdenes.

La moral es el sistema de comportamiento cuyo origen es el respeto ante lo
bueno, teniendo a la conciencia social como instancia de juicio. Por su parte el
derecho es el sistema de comportamiento que surge de la interdependencia social y
que tiene como instancia de juicio a las autoridades designadas para tal efecto por el
poder estatal. Suele concebirse a la moral y al derecho como dos circulos que se

cortan por las diferencias fisicas de sus respectivas instancias de juicio.
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Respecto de 1a afirmacion anterior, podria pensarse que aparentemente, el
derecho y la moral son como dos circulos que se cortan, cuando en reafidad no es asi,
pues se necesitan mutuamente, para regular la conducta de los individuos dentro de la
sociedad, tomando como base los principios y valores morales que buscan dar
beneficio a todos por igual. Cabe sefialar, que su interaccién como tal, se basa en la
Jjustificacion de un orden concreto, al plantearse y resolverse de una manera
satisfactoria cuando se tiene un conocimiento adecuado de los fines a que debe tender,
lo mismo que de los medios que permitirdn realizarlos. Para entender mejor lo
anterior, es de sefialarse que los valores van intimamente relacionados o son

dependientes y reflejos de la moral vivida en sociedad.

Segin la consideracion del maestro Garcia Maynez, “el derecho es un orden
concreto, creado para la realizacion de valores colectivos, cuyas normas - integrantes
de un sistema que regula la conducta de manera bilateral, externa y coercible — son
normalmente cumplidas por los particulares y, en caso de inobservancia, aplicadas o

impuestas por los érganos del poder puablico” »

La definicion anterior, enumera los elementos que deben concurrir en un orden
para que merezca el nombre de derecho, pero nada dice, sobre el valor intrinseco de
sus noimas oi, por ende, sobre el grado y medida en aue realizan los fines a que se

halian orientados.

Cuando se asegura que el derecho ha sido instituido para el logro de valores,
con ello se indica un elemento estructural de todos los érdenes, que es su finalidad, ya
que no se podria llamar derecho, a un orden no orientado hacia valores como la
justicia, la seguridad y el bien comin para no mencionar shora sino los

fundamentales, valores que tiene la caracteristica de ser morales al mismo tiempo.

 Ibid p, 135
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El Derecho como tal, es una norma constante que regula la conducta del
hombre en sociedad; el mismo se origina en la naturaleza propia del hombre (como
ser racional y social) y su misién es regular el orden de la conducta dirigida a un fin
en el 4mbito de las relaciones humanas. El Derecho, surge en el dominio de los fines
existenciales del hombre, por tai razén, no hay sociedad alguna de hombres que no

haya tenido Derecho ni se concibe ninguna en el futuro que pueda carecer de él.

Durante muchos siglos, como ya se hizo mencién, no hubo una frontera
definida entre la religion, la moral y el Derecho. En el pensamiento medieval, se
confunden de forma ordinaria a 1a religién como la moral por ser lo correcto, el deber
ser, pero impuesto por la divinidad, que se vera aplicado y materializado e el
Derecho. Asi entonces, el Derecho se consideraba parte del orden moral, de la ley
natural y divina de la moral; es decir, religion cra igual a moral, y moral era igual a

derecho.

Moral y Derecho son dos regulaciones que se dirigen a la conducta humana, por
consiguiente, parece obvio que una y otro se inspiren en valores pertinentes a la
conducta; esto es, en valores éticos, o lo que es lo mismo, que la Etica, como
consideracion que abarque los problemas fundamentales del comportamiento préctico,
habra de ocuparse no solo de la Moral, como hasta ahora se ha creido, sino también

del derecho. Lo que da como resultado aceptar que ética y moral no son lo mismo.

Es limitante, para la esencia del derecho, creer que éste valora la conducta solo
desde un punto de vista relativo, en cuanto al alcance que tenga para los demas y para
la sociedad, sin tomar en cuenta que el actuar individual forma parte del actuar social,
asi que es de entenderse, que la moral al valorar la conducta en si misma a través de
supuestos dados por la colectividad, en el significado 1ltimo e integral que tiene para

la vida del sujeto, tiene alcances positivos para el desarrollo social, al existir la moral
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social, que es el punto de partida del grupo social, para considerar como buenas o
benéficas las conductas.

La norma moral no sélo valora las acciones del individuo en vista a su supremo
y Gltimo fin, ni el derecho las considera exclusivamente en relacién con las
condiciones para la ordenacién de la vida social; sino por el contrario, Derecho y -
Moral van entrelazando partes de cada uno. La diferencia y confusion en cuanto a las
funciones tanto del derecho como de la moral, radican en la distincién de la moral
individual que es especificamente la ética, la cual si mira exclusivamente a la maldad
o bondad de un acto individual o personal en términos absolutos, y la unica
significacion valida que tiene es en la vida personal, no va mis alld de él, busca el
cumplimiento del supremo destino, en cuanto a la realizacion de los valores supremos
que deben orientar su existencia, pero le concierne solo a ese individuo, y a nadie
mas.

La Moral es un aspecto de ordenacion de la vida social, pues es la colectividad
misma, la que establece y jerarquiza los valores morales que deben de realizar y
proteger, y es menester aceptar que el Derecho es la maxima expresion de la moral,
que a fin de cuentas es la moral social, aunque esto suene repetitivo, porque la moral
s un agpecto que involucra a toda una colectividad o grupos de personas, para poder
ser creada y posteriormente vivida, de lo contrario se hablaria de una expresién de la
ética, al hablar de exteriorizar en el derecho a la conciencia individual, esto tiene

mucho que ver, pero no ¢s lo mismo, como ya se explico.

1.5 La existencia de la moral como un orden interno independiente del dereche.

La concepeion de la moralidad como orden interno aparece, con toda nitidez, en la

filosofia antigua, especialmente en Platon y Aristoteles. El filosofo de la Academia
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queria asegurar a la teoria de la conducta una base inconmovible. La moral s6lo podrd
fundamentarse si los objetos del conocimiento son incorruptibles e inmutables. Platon
trata de probar que lo bueno y lo justo no dependen de las opiniones de los hombres.
El bien no sélo existe en si; es la realidad absoluta, la idea mas alta, la divinidad

misma.

La idea de la moral como orden interno domina también el pensamiento
aristotélico. Es importante percatarse de que para Aristoteles, como para Platon, la
moralidad no consiste en un conjunto de normas, sino que estd constituida por el
sometimiento efectivo de la conducta a dichas normas o, para expresarlo de otro
modo, por e} orden que tal sujecion engendra y, al mismo tiempo, por las virtudes que
origina: trétese de un orden interno, porque lo ordenado son las actividades del alma,

y la finalidad de Ia ordenaci6n el perfeccionamiento del hombre.

Es verdad que se puede hablar de una jerarquia de las pautas ordenadoras, como
se habla del orden jerarquico de los aspectos del alma y sus correspondientes
funciones; pero una cosa es el orden de las mormas, las partes del alma y sus
potencias, y otra diversa el que resulta de la obediencia a tales normas y del gjercicio
de las virfudes individuales.

Dentro de las doctrinas platonica y aristoiélica, se refleja también la diferencia
entre aspectos internos y externos de la conducta y obrar humanos, al hacer la
distincién entre la ética del individuo y la ética de la comunidad. Respecto de la ética
de 1a comunidad, es en términos modernos, una filosofia del derecho y del Estado,
puesto que po alude al orden de las partes, funciones y virtudes del alma, sino al de
las clases dentro del cuerpo politico. Estas distinciones se proyectan sobre la teoria de
la virtud, y conducen al agrupamiento de las actividades virtuosas en individuaies y

sociales.
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Segiin la concepcién platénica, es indudable que conceptos como “sabiduria”,
“valor”, “templanza” y “justicia”, entre otros, tienen un significado cuando se refieren
al hombre como individuo y otro muy distinto cuando le contemplan como miembro
de una sociedad en la que interactua constantemente; y, por otro lado, la distincién
entre deberes del sujeto consigo mismo y deberes del hombre con los demds, es
particularmente nitida en el pensamiento aristotélico, y adquiere especial

transparencia en el caso de la justicia.

La idea de que la moralidad constituye un orden intero y el derecho una
regulacién externa del comportamiento, reaparcce, después de las concepciones
platénica y aristotélica, en diversos autores y épocas, pero es en la filosofia practica

de Kant donde logra mayor hondura y aparente precision.

Kant asegura que, “la significacion moral de una acto no reside en los
resultados externos de éste, sino en la pureza de la voluntad y la rectitud de los
propositos, y que para juzgar sobre el valor de un proceder es preciso penetrar en el
fuero interno de la persona, en vez de atender solamente a la exterioridad de su
actuacion. Con base en esto, se deduce que el concepto de buena voluntad es asi
colocado en €l centro de Ia doctrina ética, pues dicha voluntad, no es buena por lo que
efectie o realice, no es buena por su adecuacién para alcanzar aigin fin que se hiaya

propuesto; es buena sélo por el querer, es decir, es buena en si misma”.*

De forma menos tedrica y si mis objetiva, se debe tener presente que todo
compostamiento humano es a la vez objeto de consideracién por parte de la Moral y
del Derecho, pero la supuesta diferenciacién y falta de relacién entre éstos, puede
deberse a que son diferentes los valores éticos que inspiran a la norma moral de

aquellos que inspiran a la norma juridica. Se trata simplemente de que la norma moral

¥ Ratil Hemandez Vega, Ensayos Juridico-Filoséficos, p. 72
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y la norma juridica, aunque ambas se inspiren en valores éticos, tiencn un sentido
diverso. Pero esto, no significa necesariamente que Moral y Derecho no tengan
relacion alguna entre si, porque la moral no es el fuero interno de la persona, sino que

como ya se hizo mencidn, esto comresponde a la Etica, pues a la Moral, 1a hacen todos.

1.6 Derecho vs. Moral.

Para poder comprender con mayor profundidad la compleja relacion entre la moral y
el derecho, se procedera al estudio de las diferentes posturas y afirmaciones en las que
algunos juristas y demds estudiosos del tema, han negado radicalmente la relacion
entre estas dos &reas, con ello, se podran resaltar algunas incongruencias a partir de

las cuales se puedan reconocer los puntos de encuentro en dichas dreas.

Segiin la concepcidén de Francisco Laporta “... en el pensamiento moderno se
afirma ia idea de que el derecho que es o ha sido no tiene por qué coincidir con el
derecho que debe ser o deberia haber sido, es decir, que el derecho que se ha creado y
aplicado en la actualidad, no tiene nada que ver con el derecho que realmente necesita
]a sociedad, que no ha logrado satisfacer las necesidades que la sociedad requiere.”’
Aunque puede parecer un poco radical y critica esta aseveracion, no se puede negar la
gran verdad que encierra, aunque estd un poco inconclusa, pues se deberia de
especificar los puntos sobre los cuales no es satisfactorio el derecho actual, si son
aspectos morales, politicos, sociales, etc., tal vez un poco de cada uno, pero el autor
deberia de explicarlos y analizarlos para que sea innegable esta realidad que es un
secreto a voces. Y buscando la solucion a dicho problema, se persigue constantemente

el introducir al derecho una dimensién moral muy definitoria, lo que ha lastrado

2 Francisco Laporta, Entre el Derecho v Ia Moral. p. 32
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Si existe algin pensador contemporineo que puede personificar por si a lo largo
de toda su obra, una tirinica voluntad de dar una respuésta satisfactoria a las
cuestiones o dudas que enfrenta la dependencia o relacién estrecha de! derecho con la
moral, ése¢ es, sin duda, Hans Kelsen, jurista austriaco, fundador de lo que llamé
“escuela de Viena”, y que amenazado por el huracin del nazismo, tuvo que fijar su

residencia en Estados Unidos.

Kelsen, es sin duda y por derecho propio, el punto ineludible de referencia de
toda la teoria juridica del siglo XX, y lo es precisamente porque al construir la
respuesta a interrogantes de la relacién moral - derecho, pone en pie un esqueleto
argumental destinado a presentar al derecho como una estructura formal que se
explica como juridica desde si misma, sin recurrir a ingredientes sociales empiricos ni
a rasgos ideoldgicos o morales de tipo alguno; una teoria “pura” para dar cuenta del

derecho en estado puro.

Kelsen, afinma “que su teoria es un intento de dar respuesta a la pregunta de qué
es ¢l derecho y cémo es, pero no en cambio, a la pregunta de coémo el derecho debe
ser o debe ser hecho, en donde la funcién basica de la moral se hace posible, gracias a
éste iltimo. Y, para €1, et derecho es un umiverso de normas vélidas interrelacionadas
que organizan la aplicacién de actos coactivos a determinadas conductas humanas. ™

La anterior afirmacién supone, que toda su teoria gira en torno a la tentativa de
conferir a la nocién de validez de las normas un significado estrictamente juridico, es
decir, un significado que no esté impregnado de consideraciones empirico — sociales

ni de connotaciones ideolégicas morales.

* [bid p. 14
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Respecto de la desvinculacién de las normas juridicas validas de cualquier
contenido moral, Kelsen indica que “la validez de un orden juridico positivo es
independiente de su correspondencia, o de su faita de correspondencia, con cierto
sistema moral, ya que Ja validez de las normas juridicas positivas no depende de su

correspondencia con el orden moral.”’

La posicion Kelsen a este respecto, se entiende mejor si se piensa que para él
los enunciados morales no son susceptibles de justificacién racional ni de
fundamentacién cientifica; son irremediablemente irracionales y puramente
subjetivos, considera que frente a ellos las normas juridicas tienen que estar dotadas
de una dimensidn objetiva de validez que posibilite su fuerza general en una
determinada sociedad.

Para establecer ese significado objetivo estrictamente juridico de la nocién de
validez, es para lo que Kelsen elabord su Teoria pura del Derecho, segin la cual una
norma juridica solo existe si es valida, y es valida cuando ha sido creada de
conformidad con un procedimiento previsto por otra u otras normas juridicas validas.
Estas normas, serian a su vez vilidas por la misma razén, que es el que una norma
superior les habria conferido su validez y asi sucesivamente, ascendiendo por una
esiructura normativa de forma piramidal, s¢ llegaria asi a una primera norma o

Constitucién que seria el depésito de validez juridica de toda la pirdmide normativa.

Kelsen afirma, “que se ha de suponer la creacion de una Norma Hipotética
Fundamental que es presupuestamente vilida y condicion de posibilidad de la validez

de todo el sistema juridico, como una condicién 16gica — trascendental sin la cual es

7 Idem
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imposible el conocimiento del derecho positivo como derecho vilido y la validez

misma de ese derecho.”?®

Este autor, considera que cuando un orden juridico ve 2 sus normas
efectivamente obedecidas y aplicadas, es un orden juridico eficaz, y por lo tanto es un
orden juridico valido. Pero, respecto de esta idea, puede decirse que Kelsen no define
conceptualmente de un modo diferenciado a la moral y al derecho, porque en sentido
estricto, tanto un orden juridico positivo como un conjunto coordinado de principios y
reglas morales pueden ser descritos siguiendo su método que es, mediante la
presuposicién de una norma basica a partir d¢ la cual y con ciertas reglas de

transformacion podrian obtenerse por derivacion de todas las demas.

Si ¢l derecho puede presentarse de un modo axiomatico, seguramente también
puede hacerlo fa moral. Sin embargo Kelsen no acepta esto, pues atribuye siempre un
sentido objetivo a las conductas juridicas y un sentido subjetive a las conductas
morales. La objetividad de las primeras se obtiene mediante su cualificacion por
normas juridicas vélidas, mientras que para las segundas no hay objetividad posible

porque la moral es, segiin ¢, irremediablemente irracional y subjetiva.

Posiblemente, la faita de claridad en la teoria de Kelsen, respecto de la
distincion y relacion entre derecho y moral, consiste en el aspecto subjetivo que da a
la moral, porque segin €] no tienen una validez palpable en una efectividad‘de
cumplimienio, pero entonces, jacaso la moral deberia tener un cédigo o ser ley
(legalizacion de la moral) y ser cumplida, incluso por medio de la coaccién para que
sea vilida?, esto no es del todo aceptable, porque para eso fue creado el derecho, y los

contenidos morales {que s6lo buscan el bien) deben estar incluidos en é1.

¥ Hans Kelsen, ;Qué es la Teoria pura del Derecha?. p. 32
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Kelsen ve al derecho y al Estado como Ordenes que pretenden ¢l uso de la
fuerza en régimen de monopolio; a diferencia de la moral, el dcrecho es, por
definicién, un orden de coaccién organizada, pero se sabe, desde Kant, que la fuerza
motivacional de una exigencia moral no puede residir en la coaccién que se aplica a
quien la defrauda, sino en la obligacién moral misma. Por ello, es evidente que la
relacion de la moral con el derecho es ineludible, pero desde la perspectiva que indica
que la moral debe ser parte del derecho, es decir, se debe moralizar ei derecho, pero

no se debe legalizar la moral, ya que existe una gran diferencia entre ambas cosas.

Ahora bien, por otro lado, se encuentra el enfoque empirista del derecho, y uno
de sus grandes representantes es Jonh Austin, quien se ubica en el centro de las
discusiones actuales, respecto de la problematica de las relaciones del derecho y la
moral. Austin, es animado a desarrollar una nueva disciplina de la “jurisprudencia™;
en su descripcion del derecho no incluye ningun ingrediente moral, da cuenta del

mundo juridico en términos puramente descriptivos.

Para éste autor, el derecho es ese copjunto de mandatos de 1a autoridad y, por
tanto, no tiene conexion necesaria con ¢l orden moral, sea dicho orden del tipo que
sea, es decir, ni con el orden moral histérico, que es la llamada moralidad positiva, ni

con el orden moral ideal, que es 1a justicia en su mixima utopia.

Simplemente considera que tales mandatos de la autoridad pueden ser
perfectamente inmorales e injustos y no por ello dejan de ser normas juridicas o
derecho en sentido estricto, Austin como representante de la corriente llamada
“utilitarismo”, pensaba que los enunciados morales eran cognoscibles y justificables;
hasta aqui la relacion derecho — moral era justificada, pero su contradiccién se
encuentra en creer que los mandatos de la autoridad debian satisfacer las exigencias

del principio de la justificacion de los enunciados morales, pero, sino lo hacian no
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perdian por ello su condicién de normas de derecho; esto seria, entonces, como decir
que la moral es importantisima en teoria, pero no aplicarla ni justificarla en la

practica.

La idea sostenida por Austin, induce a pensar, que si se comete el error de
identificar el derecho con la moral, se corre el riesgo de extender la percepcién vulgar
de que, cualquier norma juridica, por el mero hecho de serlo, esta revestida de cierta
dignidad ética, de forma que sOlo por eso seria acreedora de una obediencia

incondicional; pero esta idea es totalmente radical.

Los realistas escandinavos, desarrollaron una teoria amplia y profunda del
derecho desde un punto de vista empirico. El fundador de la llamada “Escuela de
Uppsala™, Axel Hagersirom, es considerado come la primera voz contemporanea que
se alza criticamente contra la metafisica juridica desde la perspectiva de un rigido

empirismo.

Para Hagerstrém, la realidad espacio — temporal sensible es la dnica base para
la creacion de los enunciados juridicos, y todos aguellos enunciados que no puedan
ser reformulados en términos de esa realidad carecen de sentido. En si, toda su
ideologia se resume en pensar, que los juicios de valor y, en general, las proposiciones
morales son pura metafisica, no significan nada que pueda ser cognoscible; este firme
punto de vista le otorgé al creador de Uppsala y sus seguidores, la reputacién de ser

creadores del llamado nihilismo axiologico o nibilismo moral.

Existe una teoria muy significativa e interesante, que muestra el estudio
comparativo de la moral y el derecho desde un aspecto psicolégico, esta teoria
denominada “El derecho como un hecho”, explica la visién del derecho como una

maquina de produccion de reacciones psicologicas de obediencia en los ciudadanos.
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Karl Olivecrona, expositor de esta ideologia, quien es partidario y defensor del
pensamiento de la escuela de Uppsala, explica que “se trata simplemente de un
conjunto de estimulos mentales que canalizan la actitud de acatamiento de los
ciudadanos a la ley.”¥

Olivecrona, considera que el mero procedimientc ritual de aprobacién y
promulgacién de las normas desencadena la tendencia mental a su obediencia, que es
administrada por la méaquina del derecho. En este sentido se considera que las normas
Juridicas no se diferencian de las normas morales, sino que aquéllas poseen un

ceremonial muy especifico para hacer su aparicién y provocar sus efectos.

En el fondo, ambos tipos de normas disfrutan de la misma naturaleza que es, ser
mecanismos de estimulacion de la psicologia, para obtener la respuesta de

acatamiento aprendida por los individuos a lo largo de su proceso de socializacion.

Por lo anterior es importante resaltar, que si existe alguna diferencia entre Ia
morat y el derecho, aparte de 1a meramente ceremonial, es el que las normas juridicas
tienen una mision especial que no atafie a las normas morales, que es la organizacion
de la fuerza fisica en la comunidad, el uso de 1a coaccion social. De todo esto se
entiende que tampoco Cliveerona incorpora necesariamente al derecho ninguna sefia
de identidad moral.

De la actual frase “el derecho en nuestra sociedad no tiene que ver nada con la
moral”, no se formula ninguna exigencia en el sentido de que el derecho deba
emanciparse de la moral, sino que hace una verificacién empirica en el sentido de que
esta emancipacién ya ha tenido lugar, indicando que sélo la filosofia del derecho, la

Jjurisprudencia general y, en parte, el comportamiento de los drganos de aplicacién del

® Theodor Geiger, Moral y Derecho. p. 55
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derecho, mantienen las pretensiones morales del derecho; pero sélo falta el elemento
de la realidad, ya que de lo anterior sélo se exige que el pensamiento juridico infiera

ia consecuencia de la emancipacién efectuada en la realidad.

Ahora bien, por otro lado, en opinién de Luis Recaséns Siches “tanto la Moral
como el Derecho se encaminan a la creacién de un orden; pero es diferente el orden
propio de Ia Moral del orden propio del Derecho. El orden de la Moral es el que debe
producirse dentro de la conciencia, dentro de fa intimidad, entre los afanes, las
motivaciones, los afectos, etc.; es el orden interior de nuestra vida auténtica; es decir,
de la vida que cada cual vive por su prepia cuenta, de modo intransferible. En cambio,
¢l orden que el Derecho trata de crear es el orden social, el orden de las relaciones
objetivas entre las gentes, el orden del entresijo compuesto por las vinculaciones entre
los varios sujetos; en suma, el orden de las estructuras colectivas, el orden tejido en
que se enlazan y condicionan muteamente de un modo objetivo las conductas de los

varios sujetos.”

Asimismo, Recaséns Siches es radical al indicar que en la Moral hay deberes
pura y simplemente, mientras que en ¢l Derecho, los deberes juridicos tienen siempre
el caricter esencial de una deuda a otra persona. Y asi cabe decir, que su
consideracién es que el sujeto final de la Moral es el obligado, mientras que por el
contrario, ¢l sujeto final del Derecho no es la persona obligada, sino ofro sujeto, a
saber: la persona autorizada, la que ticne la facultad de poder exigir de la obligada el
comportamiento que estatuye la norma. Indica este autor, “que el Derecho es la

maxima forma social y la Moral es el méximo destino auténticamente individual.””!

* Luis Recaséns Siches, Filosofia del Derecho, p. 178
* Tbid p. 193
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La problematica de esta negaci6n con base en dichos argumentos es, que se esta
limitando el campo de actuaciéon de ta moral a la pura voz de la conciencia individual,
y no se da opcién ni posibilidad de aceptar la existencia de la moral social como

regidor de los actos o conductas de los individuos.

Existe una gran empefio en conﬁ'aponer al derecho y a la moral, por
considerarlos conceptualmente opuestos, ya que se otorga al derecho el cardcter de
poseer un sentido objetivo, en cambio a la moral se le atribuye un sentido puramente
subjetivo, lo cual a simple vista es carente de fundamentacién convincente, ya que no
se requiere de algo puramente fisico o materializado para afirmar que existe y que se
usa, como es el caso de la moral, ya que del derecho se desprende que se da una
validez por dos motivos: primero por la necesidad de regirse por normas para
mantener un equilibro; y segundo porque dichas leyes se conocen fisicamente porque
se encuentran codificadas por escrito y de este modo se hacen cumplir. Pero la
cuestion es que jacaso Ia moral necesita codificarse para ser valida tangible y asi dejar

de ser inteligible?.

En todo caso, se puede afirmar que el derecho, al tener como finalidad regular
1a conducta del hombre en sociedad, a través de las normas que buscan la imparticion
de justicia, el bien comiin y la paz social, presenta las mismas finalidades que busca la
moral, porque a fin de cuentas, ésta, sdlo indica lo que esta bien y se debe hacer,
sefialando asimismo, lo que estd mal y por consecuencia se debe dejar de hacer, todo
con fundamento en los valores del hombre, que serdn siempre de caracter positivo o
benéfico para evitar la degradacién, perjuicio y destruccién del hombre, lo cual,
también es perseguido por el derecho.

La supuesta fuerza social que representa el derecho surge y se mantiene gracias

a la dimensién objetiva de wvalidez con que cuenta el derecho, aunque,
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contradictoriamente, esta validez pueda emanar del mandato de la autoridad sin
importar que éste sea inmoral, y serfa inmoral cuando no busque el beneficio de los
demds, sino el suyo propio, o simplemente no actie de forma justa e imparcial,
Entonces, el derecho debe responder a una realidad temporal (ternporal, porque la
vida en sociedad evoluciona constantemente), y para que tenga ese dmbito de validez

debe garantizar el otorgamiento de un beneficio social.

En sintesis, se afirma que la validez de las normas, en la actualidad, estd mds
alla de su efectiva aplicacion o acatamiento, es decir de su efectividad, pues una
norma es vilida por muchas otras razones (como es el caso de un procedimiento),
menos por ser verdaderamente efectiva, util, provechosa socralmente, o por ser
moralmente aceptada por proteger los valores sociales que dignifican y enaltecen al

hombre.

Para efectos de lograr el reconocimiento de la relacién entre ¢l Derecho y la
Moral, es conveniente acepiar que no es el motivo moral el fundamento del derecho o
de Ia conservacién del orden juridico en una determinada sociedad, este fundamento
es que prevalezca la imparticién de justicia, para lograr la paz social y obtener el bien
comiin, pero ¢l medio para lograrlo, es mantener en alio los principios morales,

depositados o revestidos de la coditicacion y coercitividad dei derecho.

1.7 Teoria a favor de la relacion entre el derecho y la moral,

Todo sistema juridico tiene por su propia definicion necesidad de ser considerado
moralmente legitimo al menos por la mayoria de las personas que viven dentro de la
sociedad que rige dicho sistema; de lo contrario, no podria concebirse su mera
existencia; respecto de lo anterior, es de aclararse que no es lo mismo hablar de una

condicion o elemento esencial para que el derecho exista como tal en una realidad
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social determinada, a que le falte un ingrediente al concepto derecho, ya que

concepeiones existen muchas, pero realidades sélo una respecto de cada cosa.

La aclaracién expresada en el parrafo anterior, se entendera mejor, si se analiza

" la posibilidad de que en la actualidad, el hecho de que todo derecho conocido sea

concebido moralmente por sectores relevantes de todas las sociedades no significa
que la definiciéon del derecho incluya necesariamente tal hecho. Pero resulta
inaceptable, que un rasgo que se da constantemente en la realidad de forma empirica
siempre que es creado y aplicado el derecho, sea excluide de la propia definicion de

derecho.

En las diferentes ideologias, es de saberse que para llegar a una determinada
conclusién, se pasa primero por un conjunto de investigaciones, hipdtesis,
comprobactones etc., de la situacién de la que se trate; en el caso expuesto por la
filosofia del derecho, que son las relaciones entre ¢l derecho y la moral, no es la
excepeion, al contrario, como ya se menciond, es un tema de gran controversia y

disputa.

La confusion respecto de la solucién al problema de dar aceptacion a la relacion
entre el derecho y la moral es enorme, tan es asi, que entre los mismos juristas y
estudiosos del asunto, que tan fehacientemente se han empefiado en negar dicha
relacién entre el orden juridico y el moral, existen includiblemente, algunos puntos en

donde sus afirmaciones dejan abierta una vereda que hasta hoy no ha sido llenada.

De esos puntos débiles, gue en ocasiones dichos estudiosos de la cuestion en
cita, dejan sin resolver, o lo hacen muy superficialmente, con tal de sostener sSus

afirmaciones, es de donde se retomaran elementos que ayuden a demostrar la relaci6n
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entre el derecho y la moral, y no s6lo ésos, sino aceptar que ésa relacion es ineludible

y sumamente necesaria.

En primer lugar, las afirmaciones del maestro Garcia Maynez respecto de la
negacién y de la aceptacién de las relaciones entre el derecho y la moral son
verdaderamente ricas en contenido para ambos sentidos, pues a pesar de tener sus
fundamentaciones ya expuestas en el desarrollo de este capitulo sobre la negacién de
dicha relacién, también tiene excelentes argumentos para afirmar que el derecho si

depende de su relacion con el orden moral.

Dicho autor revela que “por una parte la observancia de las normas del derecho
obedece a menudo a razones de orden moral, y por otra, que el legislador suele
incorporar al orden juridico criterios éticos de esttmacion de la conducta a cuya
aplicacién enlaza consecuencias normativas, reforzando asi la eficacia de los

principios morales implicitos en esos criterios.””

Ahora bien existe otro enfoque, desde el cual se puede dar pauta a la aceptacién
entre el derecho y la moral, que es el sentido que, en el momento de la aplicacion de
los correspondientes preceptos legales, debe atribuirse a los criterios de orden éfico
incorporados por ei legislador al derecho vigente, es, de acuerdo con lo expuesto, el

que da a tales criterios la llamada moral social.

El significado de Ia “moral social™, puede sostenerse, incluso, ain cvuando se
hable de que los deberes de moralidad son los del individuo consigo mismo, incluso
cuando la conducta prescrita beneficie a otros sujetos como ocurre con un deber de
socorro; v para mejor entendimiento de lo anterior, se analizard la posicién de
Heinrich Henkel.

3 pqardo Garcia Maynez, Filosofia del Derecho, p.104
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Henkel declara gue “por norma de moral social, debe entenderse el conjunto de

exigencias morales de comportamiento que la sociedad dirige a sus coasociados.”

El concepto anterior presupone la representacién de que, dentro del grupo
humano sujeto a un orden general de vida, existe un acervo basico de concepciones
comunes acerca del obrar moralmente bueno. Asi como €l grupo en su caracter de
sustento del derecho, constituye una comunidad juridica, a través de sus concepciones

axioldgicas aparece como comunidad moral.

Para Henkel “la sensibilidad ética que se forja y acaba por predominar en ¢l
contacto y comercio colectivos, se exterioriza en las correspondientes expectativas de
comportamiento de cada miembro de grupo frente a los demas. Estas expectativas se
limitan como es natural, a fa conducta tipica de los hombres en sus conexiones
sociales; no rozan ni su relacién con Dios m la responsabilidad de cada uno consigo
mismo; atafien s6lo a la persona social en sus relaciones con los otros y con la
totalidad.”*

La idea concebida por Heinrich Henkel, conduce a pensar que se puede hablar
de una moral que no so6lo atafie a los aspectos personales e intimos del individuo, sino
que se habla de un actuar en el 4mbito colectivo (social) que se rige por concepciones
morales o por conductas valorativas de dichas concepciones morales o éticas, lo que
ineludiblemente desemboca en la aceptacion de la moral como parte de la sociedad, vy

del derecho como regidor de ésta.

Ahora bien, la justicia tiene un gran contenido de moralidad, es decir, para la

moral, la imparticién de justicia es uno de los valores fundamentales, por toda la serie

* Theodor Geiger. Op cit. p.154 ]
* Eduardo Garcia Maynez. Op cit, p.100
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1.8 La busqueda de lIa moral dentro de los parimetros de la modernidad come-

un elemento esencial para la existencia de la sociedad.

En la actualidad las sociedades viven un proceso dramatico de enfrentamiento de las
relaciones entre el individuo y la sociedad, ya que por un lado hay un esfuerzo de
resistencia a la colectivizacion totalizadora de los miembros de la sociedad, para
buscar en su lugar, la identidad personal, y del otro lado, una tenaz persistencia en el
afin de lograr, alin en los planos més intransferibles y profundos de la personalidad
individual, la estandarizacion, la automatizacion del individixo y su socializacidn,

aunque seria mucho mas correcto llamarla “materializacion”.

En opinién de Fernando Gémez Sandoval, “este fendmeno no se origina sélo en
factores ideolégicos (como commentes del capitalismo o del socialismo, por citar
algunos), como aparentemente pudicra pensarse, puesto que tanto en las sociedades
mas representativas de uno y otro régimen de organizacién ideoldgica, econdmica,

juridica y politica, se da el mismo fen6meno.”’

Esto s¢ debe esencialmente a la masificacién excesiva, cuyo materialismo
inherente ha producido, por un lado, una cada vez mds creciente automatizacion, que
ha generado a su vez una deshumanizacién y desperscnalizacién del individuo al
extenderse las pautas, vigencias y estandares colectivos a sus grandes maximos, y det
otro, como consecuencia de ello, €l cada vez mas grave indice de despersonalizacién
y de pérdida, por enorme niimero de individuos, de los datos mas anténticos de la
personalidad intima, como son las creatividades del pensamiento, los sentimientos, los

valores, la ética, etcétera.

¥ Femando Gémez Sandoval, Sociglogia General, p. 165
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Es innegable que esa estandarizacion abrumadora de la gente, es el propésito de
tipo fundamental, de la sociedad de masas y enhorabuema que se logren
estandarizaciones economicas y de niveles de oportunidades de vida social y de
satisfaccion de necesidades, pero que grave esté resultando para la cultura humana, la
supresion de lo personal, individual, intimo, auténtico, humano, en cuanto a Ia
creatividad, emotividad y voluntad constructivas y afianzadoras de los valores

superiores del ser humano.

El actual crecimiento acelerado y enorme de las sociedades de masas, esta
realizando una liquidacién, en algunos aspectos no deseables, de las maneras
fradicionales de vida, y estd construyendo, dentro de si misma, estructuras,. usos,
costumbres, formas de comportamiento colectivo, instituciones y normatividades,
que 1o son propias, y que entrafian la formacién de nuevos sistemas de valores, tanto

en el aspecto cognicién (cual es el caso de las verdades), como en los de accién

~ (bien).

Lo desalentador resulta ser que las instituciones que estd formando y que se
podrian dividir en referentes a la socializacién, al dominio de la naturaleza y al
control social, enfocan al hombre desde angulos puramente materiales, casi primarios,
estandarizados y, en consecuencia, sus valores son también pragméticos, utilitarios,
materialistas, degradando por ende al hombre, en lo que de autenticidad pensante,
sensible y actuante tiene.

Es a consecuencia de la deshumanizacién actual, que el hombre busca
desesperadamente reencontrarse con la moral revestida de valores fundamentales,
depositados en el derecho, para que asi, se reconozca finalmente que las conviceiones
morales profundas compartidas por los miembros de una comunidad, no son rasgos

accidentales e historicos de esa comunidad, sino que forman parte, o son elementos
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derecho ajeno es un valor fundamental para la convivencia pacifica y beneficiosa en
la sociedad, resaltando que se apoya fuertemente en las bases que la ética funda en la
conciencia individual de la persona; para que, posteriormente, los resultados ayuden a
entender y acatar de forma mds sencilla Io que la moral pretende lograr, que es la
sensatez en los miembros de la sociedad para actuar correctamente; sabiendo que lo
correcto es lo que produce un bienestar y un equilibrio general, haciendo posible el
concepto mas tradicional y certero de justicia que existe, que es dar a cada uno lo que

le corresponde.

Asi entonces, al descubrir 1a objetividad de 1a moral, la diferencié de ésta con
otras ciencias con las que se le solia confundir, asi como su caricter eminentemente
social, se debe analizar cuidadosamente el hecho de aceptar Ia imporancia de
relacionar a la moral con el derecho, a fin de demostrar, que éste ltimo es la forma de
regular la convivencia del hombre en sociedad, mediante la creacién y aplicacion de
normas por parte de las autoridades del Estado, facultadas para ello, con ¢l fin de
lograr impartir justiéia en todo caso de conflicto y de mantener la paz, la seguridad y
el bienestar social; pero, para lograr lo anterior, es necesario tener siempre presente un
conjunto de principios fundamentales (que serian los principios que rige la moral) que
toda persona debe tener presente; lo perjudicial, o lo que haria parecer esto como un
absurdo o una utopia que es mas que imposible de realizar, es el hecho de yue dicha
moral o dichos principios morales se encuentran en decadencia, tanto en las personas
que integran los 6rganos del Estado (no sélo de los que se encargan de impartir la
justicia directamente como es el poder judicial, etc.), como en los miembros de la
propia sociedad, y si la sociedad, que es la que reclama o debe pedir cuentas al Estado
de su administracién, no cuenta con esos principios morales bien firmes, entonces no

tendra que reclamar nada, porque ¢l Estado le da lo que va pidiendo.
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Son muchos los factores que influyen en la creacion del derecho, pero uno de
ellos es el elemental y mas importante, que ‘es lograr la estabilidad o equilibrio social,
a través de la imparticion de justicia. Esto se logrard sobre la base de los principios
morales que se deben tener siempre presente para actuar tanto en el aspecto humano -
individual, como en el aspecto humano — colectivo. Por lo anterior, es que se dedicars
el siguiente capitulo a comprobar la existencia no sélo de una relacion entre el
Derecho y la Moral, sino que se demostrara la necesidad impetuosa de la Moral para
el Derecho, y el que las relaciones que mantienen éstas dos formas de regir la vida,

son muy intimas.




CAPITULO I
IMPORTANCIA Y NECESIDAD DE ACEPTAR LA
RELACION ENTRE EL DERECHO Y LA MORAL



57

2.1 Supuestos sobre las relaciones y diferencias entre ¢l orden moral y el orden

juridico,

El establecer una distincién entre el orden moral y el orden juridico, asi como su
relacién, es uno de los temas centrales de la ética y de la filosofia del derecho. El
problema no esta en la actualidad mas cerca de su solucion que lo que estaba hace
algunos afios, pues se ha considerado que todo intento de determinar sisteméticamente
la relacién entre el orden juridico y el orden moral desde el punto de vista de la

esencia del derecho y de la moral, estd condenado al fracaso.

Aunque se ha afirmado, segin las concepciones en contra ya estudiadas en el
capitulo primero (lo cual no deja de producir duda en su certeza), la tdea de que pi en
ia esencia del orden juridico, ni en la del orden moral, hay algo que pueda establecer

una firme relacion entre ambos, pero ello no excluye ciertos puntos de contacto.

Por mucho tiempo se ha pensado, e incluso en la actualidad se sigue pensando,
que la relacién entre estos 6rdenes es una cuestién puramente historica acerca de la
cual no puede decirse nada que formalmente tenga validez universal, pues cada vez
que esto se ha intentado, no se ha constatado ninguna relacion efectiva, sino tan solo
formulado exigencias politico-sociales y dichas exigencias tienen su origen en

presupuestos metafisicos.

Fquivocadamente, han llamado o denominado a la moral como algo
exclusivamente subjetivo, algo que evidentemente sblo se puede estudiar y concebir

en la parte interna del individuo, sin darle oportunidad de exteriorizarse, lo cual deja
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de lado, ciertas consideraciones, tal es el caso de que los pensamientos estan sujetos a
exteriorizarse, tan es asi que el derecho incluso clasifica a los pensamientos dentro de
una posible calidad enconirada en sus normas, pues las conductas, o por lo menos la
mayoria de éstas, son pensadas antes de realizarse, por lo cual el derecho regula las
conductas, pero éstas tienen intima relacién con ¢l aspecto moral, con el aspecto ético
y con la escala-dé valores, que todo esto en su conjunto, es con lo que finalmente se

lograra un equilibrio y paz en la sociedad.

“Jirgen Habermas, critica la idea de que el derecho posea una racionalidad
propia independiente de la moral y que para Max Weber la falta de diferenciacion
entre derecho y moral represente incluso un peligro para la racionalidad del derecho

moderno.™®

Se dice que la consecuencia mas importante de la “doble naturaleza”, individual
y social de la conducta es la inevitable distincién entre aspectos internos y externos de
la misma. En la medida en que los aspectos internos pueden, por su propia indole,
manifestarse o no interiormente, al arbitrio del sujeto, existe la posibilidad de
convertirlos en objeto independiente de regulacion normativa y, por tanto, la de
contraponer a los ordenes exteriores del obrar ofro puramente interno. Pero, la
discrepancia existente, respecto de este pensamiento, se fundamenta en el hecho de
que toda conducta que se ha exteriorizado, ha side concebida primeramente en forma
interna, es decir, en ¢l pensar y sentir del sujeto, por lo que no forzosamente debe
haber una separacion del orden normativo interno y externo. La muestra mas clara de
la evaluacion interna en el mundo externo y la efectuada por el Derecho se puede
comprobar cuando el Derecho evalia o toma en cuenta la intencionalidad de la accion
en materias como la penal o la civil, entre otras, para verificar la justificacién de los

actos realizados por el sujeto.

* Pernando Castafieda Sabido en, El uso v Ia practica de la ley en México, p. 18
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La circunstancia de que la Moral sea considerada como de orden interno y el
Derecho como un orden externo, necesariamente se refleja en la estructura de los dos
tipos de regulacién. La facultad juridica significa facultad de exigir determinada
conducta de otro. La norma ética (mas no moral en sentido estricto), en cambio, es
norma solo para el sujeto, esto es, el precepto moral indica una directriz tanto para
aquel que debe obrar como para los que lo rodean, en vista de que su comportamiento
afectara a éstos. Y aunque a veces también el comportamiento del sujeto al cual se
dirige la norma tenga efectos sobre otros, éstos, sin embargo, no reciben de aquélla
ninguna indicacion acerca de su propia conducta o modo de obrar. Por el contrario, en

el sentido juridico las determinaciones son siempre bilaterales.

Desde los inicios del estudio de las relaciones entre el Derecho y la Moral se ha
considerado que estas disciplinas poseen caracteristicas muy diferentes, Io que las
hace que vayan por caminos muy separados; las caracteristicas de las cuales se parte
para distingnir a la moral del derecho, que son interioridad - exterioridad,
unilateralidad - bilateralidad, incoercibilidad — coercibilidad, autonomia-
heteronomia, se han pensado que ain cuando revelan las diferencias entre ¢ésos
grandes 6rdenes de la conducta humana, no deben interpretarse como prueba que
entre ellos no existan diversas, estrechas ¢ importantes relaciones. Lo cual se pretende
cambiar basindose en la concepeidn de moral que s¢ plantea en el primer capitulo,
pues la moral no es exclusiva del fuero interno de la persona, por el contrario, la
moral surge de la conciencia y el acontecer social, por lo tanto las caracteristicas
mencionadas anteriormente, como parte de la moral y del derecho, son pertenecientes

a la ética y al derecho, mds no a la moral y al derecho.

Para convencerse de que la distincién conceptual (porque evidentemente la hay,
en el sentido de que moral y derecho no son to mismo, pero ello no significa que no se

relacionen intimamente) entre los érdenes de la moral y del derecho, no indica
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ausencia de nexos, raices comunes y finalidades complementarias, basta recordar, que
las normas morales y juridicas sélo existen porque hay hombres, lo que demuestra

que unas y otras estin siempre referidas a éstos ultimos.

La moral y el derecho encuentran su fundamento ontolégico en la humanidad o,
mas precisamente, en la naturaleza personal del hombre. Por ello coinciden a fin de
cuentas, en que, como poderes ordenadores del querer y el obrar humanos marcan el

ambito dentro del cual puede realizarse a si mismo

Aunque es completamente cierto el hecho, de que los deberes impuestos por las
normas del derecho quedan acatados cuando el obligado gjecuta la conducta que de €l
se exige, y que dichas normas no reclaman de sus destinatarios que la obediencia se
inspire en el respeto al imperativo legal, también es cierfo que la eficacia de los
ordenamientos juridicos seria muy escasa si el fnico mévil del comportamiento
concordante con aquellos deberes fuese el temor a las sanciones que és0s
ordenamientos enlazan a los actos violatorios, y esto se analizard con mayor
profundidad cuando se hable de los distintas formas de justificacién de los sisternas

juridicos, asi como de lo que dichos sisternas requieren para ser legitimos.

El que Ia mera realizacién exterior de la conducta prescrita valga como
cumplimiento de los deberes juridicos, no excluye, de ningiun modo, la posibilidad de
que los moviles sean completamente diversos, ni, por tanto, la de que el obligado se
someta a las prescripciones del legislador por motivos de indole ética, incluso de
caracter religioso, aunque esto iltimo es mucho mas complicado y usualmente menos
véalido.

En el caso de existir una adhesion espontanea, el miedo al castigo no juega

ningun papel, y la observancia de la norma obedece a menudo a la conviceién de que
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ésta debe ser cumplida porque, su cumplimiento realiza valores, como los de

seguridad y justicia, a los que el obligado atribuye una existencia objetiva.

Es incuestionable que muchos hombres estan convencidos (independientemente
de que su conviccion sea o no correcta) de que ciertas conductas deben ser posibles,
sencillamente porque valen. Y como tal creencia es la razén determinante de sus
actos, y éstos, se hallan regidos unas veces por normas éticas, normas morales y otras
por preceptos de derecho (este nltimo en cuanto a temor al castigo), el mévil de
aquéllos es, en ambos casos, de igual naturaleza, ya que el sujeto juzga que esas
normas lo obligan en la medida en que exigen la realizacién de valores. La tnica
diferencia reside en la indole, moral o juridica, de las respectivas prescripciones, no
en la especie de la relacién entre 1a exigencia normativa y el fundamento atribuido a

ésta,

Asi las cosas, si los preceptos de derecho son frecuentemente cumplidos por
razones de orden ético, moral, de cardcter religioso o simplemente diversas del temor
a las sanciones juridicas, es evidente que su eficacia obedece en buena parte a esas
razones, y que las mas importantes, entre las ultimas, son precisamente las de indole

ética, que tienen intima relacion con la moral.

Lo anterior no debe parecer extrafio, porque, pese a las diferencias entre los
ordenes moral y juridico, las conductas reguladas por los preceptos de ambos pueden
ser las mismas, s1 bien la forma y atributos de cada principio regulador resultan
completamente distintos. Respetar la vida y la propiedad ajenas, por ejempio, son, a
un tiempo, deberes morales y juridicos, lo que no impide que los correspondientes
preccptos tengan diversa estructura ¢ impliquen distintas exigencias, especiaimente en

lo que ataiie a los méviles condicionantes de los actos de cumplimiento o desacato,
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La mejor prueba de que la eficacia de los ordenamientos juridicos se encuentra
en buena parte reforzada por motivos y concepciones de indole moral, estd en la
incorporacign, a dichos ordenamientos, de criterios éticos de estimacion de la

conducta, a los que el legislador enlaza consecuencias de derecho.

2.2 Naturaleza, definicién e importancia de Ia Ley moral en cuanto a su relacién

con la Ley juridica (Derecho).

Este es un tema fundamental entre las discusiones sobre la relacion entre el Derecho y
la Moral, ya que es un hecho la existencia de dicha ley moral, actuando positivamente
en la vida de los individuos que conviven en sociedad, pero, lo importante es
fundamentarla, es decir, reflexionar sobre ella, y hacer notar cudles son las

condiciones de su validez.

Por lo que respecta a la naturaleza de la Ley moral, cabe explicar que, ademas
de las leyes fisicas y juridicas que gobiernan los seres materiales y que se definen
como “la expresién de una relacién constante entre dos fenémenos”, se encuentran
también las leyes morales, que gobiernan al hombre en su conducta libre, respecto de

la relacion con los demas individuos.

Santo Tomas de Aquino proporciona la siguiente definicién de ley moral: “Es
una ordenacion de la razon, promulgada para el bien comiin por quien tiene el cuidado

de la comunidad.”

La definicion que ofrece Santo Tomas, es rica en contenido, por lo cual vale la

pena analizar a profundidad cada uno de los elementos que la integran, pero antes que

4 J.1lizn Marias, Historia de la Filosofia, p. 268
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ninguno otro cabe destacar el caracter social y no individual que le da a dicha le
moral:

En primer lugar por lo que respecta a que ¢s una “ordenacion”, cabe mencionar,
que en efecto, una ley es una orden o mandato. Nétese que la palabra orden significa,
en general, la correcta disposicion de las partes en el todo. La ordenacion es pues, una
indicacién para disponer las cosas en su correcto lugar. En ofras palabras, actuar
conforme a la ley significa asumir ¢l puesto que le corresponde en relacién, con los
demds hombres y consigo mismo. Quien actia conforme a la ley que manda respetar a
los padres, por gjemplo, estd colocAndose en ¢l puesto que le comresponde en cuanto

hijo de familia. Es decir, cumplir con una orden es lo mismo que colocarse en orden.

Segiin Gutiérrez Saenz, “Es digna de notarse la cualidad del orden en la ley. Lo
que m4s llama la atencidn en ciertos ambientes, al tratar acerca de las leyes, es su
caracter imperativo e inclusive impositivo. Sin embargo, la orden (en tono

imperativo) solo se justifica en funcién del orden (en tono indicativo).”™"

Ahora bien, en segundo lugar, por lo que respecta a la “razén”, se puede decir,
que esto significa, que la fuente u origen de la ley es la razén. Solamente asi se
garantiza una correcia legislacion, con carfeter universal. Aquella ley que, de hecho,
esté originada en otra facultad humana {como la pasion por ejemplo), corre el riesgo
de perder su validez, si acaso no estd acorde con la razon. El despotismo de las
autoridades que mandan sin fundamentar realmente un beneficio a sus atribuciones y
decisiones, sin ninguna razén positiva que sustente el mandato, queda, con esto, fuera

de toda justificaci6n.

1 Rail Gutiérrez Saenz, Introduceion a la Btica, p.198




En tercer lugar, respecto de la “promulgacion”, se puede decir, que csta palabra
significa: dictaminada o publicada (dar a conocer). Esta promulgacion puede ser
explicita (como en el caso de las leyes positivas) o simplemente implicita (como en el
caso de la ley natural), de tal modo que el hombre tiene que descubrirla tal como esta

inscrita en la misma naturaleza humana.

Por lo que respecta a decir “para el bien comin”, aqui esta la finalidad propia
de la ley moral. No se trata, pues, de beneficiar exclusivamente a la autoridad o a un
sector de los stbditos, sino a la comunidad en general, ain cuando esto implique el

sacrificio de ciertos bienes particulares.

Es necesario tomar cabal conciencia de esta cualidad de la ley. Si, de hecho,
abunda la gente que experimenta cieria fobia ante 1a ley, esto se debe (al menos, en la
mayor parte de los casos) a la oscuridad en que han vivido respecto a la finalidad de
un mandato. Claro estd qué las circunstancias concretas han dado pie a esa oscuridad,
pues mas de alguna ley se ha dictado para beneficio de la propia autoridad. Sin
embargo, la auténtica ley debe estar siempre apuntando hacia el beneficio de la
comunidad. Esto ultimo da la pauta para terminar de concretar la diferencia entre la
ética y la moral, ya que la-primera es individual y la segunda coleciiva, pues cs

dictada por la sociedad en su conjunto para ser aplicada a la sociedad en su conjunto.

Y, por dltimo se analizara la parte de la definicién correspondiente a “por
quien tiene €l cuidado de la comunidad”, ya que esta fltima parte de la definicién de
ley moral, indica quien es la persona que debe dictar leyes. Efectivamente, la
autoridad, el jefe de la comunidad, aquél que ha asumido la responsabilidad de
preocuparse por el bienestar de la sociedad, ése es el mas indicado para dictar las
leyes comrectas, en funcion del conocimiento que debe adquirir acerca de las
necesidades de los gobernados.
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Estas son, pues, las cualidades que ha de tener una ley moral. En la medida que
carezca de ellas, pierde su validez como ley moral. Nétese que todas estas
caracteristicas, constituyen diversas facetas de una sola cualidad: el caracter racional
de la ley. Cuando falta una de ellas, también las demas quedan truncadas. Si una ley
no esta encaminada al bien comun, es que no esta originada en la razdén. Y, si no esta
originada en la razdn, dificilmente expresara un orden. Con base en esto, es valido
refutar a las posturas que niegan la relacién entre el Derecho y la Moral, por
considerar que ésta ultima es subjetiva e irracional, pues las caracteristicas de ésta
iltima, muestran todo lo contrario: su racionalidad v su finalidad que es el bien
comun, por tanto si se relaciona a la ley juridica con la ley moral, se encontrardn
grandes similitudes y ayudas mutuas para lograr ambas leyes su objetivo fundamental

que es llevar al hombre a un bienestar colectivo.

2.3 La obligacién moral.

Es necesario estar de acuerdo acerca de lo que sc entiende por obligacién moral, para
poder saber en qué se fundamenta la ley moral y analizar el grado en que
efectivamente obligan algunas leyes. Pucs, lejos de ser una presion originada en ia
autoridad, o en la sociedad, o en el inconsciente, o en el miedo al castigo, la verdadera
obligacidn moral es de tipo racional. Se define asi: “Es la presion que ejerce la razén

sobre 1a voluntad de la sociedad, enfrente de un valor.”*

Cuando una persona capta un valor con su inteligencia, se ve solicitada por
dicho valor, y entonces la inteligencia propone a la voluntad la realizacién de tal
valor, pero, la inteligencia presiona suavemente, sin suprimir ¢l libre albedro;

simplemente, ve una necesidad objetiva, y como tal la propone a la voluntad para su

“ Juan Caslos Surez Villegas, ;Hay obligacion morat de obedecer al derecho?, p. 81
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realizacion. Se trata de una exigencia propia de la razén, con fundamento en un valor
objetivo, pero nacida en lo més intimo y elevado de cada hombre: su propia razén. Es,

por lo tanto, auténoma y no incompatible con el libre albedrio.

Esta descripcion coincide con la expresiones corrientes: “actud por propio
convencimiento”. Efectivamente, cuando una persona ha captado un valor, es ella
misma quien se impone obligaciones, se compromete consigo misma, actita de modo
espontineo, no tiene necesidad de que otros la empujen en determinada direccion,
pero ain sabiendo esto, siempre habra inconformidades entre las distintas personas,
por ello se aplica el derecho, como unico medio legitimo de la coaccion o
coercitividad en uso de la morél; pues si s¢ dejara tode a la voz de la conciencta,
esperando se actie correctamente como lo indican los parametros de la ética, entonces
la moral social no seria respetada, pues cada uno actuaria conforme a sus propios

intereses, olvidando respetar a los demads, o bien ¢l derecho que éstos también poseen.

Lo ideal en el actuar social para vivir conforme a los pardmetros de una moral
que sdlo busque el beneficio a nivel general para obtener paz, tendria importantes
aplicaciones en la practica, por lo menos en ¢l plano de Ia educacion .quc tanta falta
hace (pues ésta no sélo es la preparacién profesional, sino la educacién del
comportamiento consigo mismo y con los demds en el plano humano, que en sintesis
seria educar con principios morales solidos que obviamente buscan, un beneficio),
pues con ¢sta se intentaria lograr que una persona haga lo que debe hacer por si
misma, aunque en la actualidad esto suena cada vez mis utopico, pues hoy en dia se
necesita mas de la fuerza o imposicion de penas, para evitar que se sigan haciendo

dafio los unos a los ofros.

La cuestién de la educacion, para la vivencia de una moral y de un equilibrio y

paz social, en gran medida debe ser implaﬁtada en la educacién del nifio y del
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adolescente. La razén es que el hombre no sélo es razon, sino que también es pasién,
cuenta con un temperamento que es necesario domar. La razon debe tratarse con
razones, y mientras el resto de las facultades no se someta a la razdn, se deben utilizar

procedimientos auxiliares que ayuden al cumplimiento del deber, como el derecho.

2.3.1 El fundamento de la obligacién moral,

La base de la obligacién, tal como se ha expresado, es la razon frente a un valor. En
opinién de Rail Gutiérrez Saenz: “el fundamento proximo de la obligacién moral es

el valor, no solo en ¢l plano subjetivo, sino que también en el plano objetivo.”

La idea expresada por Gutiérrez Saenz, apoya el dicho sostenido en el primer
capitulo, al hacer mencién que la moral no solo se compone de aspectos subjetivos,
sino que es més objetiva de lo que se piensa. Ya que sucede que la ley es la expresidn
de un valor (un bien a la comunidad), originado en la razén. Luego, la ley tiene en si
misma, de un modo intrinseco, la cualidad que produce en el sujeto de recta razén el
sentimiento de obligacién, esto es lo que se llama la obligatoriedad de la ley,

propiedad tipica y que se deduce a partir del valor per ella expresado.

En otras palabras: el hombre, con su razon, trasciende el plano de los hechos y
percibe el valor de las leyes; con esto se impone a si mismo una obligacion o
exigencia de tipo racional, sin menoscabo de su librg albedrio y de su autonomia
(pues la ética indicaria segim el dictado de su conciencia lo que se debe hacer en
sentido positivo, que serd para su bienestar, que es lo que a nivel general busca la

moral). He aqui la fundamentacién de la obligacion moral.

2 Raiil Gutiérrez Saenz, Op. cit, p. 201
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Si por obligacién se entiende la coaccién externa, no hay mémio ético, pero si
moral, porque esta dltima busca lo mejor para si, pero al mismo tiempo también busca
fo mejor para los demas, o por fo menos respetar la vida, las mecesidades y el derecho

de los que lo rodean.

De lo dicho se concluye que el valor moral es obligatorio, bajo el primer
principio de la razén prictica que reza: “hay que hacer el bien y evitar el mal”. Es
decir, el bien obliga, y como imperativo categérico, incondicional, no como un simple
consejo. Sin embargo, puede darse el caso de que existan varios caminos a elegir, y
todos ellos permanezcan dentro del valor moral. En tal caso, la voluntad no estd
obligada a elegir el de mayor valor; s6lo estd obligada a elegir entre esos caminos y

desechar el que no esté investido de valor moral.

Pero, cuando se da el caso de que sdlo un camino esté anvestido de valor moral,
de tal manera que los demds lo excluyen definiivamente, emtonces la voluntad debe
escoger €se Unico camino y desechar los demas. Este es el caso que cominmente se
trata al referirse al tema de la obligacion, en cuanto a elegir el bien y desechar el mal,
y aunque esto parezca una cuestion de enfoques, se tiengn especificaciones concretas

que se explicarin en ¢l siguiente punto.

2.3.2 El problema de }a diferencia entre lo bueno y lo malo,

Existen muchas interrogantes respecto del tema de la diferenciacion entre lo bueno y
lo malo, como por ejemplo, ;Como se puede distinguir objetivamente lo bueno y lo
malo?. Es decir, ;Qué diferencia objetiva existe entre un acto bueno y otro que se dice
malo?. O, acaso, ;No hay diferencia objetiva, y todo depende de las personas que

juzgan conforme a costumbres, educacién, conveniencias o imposiciones?. La
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solucién de estos problemas es capital en la vida de cada uno, y por supuesto para el

problema de la relacion entre el derecho y la moral.

Quien de verdad esta convencido de que todo es lo mismo y que no hay
diferencia entro lo bueno y lo malo, seguramente llevara a cabo una conducta muy
diferente a la de aquella persona que esté convencida de lo contrario. Y por supuesto,
aun dentro de esta ltima posicién todavia hay muchas variantes, pues algunos juzgan
lo bueno y lo malo con un criterio que para otros resulta equivocado, o al menos
insuficiente. De lo cual puede inferirse un nuevo problema que seria el problema de la
norma de moralidad, en donde podria estar la solucion para saber ;Cual es el criterio

correcto para juzgar el bien y el mal?.

Se podrian sefialar desde luego, algunos de esos criterios, que de hecho se
utilizan en la vida diaria, para hacer notar enscguida la utilidad que presten y la
insuficiencia de que adolecen ante ciertos casos précticos. Por ejemplo en opinién de,
N. Mac Cormick, dichos criterios podrian ser: “el actuar conforme a la conciencia, o

bien de acuerdo con la propia utifidad, o la intuicién del momento, etc.”™

Para algunos basta actuar conforme a las leyes. Actuar de acuerdo con la ley es
actuar bien, y por lo tanto ya no insisten mas sobre este asunto. Desde luego gue enla
mayoria de los casos este criterio es suficiente, pero se les puede plantear la siguiente
pregunta: jcon qué criterio se hacen bucnas leyes?, o jacaso todas las leyes son

buenas?.

El criterio definitivo para juzgar lo bueno y lo malo debe ser mucho mas amplio
que la adecuacién con la ley (aunque se deba suponer que el bien comin justifique la

imposicion de leyes). Hasta se podria objetar contra dicho criterio (como lo hizo

“ Tuan Carlos Sudrez Villegas, Op cit, p. 74
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Kant), que hay personas que cumplen la ley de tal manera que su valor ético deja
mucho que deseear (se dijo valor ético, mas no moral, porque el moral se ve cumplido
en la coercitividad del derecho para buscar el bienestar de forma colectiva, no solo
individualmente); cumplen materialmente, pero su intencidén es torcida, interesada,
caen en un puro legalismo; en fin, carecen de valor ético, aunque de algian modo el
legal es el valor moral porque se esta viendo que se cumpla ain en contra de la mala

voluntad de no cumplir con lo que se debe hacer.

Como se puede ver, el criterio de moralidad, el criterio verdaderamente apto
para juzgar o bueno y lo malo, tiene gue estar basado en la validez universal de las
normas morales, al analizar si las normas morales son fijas o cambian con el tiempo;

pues, es éste, uno de los mayores problemas de la ética y de la moral en si.

El tema de la fijacién o cambio de las normas morales provoca una constante
discusion entre filosofos, socidlogos, juristas y personas en general; pero no faltan
algunos, aunque sea por esnobismo o por darse aires de saberlo todo, que
inmediatamente 1o resuelven en el sentido del “relativismo moral”, es decir, afirmar
que todas las normas morales son cuestion de costumbres o de necesidades que van
cambiando con el ticmpo, con ¢l lugar y con las personas. Cada uno debe hacerse sus
propias normas. No hay formas efectivamente universales; cada caso es distinto al

otro y, por lo tanto, no admite la misma regla de solucién™.

El relativismo moral ha sido muy socorrido en estos tiempos. Algunos llegan
hasta el amoralismo, que en la practica se realiza como una completa indiferencia
hacia toda norma moral. El existencialismo ¢s la bandera que han adoptado éstos para
apoyarse en su vida amoral. Pero en el desarrollo de este trabajo, se estudiaré a fondo
el asunto para analizar si tienen razon los que pretenden desligarse de Ia moral y de

sus normas invariables. Y se le da este caracter en virtud de que la moral busca que
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se respeten las costumbres, valores, cultura y educacién de una sociedad determinada,
para prevenir que por la imitacién de conductas de otras sociedades completamente
distinta a la que imita, sobre ideas a las cuales 1o se estd arraigado o en las cuales no
se cree, permitan (legitimando o legalizando) dichas posturas que en lugar de
propiciar beneficios, degradan al hombre.

2.4  El papel de la legalidad del sistema juridico partiendo desde el punto de

vista moral.

Toda legislacién, ya prescriba acciones interiores o exteriores, involucra siempre
elementos como son la existencia de una ley, que presenta como objetivamente
necesaria (desde el punto de vista moral) la conducta cuya realizacion se exige del
sujeto y; un movil, que subjetivamente une a la idea de 1a ley un principio capaz de

determinar a la voluntad en sentido de lo establecido.

En opinién del maestro Garcia Maynez “cuando el motivo que impulsa a
cometer o ejecutar la accion es el mero respeto al deber, la conducta es-valiosa, ¥
puede atribuirsele la nota de moralidad. Si la conducta concuerda con la norma, y el
movil del sujeto no es el respeto a la exigencia ética o moral, sélo cabe hablar de
legalidad”."5 Asi entonces, 1a legalidad de un proceder consiste en la mera realizacion
externa del acto a la norma; su moralidad, en la concordancia interna; esto ultimo no
significa que la moral 0o sea, ni deba ser exteriorizada, porque si una norma no
proporciona la satisfaccién de necesidades o va en contra de respetar los valores
fundamentales como la paz social y el bien comun, entonces esa norma ademas de scr

inmoral, no deberia ser catalogada como legal, porque la legalidad busca siempre la

% Eduardo Garcia Maynez, Etica, p. 165
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justicia, y una norma que no respete dichos valores no puede ser justa, por lo tanto no

debe ser considerada como legal.

Los principios establecidos entre legalidad y moralidad han sido utilizados para
distinguir a las normas juridicas de los imperativos éticos, aunque esta distincion ha
sido radical, lo que en consecuencia ha entorpecido la aceptacion de una relacion
intima y necesaria, entre el derecho y la moral, pues segin la concepcién del filésofo
Rail Gutiérrez Sienz “la norma ética es aquella que hace de una accién un deber y
del deber un moévil; norma juridica, en cambio, es la que admite méviles distintos
del mero respeto a la exigencia normativa, con tal de que ése movil se cumpla”™®.
Pero, deberia de hacerse la aclaracion, acerca de que si la norma juridica admite
méviles distintos del mero respeto a la conducta normativa, seria en casos especificos

y 1o en la generalidad de las normas juridicas.

Para que el deber moral quede acatado no basta Ia simple ejecucion de lo que el
precepto ordena, se requiere ademas, que el movil de la persona sea la observancia del
deber por el deber mismo. Las normas juridicas quedan cumplidas cuando el obligado
hace lo que éstas prescriben o bien en su caso dejar de hacer lo que €stas prescriben
gue debe evitarse, sca cual fuere ¢l motivo determinante, ejemplo tan utilizado de elio
es, cuando el deudor que devuelve a regafiadientes lo que le habia sido prestado,
cumple con la ley, a pesar de que el mévil de su conducta no es la observancia del
deber por respeto a la norma de derecho; no sucede lo mismo con el otro ambito,
porque la moral no se conforma con la simple exterioridad, sino que exige la rectitud
de 1a intencién. Aqui, surge una controversia, al decir que se debe esperar que todas
las personas o miembros de una sociedad cumplan la ley con rectitud interna, y eso se
considera imposible, pues precisamente existe el derecho para regir las conductas y

dar a cada uno lo que le corresponda, que es el fin de la justicia, ya que en toda

46 Radil Gutiérrez Saenz, Antropotogia Filoséfica, p. 148
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sociedad, siempre existirdn las personas que infrinjan o violen el derecho ajeno, y
para ellas el derecho se ¢jecuta de forma negativa, es decir se le aplican sanciones y
no de forma positiva otorgandole del todo derechos (exceptuando el respeto a sus

garantias procesales).

Los deberes juridicos pueden ser acatados por simple respeto a la exigencia
normativa, pero, en estos casos, la persona no solo cumple con el derecho, sino que
acata la ley moral o, en otros términos, observa aquélios deberes por razones éticas.
Desde este punto de vista, las obligaciones juridicas aparecen ante nosotros como
deberes juridico — morales, por lo tanto desde este punto se da el inicio de una
relaci6n entre el derecho y la moral, pero surge una cuestién qué resolver, y consiste
en saber si la sociedad ha perdido sus valores y sus pautas morales, se encuentran en
decadencia, o bien si es el derecho, el que a causa de la desmoralizacion social, se
encuentra ¢] en el mismo estado; lo anterior, es de aclararse, que no significa que no
exista la relacion directa entre el derecho y la moral, que tanto se empefian los juristas

€0 negar.

Partiendo de las bases entre interioridad y exterioridad que diferencian a las
normas juridicas de las morales, deriva un segundo criterio distintivo: mientras las
pormas morales son incoercibles, las juridicas pueden ser coactivamente impuestas.
Muchos han asegurado que la Moral exige espontaneidad en su observancia, y si el
obligado no obra en forma libre, en realidad no cabe hablar de cumplimiento; las
normas juridicas, por lo contrario, pueden quedar cumplidas con la voluntad, sin la
voluntad, o en contra de la voluntad del obligado. Se requiere ser muy especifico en
las limitaciones que se deben de poner a las normas juridicas al momento de hacerlas
cumplir sin la voluntad o en contra de la voluntad del obligado, pues el legislador
debe pensar sobretodo, en la seguridad y el bienestar de la colectividad, y analizar de

fondo y a conciencia, cuales serian los casos (independientemente de las sanciones)
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en los que es indispensable imponer normas que vayan en contra de la voluntad de los

obligados, porque de ello se desprenden graves conflictos.

El que lo expresado en el parrafo anterior” sea posible, es consecuencia
inmediata de la exterioridad que al derecho se atribuye; la interioridad caracteristica
de la legislacion ética (mas no moral) excluye, en cambio, toda posibilidad de
obgervancia no espontinea, para no hablar de imposicién coercitiva en un sentido
desviado, porque, también cabe la posibilidad de que, ¢l derecho como defensor de los
principios morales fundamentales, sea el mecanismo que preste su fuerza de coercion,
o bien de ejercer la monopolizacién de la fuerza, con tal de hacer que se cumplan los
fines para los que fue creado el derecho, que son los mismos que persigue la ley
moral.

~ Podrfa decirse que la legalidad de un sistema juridico, no depende
exclusivamente de crear a sus leyes bajo procedimientos legales, sino que dependen
también de la validez de dichos preceptos ante los gobernados que acatan dichos

ordenamientos, asimismo v si restar importancia, también de su vigencia.

2.5 ;Puede ser un derecho legal sin ser auténticamente legitimo?

La pregunta sobre las relaciones entre moral y derecho acaba por desembocar en el
problema de la justificacién del poder de ejercer el Derecho dentro de un sistema
juridico que regule a una sociedad determinada, porque ese aparato de normas que
organizan ¢l uso de la fuerza que es el derecho no es sino un instrumento, el mas
explicito y directo, para el gjercicio del poder. La “justicia™ del dereche se hace asi
coextensiva con la “legitimidad” del poder y, para no establecer los perfiles del

problema de las relaciones entre el derecho y la moral en términos excesivamente
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abstractos o particularmente orientados hacia puntos de vista tradicionales, parece
preferible enfrentar la cuestién bajo el rotulo general de “legitimidad del sistema
juridico—politico™.

“Norberto Bobbio cuestiond la ausencia de una distincion entre legalidad y
legitimidad, por ello expreso que la legalidad tiene que ver con el ejercicio del poder,
la legitimidad con el problema de quién tiene el derecho a ejercer ese poder”.*’

Sobre 1a nocioén de legitimidad se ha escrito abundantemente, incluso aparece
hoy, como uno de los temas obligados tanto de la ética como de la teoria social, la
filosofia politica o la teoria del derecho. Por eso convendrd empezar por explicar una
importante distincién que hace el jurista Juan Carlos Sudrez Villegas quien usando la
conocida division entre hecho/valor, “llama a las cuestiones de hecho relativas al
problema, cuestiones de legitimacién, y a las cuestiones de valor las llama cuestiones
de legitimidad™.*

“Legitimacién”, es un término cuya referencia son hechos y tiene su maximo
teorizador en Max Weber; manteniendo la tradicion weberiana puede decirse de un
sisteima juridico o de una institucion que disfruta de legitimacion cuando sus normas y
principios son generalmente cumplidos y aceptados por los destinatarios en funcidn

del mundo de creencias compartido por ellos.

La adecuacién o conveniencia de ese sistema o institucion es asumida por los
sometidos a sus pautas por su sinionia con los valores compartidos porque satisface

razonablemente bien los intereses o necesidades de los mismos.

1 Eemnando Castafieda Sabido, El uso v la prictica de In Ley en México, p. 17
M Jan Carlos Sudrez Vitlegas, ;Hay obligacién moral de obedecgr al derecho?, p. 74
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Pero, como es evidente, la mera existencia de una institucion “legitimada™ no
puede hacer obligatorias sus normas, por la razén de que la mera existencia de una
moralidad positiva no pucde pretender que sus imperativos estén justificados. La
cuestion que ocupa este momento, no es una cuestion de hecho, sino una cuestion de

valor, es decir de legitimidad.

“Legitimidad™ es un término que hace referencia a un conjunto de valores,
procedimientos, exigencias y principios que tratan de operar como criterios de
justificacién de normas, instituciones, acciones, etc.; si éstas normas o instituciones
satisfacen esos criterios ante los que deban de cumplir los preceptos legales, entonces
se dice que son legitimas. Por esto se usa legitimidad como un equivalente amphio de
la idea de justicia o justificacién ética, y sistema juridico - politico {o gobiemo)
legitimo como equivalente igualmente amplio de sistema juridico — politico justo o

gobierno justo.

“Jirgen Habermas, ha cuestionado la idea de que la legitimidad del derecho
dependa tnicamente de sus cualidades formales y de que se presuponga que éstas
puedan ser racionales sin que se pueda hacer referencia a una razon practica™”; es
decir, Haberinas critica la idea de que el derecho posea una racionalidad propia

independiente de Ja moral.

En la actualidad se afirma la idea de que la legitimidad del derecho, de un
sistema juridico se basa en la creencia en la legalidad del ejercicio de la dominacion |
politica. La dominacién politica adquiere su caracter por !a creencia de que la
legalidad de los 6rdenes establecidos y la de la competencia de las personas llamadas
a ejercer la dominacion, posee ofra cualidad que la creencia en la tradicién o el

carisma. Esa otra cualidad consiste en una racionalidad intrinseca a la forma juridica

# Fernando Castafieda Sabido, Op cit, p. 18
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misma que garantiza la legitimidad de la dominacion que se ejerce en las formas

legales.

La idea expresada en el parrafo anterior, era también afirmada por Max Weber
gue concedia su respaldo a un concepto positivista del derecho, diciendo que:
“derecho es aquello que el legislador politico —-ya sea que esté democraticamente
legitimado o no- establece como derecho, conforme a un procedimiento juridicamente
legitimado”.su Bajo esta premisa, la forma juridica no puede obtener su fuerza

legitimante de una relacién de parentesco entre el derecho y la moral.

Radicalmente se ha considerado que, el derecho moderno tiene que ser capaz de
legitimar la dominacion ejercida de una manera juridica inicamente sobre la base de
sus propiedades formales; se debe probar que éstas son “racionales”, sin que se pueda
hacer referencia a una razén practica en la moral, reconociéndole una racionalidad a la

moral, porque muchos se la niegan.

Referente a lo anterior, Max Weber “aseguraba que el derécho posee una
racionalidad propia independiente de la moral, incluso se atreve a afirmar quie la falta
de difercnciacidn entre derecho y moral representa un peligro para la racionalidad del
derecho y, con ello, para el fundamento de la legitimidad de Ja dominacion legal,
dicho autor diagnosticé en algunos desarrollos que le eran contemporaneos, una
moralizacién del derecho semiejante, que es fatal, describiéndola como un proceso de

deformacién de! derecho”.”!

Pero, por otro lado, se afirma que un sistema juridico — politico tiene

legitimidad o es legitimo cuando sus normas estan dotadas de una cierta justificacién

9 David Scbrevilta, El derecho, 1a politica v Ia ética, p. 14

* 1dem
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ética aceptable. Tradicionalmente se ha buscado esa justificacién en uno o muy pocos
postulados o principios singulares que se crefan capaces de ofrecer una base coherente
para todo el sistema, pero la reahidad es que esa pretenosidn sc obstaculiza
inmediatamente con el hecho de que los sistemas juridicos contemporaneos son muy
extensos y complejisimos, es decir, estan intégrados por una inmensa cantidad de
normas relacionadas entre si por hilos muy tortuosos y complejos, y con una
disparidad tal de contenidos y alcance que hacen ilusoria la pretension de hallar para
todas ellas una justificacién unitaria.

Respecto de lo anterior, no es por tanto imposible, que se den en los derechos
modernos, normas o grupos de normas cuyas respectivas justificaciones traten de
satisfacerse apelando a principios incompatibles y que la tarea de proporcionar esa
justificacién constituya un delicadisimo y dificil trabajo de razonamiento practico,
una de cuyas manifestaciones exteriores (inmediata y poco elaborada) puede ser el

debate politico ordinario o la discusién moral.

Desafortunadamente, la legalidad moderna ya es un sistema que se autonomiza
en el sistema de derecho, por ser tal y que no responde a ninguna l6gica externa sea de
justicia, de equidad o algiin otro criterio ético o moral de racionalidad, sino a una
l6gica demasiado sistematizada, que lejos de generar integracion, justicia ¢ igualdad,
produce marginacion, desigualdad y tensién,

El interés que surge de la diferenciacion entre legalidad y legitimidad nace
basicamente del problema de l1a juridificacién, que para muchos es ¢l centro de la
crisis por la que atraviesa el Estado Social. Asimismo, el problema del fundamento
moral de la legitimidad de la legalidad moderna, el problema de la juridificacién y el

aumento de la discrecionalidad de la autoridad publica, permite hacer algunas
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consideraciones del caso mexicano, que se analizaran con gran cuidado en el tercer

capitulo.

Ahora bien, Habermas, realiza una consideracién muy importante respecto dela
conexién entre moral y legitimidad sefialando lo siguiente: “la legitimidad de 1a ley
moderna se funda en un formalismo ético, que tiene como principio moral la iguaidad
ante la ley. La dominacién politica que se ejerce bajo la forma de un derecho positivo
obligado a fundamentarse, debe su legitimidad al contenido implicitamente moral de

las propiedades formales del derecho™ >

Con base en lo expuesto por Habermas, cabe hacer mencién de un comentario
muy pertinente realizado por Fernando Castafieda Sabido y que puede ser uno de los
fundamentos para aceptar la relacion entre el derecho y Ja moral: “No es lo mismo
que la racionalidad formal del derecho tenga un contenido moral a que se le dote de
un fundamento moral”.>* Gracias a la anterior diferenciacién, existe la posibilidad de
que el sistema de derecho no procure exclusivamente la justicia, ni de presuponer un
consenso moral, en opinién de Luhmang, pues existe la grave posibilidad de que las
razones de ]a existencia del sistema de derecho no se encuentren en ninguna voluntad
de justicia o de injusticia, perc si se debe recomocer, por lo menos que, parte
constitutiva de 1a legalidad y legitimidad modernas, en cuanto a su enunciacién y
aplicacion, deben atender a la igualdad ante Ja ley, el cual es un asunto que puede y
debe ser analizado, sin duda, desde un punto de vista ético y moral, a lo que Fernando
Castafieda dice que “la pregunta es si la igualdad ante la ley adquiere su relevancia de
su fuerza moral o de su eficacia para estructurar la politica”*® A lo que cabe
responder que, evidentemente es de gran relevancia politica, puesto que para poseer el

poder, legitima y legalmente (esta legalidad, bajo los alcances de la legitimidad como

2 Femando Castaiieda Sabido, El uso y la prictica de Is ley en México, p. 25

= id, p. 26
ldem ESTA TESIS NO SALFE
DE LA RIBLIOTECA
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aceptacion natural o de convencimiento) se debe ser imparcial y tratar a todo por igual
para evitar caer en luchas sociales, para obtener reconocimiento pleno a sus derechos
ciudadanos; pero, indiscutiblemente su fuerza es eminentemente meral, pues si sélo

fuera politico, seria muy interesado y superficial.

Asi entonces, se deduce que legitimidad y legalidad se implican mutuamente,
sin que uno sea reducido al otro, y en caso de ser asi, la legalidad tendra que reducirse
a la legitimidad, por el principio de mayorias, sino de lo contrario se cae en el
supuesto de implantar legitimamente un poder, aunque oo sca benéfico y sea impuesto
a la fuerza cayendo en la dictadura perjudicial para todos los ciudadanos o por lo

menos para los mas desprotegidos econémicamente hablando.

Ahora bien, se tiene que dejar muy en claro que, en cuanto a legitimidad del
sistema juridico, existen varias formas que aparentemente quieren dar justificacién a
la existencia y legitimacidon de un sistema juridico para que posteriormente pueda ser
legal, para lo cual se van a estudiar tres tipos de justificaciones, por considerarse las
mds relevantes, de las cuales, alguna tendra que ser clasificada como la mas adecuada
por sus caracteristicas o bien crear un compuesto de los tres tipos, en primer lugar se
estudiara la justificacion que se hace al monopolizar el derecho, el uso de la fuerza
organizada, eh segundo término se encuentra la justificacién en la democracia, que
aparenta ser la mas justa, pero tiene sus huecos, que posiblemente puedan ser llenados

al estudiar una tercera y ultima justificacién basada en principios morales.

2.5.1 La legitimidad de un sistema juridico justificado por la apelacion al uso de

Ia fuerza para lograr la paz y la seguridad social.

Dentro de estrategias tedricas propuestas que son frecuentemente utilizadas para

justificar y legitimar las normas del sistema juridico: en primer lugar se da la
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apelacion a la “seguridad”, la “paz”, la “certeza” en las relaciones sociales en una
técnica sancionadora de contro! como es el derecho, que se cumple por el mero hecho
de estar vigente, sin la posibilidad de prever minimamente como va a ser el
comportamiento interactivo de los demds seria imposible la vida en una sociedad
compleja. Para ejemplo de lo anterior, basia recordar las explicitas palabras de
Hobbes respecto de que “la vida del hombre sin normas juridicas seria solitaria,
pobre, sordida, bestial y breve”.”®

La violencia es un fen6meno frecuente en la sociedad, Oscar Correas, estudioso
de la ciencia juridica define a la violencia “ como el uso de la fuerza fisica sobre el
cuerpo de un individuo”.*® Aunque cabe hacer la aclaracion de que dicha violencia no
es solo fisica, sino de cardcter denominado moral (aunque éste ¢érmino no €s muy
adecuado puesto que este tipo de violencia se efectiia a nivel mental o de conciencia,

lo que dista un poco de los alcance de la moral).

Este tipo de justificacion (violencia organizada legitimamente), es la que se
encuentra cercana a la idea de la capacidad monopolizadora de la violencia, de la
fuerza fisica, que tienen el derecho; si el derecho, como se ha manifestado, es un
sistenia de reguiacion del uso de la tuerza, su virtud inmediata radica precisamente en
el hecho de que succiona la violencia privada de la sociedad civil e institucionaliza los
criterios de uso de la fuerza en la convivencia, pues sin violencia privada, la

convivencia es posible; con ella es imposible.

En opinion de Henri Bergson, “esta via de justificacién presenta evidentes
puntos débiles, aunque al mismo tiempo plantea graves cuestiones éticas y sobretodo

morales, ya que no hay que olvidar que son cosas distinitas; su debilidad fundamental

* Fernande Tome L., Introduccitn 3 Ia filosofia del hombre y de Ia sociedad, p.97
% Femando Castafieda Sabido, El uso y Ia practica de la ley en México, p. 42
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proviene de que el “orden”, en el puro sentido de no — violencia, es un valor
puramente formal o, en todo caso, un valor instrumental, es decir, un valor que tiende
a garantizar la pervivencia de un cierto estado de cosas, pero que no se pronuncis

sobre su posible bondad™.”’

El hecho de que en una comunidad humana las relaciones interindividuales se
desarrollen en términos de paz exterior no quiere decir, que esas relaciones sean
adecuadas en términos morales o inspiradas en criterios de justicia. Una sociedad
esclavista, “ordenada” por normas juridicas, o una sociedad con graves desiguaidades,
pueden ser sociedades externamente pacificas, pero eso no autoriza a calificar a las
normas juridicas que las ordenan, de normas legitimas. Pueden ser, y de hecho son
con relativa frecuencia, normas injustas, por la utilizacién de la fuerza que
monopolizan, porque ¢l micleo de la cuestion no es que la violencia esté organizada,
sino ¢émo estd organizada para servir a exigencias de moral y ética politica y social,

que estin mds alla del puro hecho de la organizacion,

Sin embargo, cabria preguntarse si, como se pretende a veces, la exclusion de la
violencia es un prerrequisito necesario para la realizacién ulterior de otros valores
sean los que sean. Quienes tratan d¢ negar ia legitimidad al derecho de rebelitn
afirmarian que, en efecto, en un contexto en que cada cual pudiera imponer
violentamente lo que considera su propio derecho, seria imposible dar el paso hacia
una convivencia articulada con criterios morales basicos. Por el contrario, aquellos
que desean mantener la idea de que en una situacion de flagrante injusticia general los
miembros de una comunidad tienen el derecho de levantarse en armas contra el tirano,
no podrian afirmar que la violencia es siempre ilegitima. En este caso, el sistema

juridico — politico no se legitima por el puro hecho de imponer la paz, antes al

* Henri Louis Bergson, Las dos fuentes de la Moral y de 1a Religién, p. 34
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contrario, serfa precisamente el recurso a la violencia lo que estaria dotado de una

legitimidad inicial.

Existe un argumento de Hobbes, respecto del tema gue ocupa este punto dela
justificacién de la legitimacion de los sistemas juridicos, que sin hacer expresa
apelacion a la violencia y a la paz, relaciona la legitimidad de] sistema juridico con
problemas sociales de organizacién y con problemas relativos a lo que se denominan
“bienes piiblicos”; dicho argumento, explica a grandes rasgos, gue hay acciones
colectivas, como la circulacién de automéviles o el trafico mercantil, que sélo son
posibles si todos los paiticipantes se comportan de la misma manera, es decir, si

desarrollan una conducta uniforme sea ésta cual sea.

Circular en automdvil por la parte derecha o circular por la parte izquierda es,
seguramente, indiferente, pero lo que es necesario para hacer posible la circulacién es
que todos circulen de la misma manera, y para ello un sistema que, como el derecho,
sancione 2 aquellos que rompen la uniformidad, se justifica por si solo, se legitima en
la medida en que hace posibles conductas colectivas cuya organizacién es necesaria

para la convivencia o la supervivencia misma.

Algo parecido a lo expresado, sucede con los llamados “bienes publicos™. Se
denominan bienes publicos aqguellos que cualquier miembro de la colectividad
disfruta aunque no haya contribuido personalmente a su produccion satisfaciendo
costo alguno; son bienes necesarios, como la defensa o el cuidado del medio
ambiente, pero el tipico egoista sufre la tentacién permanente de no contribuir a su
costo, dado que si los demas aportan su contribucién, él va a disfrutar del bien
gratuitamente. Las ventajas son tantas que se llega a afirmar que la conducta el
gorrén, parece mas racional e inteligente que la del resto que si contribuyd. Pero €l

problema es que, si se generaliza esa inclinacién, ¢l bien publico puede desaparecer; y
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una técnica sancionadora de disuasién como es ¢l sistema juridico se justificaria o
legitimaria precisanente en la medida en que, el desalentar al que no contribuye a lo
que los demas que benéficamente si contribuyen, asegura la existencia del bien

publico.

Estos argumentos son relevantes, pero seguramente tampoco son definitivos, ya
que funcionan solamente si la conducta social que se organiza mediante normas o el
beneficio pablico que se estimula, estan dotados, efectivamente, de una justificacién
ulterior, y no solo porque se trate de una pura coordinacién de conductas. La
organizacién, la coordinacion de conductas o la dimension publica de un cierto estado
de cosas no constituyen por si mismas, situaciones éticamente valiosas, y por lo tanto
valen para ellas los mismos argumentos que se han mencionado para conceptos como

el de “seguridad” o “certidumbre”.

Asi las cosas, se deduce, una vez mas, que el sistema juridice no se legitima
necesariamente por su capacidad organizadora o coordinadora, sino que, en todo caso,
se legitima como algo dotado de valor instrumental respecto de otro u otros valores 0
bienes ulteriores a los que se pudiera llegar por medio de la organizacidn, es decir,
gue el sistema juridico en cuanto que juridico no seria en si legitimo, aunque lo podria
ser como un medio para la consecucion de un estado de cosas moralmente justificado.
Y la violencia por muy organizada y legalizada que sea (para ser ejecutada por el
Estado, no es el camino ideal para considerar legitimo el sistema juridico qué rige a la
sociedad, pues se necesita mas para convencer a los ciudadanos de acatar la ley, se
requiere que sientan un beneficio en su cumplimiento y sélo quedan dos opciones, las

cuales se analizardn a continuacién.
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2.5.2 La legitimidad de un sistema juridice justificado por la apelacion a la

democracia.

Una segunda estrategia teorica utilizada para dar cuenta de fa legitimidad de los
sistemas juridicos ha sido la apelacion a la democracia y, més en particular, la
apelacion al principio de decisién por mayorfas. Si, como ya se ha visto, es preciso
salir de la pura legalidad para buscar un conjunto de valores y principios que
justifiquen esa legalidad, es decir que legitimen el sistema juridico — politico, la
estrategia que ahora se va a examinar, apela para ello 2 un cierto procedimiento de

toma de decisiones, el proceso mayoritario, para llevar a cabo esa tarea.

En términos generales la posicion a que se hace referencia en el parrafo
anterior, viene a exponer que el sistema juridico esta legitimado cuando sus normas
son el producto de una decisién mayoritaria. Esas normas pueden ser un producto
directo de la mayoria, por ejemplo, un referéndum sobre el divorcio; o un producto
indirecto de la mayoria, por ¢jemplo la eleccion por mayoria de un legislador. En
ambos casos, un sistema juridico compuesto de normas que pudieran mostrar ese
crigen, seria un sistema legitimo. En esta posicién, como es notorio, es la aplicacién
al problema del viejo concepto politico de la “legitimidad de origen” del poder
politico a diferencia de la llamada legitimidad de ejercicio; pero el problema que tiene

es que, si se somete a un escrutinio un poco detenido, no parece resistir demasiada.

Una decision individual es correcta o esta justificada, no en cuanto que es una
decision, sino en cuanto que est4 fundada en razones de un cierto tipo (que pueden ser
morales, éticas, prudenciales, técnicas, etc.). Una decision colectiva no es més que un
agregado de decisiones individuales o, si eso resulta mds claro, una decision tomada
simultdneamente por un agregado de individuos; pero si una decisién individual no

incorpora, en cuante que tal, justificacién alguna, parece dificil ver de que modo




pueda incorporarla un agregado de decisiones individuales. Agregar arbitrariedades o

errores no puede tener como resultado sino una arbitrariedad o un error colectivo.

Dejando a un lado algunos problemas logicos, la agrupacién de decisiones o,
bien la mayoria de las decisiones, no ctorga justificacion alguna. Esto es lo que sueie
aludirse cuando se dice que las mayorias también se equivocan; si s¢ equivocan,
entonces no se ve muy claro por qué hay que considerar sus decisiones como
legitimas. Una decisién equivocada, es decir, injustificada o incorrecta, no puede
simultancamente ser considerada legitima, es decir, justificada o correcta. Si se
estuviera atenido exclusivamente a afirmar que sélo las decisiones mayoritarias
correctas o certeras eranh legitimas, entonces el criterio de las mayorias seria superfluo
porque la legitimidad les vendria a esas decisiones de su correccion o verdad y no de

Su caricter mayornitario.

Ante estas dificultades se han desarrollado ciertas argumentaciones adicionales
que tienden a atenuar la contundencia de la afirmacién anterior. Una de esas
argumentaciones, por ejemplo, alega que la decisién por mayorias no lo puede hacer
todo; hay cosas que las mayorias no pueden decidir sin traicionar su propia base de
sustentacion, en particular no pueden eliminar o callar a las minorias porque si llegan
a hacerlo, entonces se careceria de un criterio fidedigno para saber quiénes son en

realidad mayoria.

Por lo tanto una “regla consttutiva” del prin-cipio democratico es la
confrontacion publica de las decisiones para saber cudles son realmente mayoritarias,
y otra regla constitutiva de ese principio, que 1o es sino una afirmacion seguida de la
anterior, es que todos los participantes, y por tanto, también las minorias, tienen que
disfrutar del maximo de libertad de discusion y expresion, porque de lo contrario
dificilmente podria hablarse ni siquiera de decision individual, mayoritaria o
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La segunda objecion es de otra naturaleza, y consiste en la simple y liana
percepcién de que cabe dentro de lo posible y no ha sido muy infrecuente a lo largo
de la historia que sectores de normas de un sistema juridico producidas de acuerdo
con ese procedimiento resulten manifiestamente injustas y, llevando las cosas a sus

extremos, cabria asi pensar en un sistema juridico legitimo e injusto al mismo tiempo.

Cualquiera que sea el alcance que se quiera dar a la nocién de legitimidad, es de
parecer, que en todo caso tiene que ser incompatible con el de justicia; es cierto, que
se podria establecer una definicion que estipule la “legitimidad” como lo resultante de
un principio mayoritario, pero si ello fuerza a reconocer como legitimos sistemas
juridicos discriminatorios, machistas, racistas, etc., simplemente porque sus normas
hayan sido emanadas de un cierto procedimiento, entonces se tendrd que concluir qﬁe,
al menos por 1o que respecta a ios asuntos que se estdn tratando de aclarar, tal criterio

de legitimidad sirve para muy poco.

Sin embargo, pueden desarrollarse otras vias para defender el procedimiento de
decision por mayorias, porque aunque como tal procedimiento no garantice que el
sistema juridico de él emanado sea un sistema legitimo, la utilizacion del mismo para
crear las normas del sistema juridico parece ¢n principio mas adecuada que la de
cualquier ofro. La primera de esas vias, historica y tradicional, es ia apelacién a la
soberania popular, cuyo vehiculo mdas idéneo seria la decisibn mayoritaria; el
argumento ¢s sencillo, si son los ciudadanos los que deciden qué normas juridicas
quieren, entonces son ellos los que las autoimponen, los que se obligan a si mismos
respecto de ellas, con lo que el procedimiento de eleccion soberana salva uno de los
rasgos basicos del discurso moral, que es la autonomia individual, para lograr asi la

estabilidad social en forma democratica.
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En este sentido la decisién por mayorias es, como un procedimiento, una
salvaguarda de un principio moral fundamental; este argumento, sin embargo, ticne
muchas dificultades; la principal de ellas es que tiende a exigir ia unanimidad en las
decisiones, porque una caracteristica de las normas juridicas (o de los poderes
politicos) es que se aplican a todos los ciudadanos, tanto a aquellos que han votado
por su realizacién como a aquellos que se han opuesto a ellas. Si la justificacion de la
decisién mayoritaria es la proteccién de la autonomia personal, entonces se debe
concluir que los que no participen en el proceso o los que hayan votado en contra o
se ven concernidos por él, simplemente porgue no se han “autoobligado™; sin

embargo, las normas les son aplicables igualmente a ellos.

Hay una segunda via de argumentacion que parece mds solida para justificar la
prioridad del procedimiento de decisién por mayoria como sistema de produccién de
las normas juridicas. Todo el universo de la ética parece descansar en el
reconocimiento originario de la esencial igualdad moral de los seres humanos. Como
seres morales, como individuos dotados de una determinada dimensién moral, todos

los seres humanos son considerados iguales.

“La regla de oro que reza; “No hagas a los demas lo que no quieras que te
hagan’, el imperativo categorico, el principio de universalizacién de los juicios
morales, etc., son versiones de esa idea basica que rige la vida moral. Pues bien,
cualquier norma o institucién que, en el ambito de su especialidad, opere
reconociendo esa igualdad originaria, estaria inicialmente dotada de una dimensién

&tica” 59

Asi entonces, cuando se trata de una institucion cuya funcién es articular una

decision colectiva sobre qué normas juridicas o qué poder politico — juridico son

* Francisco Laporta, Entre el derecho y la moral, p 80



implantados en una comunidad, la {inica institucién que considera a todos los
miembros como iguales es el procedimiento de decision colectiva por mayoria, y ello
porque se trata de un procedimiento que atribuye igual valor a la decisién de cada uno

de ellos.

Sélo en el procedimiento de decisidn por mayoria simple cada uno de los votos
tiende a poseer ¢l mismo valor, y los votantes tienden a ser tratados como iguales. Es
por tanto un procedimiento que traduce a su Ambito de aplicacién aquel principio
ético de la igualdad moral de todos los seres humanos como personas; y en la medida
que una institucién esta justificada cuando se fundamenta en un principio moral de
esas caracteristicas, entonces el procedimiento de decision por mayoria esta
justificado y, podria decirse, que las decisiones que surgen de €l encuentran una

inicial legitimidad en esa justificacion.

Como se ve, poco a poco parece ir impoméndose la idea de que un sistema
democratico es un sistema juridico legitimo. El proceso juridico — politico articulado
en torno al principio de decision colectiva por mayorias supone la incorporacion al
derecho de algunos componentes morales bésicos. En particular, el reconocimiento de
cada uno como agente moral igual a los demdas en materia de decision juridico-
politica y la exigencia ética de la autonomia individual reflejada en un conjunto de
libertades (ciue pueden ser de expresion, de eleccién, de propuesta, etc.), como
requisitos simuitineos al proceso de toma de decisiones; no estd de mas, recordar a
este respecto que la idea de un conjunto de individuos libres y racionales que se
reconocen entre si como agentes morales iguales que existen hoy con fuerza en las

teorias que tratan de suministrar un fundamento a los enunciados morales.

Segin Juan Carlos Susrez Villegas “la posicién original de Rawls, la

comunidad ideal de dialogo de Habermas, la ética de procedimiento de Alexy, pueden
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ser importantes ejemplos de un punto de vista que sugiere con fuerza la idea de la
justificacion procedimental de la ética. Y en este sentido el procedimiento
democratico ha sido a veces considerado como un sucesor de la argumentacién moral,
© como una secuencia que tiende a producir normas juridicas moralmente justificadas,
es decir, como un procedimiento que trata de organizarse a si mismo en funcion de la
calidad morat de las normas que emana™.*® No obstante lo anterior, parece apresurado
considerar esos rasgos procedimentales como suficientes por si mismos para reputar

un sistema democratico como sistema juridico legitimo.

Como se recordard, se llamaba la atencion sobre la extremada complejidad de
los ordenamientos juridicos modernos, y se alertaba sobre la pretensién de suponer
que un principic unitario pudiera suministrar razones morales suficientes para
legitimar todas las normas de un sistema juridico; esto es algo que viene al caso aqui,
porque, como ya se ha dicho, se puede encontrar con el hecho de que un sistema
juridico “legitimo de acuerdo con este criterio contenga, sin embargo, un contingente
de normas injustas, y ello porque la justicia del procedimiento democritico no
garantiza necesariamente la justicia de las normas que emanan de ¢l, porque cabe la
posibilidad de que no haya otras alternativas a elegir, y forzosamente se tendran que
decidir por una de ellas, evidentemente ganara la que tenga el nimero superior de
mayoria, pero, efectivamente, no por ello es la mas justa, o la mas adecuada esto suele
darse con mucha frecuencia en los sistemas positivistas, donde la justicia no siempre
esta en las normas vigentes, pero por no existir otras que si se adecuen al ¢aso o que si

sean justas, entonces se aplican, sirvan o no.

Para hacer mias obvio este problema, se recurre a la distincién entre
“legitimidad” de las normas y “justicia” de las normas, pero no parece una distincién

convincente. Una norma juridica justa no pierde un apice de su fuerza moral por haber

® Ranl Hernandez Vega, Op cit, p. 93
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sido dictada mediante un procedimiento no democrdtico; igualmente, una norma
juridica injusta no gana un apice de fuerza moral por haber sido emanada de un

organo perfectamente representativo.

Lo anterior obliga a concluir que se tienen que buscar criterios éticos de justicia
o justificacién externos al proceso democratico mismo si s¢ quiere resolver de una vez
por todas las incognitas. Y esto es, lo que alarma a quienes hacen un especial hincapié
en la justificacién democratica de los sistemas juridicos; pero es una alarma que
carece de fundamento porque, como se ha visto, el propio proceso democrético tiene
que apelar, para justificarse, a principios éticos y morales externos a él, como lo son el
de igualdad y el de libertad o autonomia individual. Es decir, el que los individuos
(mayorias) puedan elegir libremente a sus gobernantes, por considerarlos honestos y
competentes para desempefiar satisfactoriamente el cargo para el que se postulan y
que les otorguen el ansiado bien comin mediante la satisfaccién de sus necesidades,
es un gran avance, como lo que sucede actualmente en México, pues en las elecciones
presidenciales del afio dos mil, se dio un cambio radical, ya que el partido dominante
(PRI),‘ perdié las elecciones, “supuestamente gracias a la democracia”, el Partido
Accion Nacional salié triunfante. '

Hay esperanza en que se de un verdadero cambio y se mejore ¢l nivel de vida
con el nuevo gobierno gracias a la eleccién democréatica en el grupo de personas que
han de gobernar de ahora en adelante, si, las esperanzas son muchas y las metas y
promesas por cumplir no son menores que las primeras, pero nada ni nadie puede
garantizar que la alternativa de cambio clegida mediante el voto libre de los
ciudadanos, vaya a set cierta y que cumpla sus promesas de mejorar las condiciones
del pais. Lo que indica que la democracia no ¢s la forma Gnica y precisa de legitimar

el sistema juridico, pues mientras no se acabe con la corrupcién y se enaltezcan y
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protejan los valores primordiales que dan entereza y dignidad al hombre, ningiin

partido politico, o gobernante electo podra cambiar la situacion.

2.5.3 La legitimidad de un sistema juridico justificado por la apelacién a ciertos
derechos basicos de los individuos concebidos come derechos morales anteriores

al sistema de normas.

La informacion expuesta anteriormente, conduce a una tercera estrategia tedrica
disefiada para establecer la legitimidad de los sistemas juridicos: Consiste en la
apelacion a ciertos derechos basicos de los individuos concebidos como derechos que
son anteriores al sistema de normas juridicas; st el sistema juridico reconoce, protege
y realiza efectivamente esos derechos morales, entonces, segin este punto de vista,

seria un sistema legitimo.

Segun la Teoria juridica dominante creada por Ronal Dworkin “los derechos
morales, no s6lo son concebidos come algo anterior al sistema juridico, sino que, en
relacién con el criterio anterior, son concebidos también como algo que no esta sujeto
al juego de las mayorias, es decir, si un individuo tiene un derecho moral bésico, ese
derecho debe ser respetado incluso aunque la mayoria absoluta de la comunidad
pretenda tomar una decisién que lo viole™.*® (esta es una causa més de lo negativo que
seria legalizar la moral, hacer validas las pautas de moralidad positiva vigentes en

una colectividad).

Las mayorias tienen asi, segin ¢se criterio, un limite importantc en la existencia
de derechos morales individuales; o, si se prefiere expresar de otro modo, los
derechos morales bésicos suponen para el individuo un veto automatico respecto de

las decisiones mayoritanas que traten de ignorar esos derechos basicos.

! Francisco Laporta, Op cit, p. 84




98

c) Valores juridicos instrumentales.- esta designacion, es aplicada a los valores
que corresponden a cualquier medio de realizacion de los de caracter fundamental y
de los consecutivos. Se trata para expresarlo en una sola palabra, de los que los
juristas germanicos incluyen en el término Zweckmissigkeit, traducido a, adecuacion
final o teleolégica. Las llamadas garantias constitucionales y, en general, todas las de
procedimiento, valen instrumentalmente en la medida en que fungen como medios de

realizacién de valores de cualquiera de las otras dos especies”.63

Nuestra sociedad es, sin duda, una sociedad individualista, esto es, en la que el
valor basico de la convivencia viene representado por el desarrollo de la libertad
individual, de ahi gue tal sociedad sea moralmente heterogénea. A pesar de eso, como
decimos, mantiene determinados valores comungs, tales como son todos aquellos que
garantizan el desarrollo del valor basico que es la libertad personal: tolerancia,
pluralismo, igualdad, etc.

Los valores sociales se expresan por medio de las pautas y las normas sociales;
asi como también en las normas juridicas. La regularidad de la conducta expresa una
determinada manera de actuar que generalmente se considera conveniente por el
resultado beneficioso que produce; cuando ia regularidad se transforma en norma, es
que el grupo da mayor importancia ain a la pauta de conducta adoptada. El valor va
inmerso, pues, en fa misma norma social, la cual no es sino una expresién concreta de

aquél.

La generacién de la norma social responde a la idea de concretar un
determinado valor; ahora bien, de esto no puede desprenderse que las normas sociales
sean expresion de valores que todos dan por buenos. El valor socialmente dominante

puede ser detestado por varios o muchos miembros de la sociedad, por ejemplo, las

8 Eduardo Garcia Maynez, Filosofia del Derecho, p. 439
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pautas de conducta racistas expresan el “valor” del racismo, segin el cual es bueno
para la sociedad mantener la segregacion racial en atencién a la superioridad de unas
razas sobre otras; tal idea puede ser contemplada por muchos (y de hecho asi sucede)
como un auténtico “disvalor”, esto es, como lo contrarie de lo que debe perseguirse en
una sociedad justa. Pero adn asi, las consideraciones socioldgica y juridica no entran a
valorar el contenido de los valores socialmente imperantes, sino que se limita a

constatar su existencia y a explicarlos.

Cuando una sociedad esta regida por “valores racistas”, sera todo lo nefasta que
s¢ quiera, para algunas ideologias, sociedades o culturas pero habria que decir que sus
valores son precisamente ¢sos y no otros, entonces, lo que pabe aclarar en este
sentido, es que no se pueden Juegar dichos valores, porque hay que comprender la
cultura v la concepcidn de valores positivos ¢ negativos que tenga esa sociedad
especifica, pues no es, que para los que practican dicho tipo de valores todo esté bien
o todo esté mal, sino que su concepcidén de bien o de mal no es 1a misma para todas

las culturas.

Los valores sociales, sean cuales sean, se concretan en las normas sociales y
juridicas, como medio de proteccién y que a la vez no son sino su expresion. De la
investigacion de las pautas de conducta predominantes en una sociedad puede
desprenderse cudles son sus valores reales. Las proclamas verbales y los documentos
solemnes ante la comprobacidn sencilla de aplicar el principio que reza: “por sus
obras los conoceras”, cuando por ejemplo, Hama la atencion el contraste enﬁe 1a
autoproclamacién de una sociedad como defensora de la democracia o democratica y

la realidad de las pautas de conducta injustas sean permanentemente perceptibles.

Los valores juridicos son los valores de la moral social que el derecho hace

suyos proclamativamente, esto es, activandolos por medio de las normas juridicas. Su
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fuerza propagandistica es extraordinaria, pues el derecho dispone de mecanismos de
propaganda tnicos tal como su registro en la constitucion o en otros documentos de
gran alcance. Sin embargo, nuevamente aqui hay que decir que en la actualidad, el
hecho de que la Carta Magna proclame determinados valores no quiere decir que
dichos valores sean efectivamente reales en la sociedad, ni que los proclamantes los
practiquen plenamente. Esto se entiende claramente, al plantear el hecho de que una
sociedad, por ejemplo, es democratica no cuando lo dice su constitucion, sino cuando
lo es; y lo es, cuando las pautas de comportamiento politico se ajustan al tipo de
convivencia que se llama “democracia”. Y esto mismo es aplicable a los partidos; un
partido no es democratico cuando lo dicen sus lideres (ya que ellos siempre lo dirdn),
sino cuando sus conductas politicas demuestren efectivamente que son dignas de

aquel calificativo.

Entonces, el hecho de decir y pensar en que ¢l derecho al prestar su mecanismo
de imposicion y propaganda a la moral para establecer las pautas morales a seguir por
parte de los miembros de la sociedad, no significa que dicha sociedad y su respectivo
sistema juridico tengan correspondencia directa con la moral, sélo por dichos o
suposiciones, sino que debe existr siempre una coherencia entre lo que se dice y lo
que se hace, es decir, un sistema juridico no es moral s6lo porque asi se piense, sino
que es moral por todo el conjunto de necesidades que deben ser satisfechas y que dan
vida al derecho como regulador de la conducta, y que tal regulacidn la efectuara con
base en concepciones de bien y mal, es decir, con base en parametros de moral

caracteristicos y acordes con la cultura y costumbres de la sociedad de la que se trate.

La tarea es, en este punto, de la maxima trascendencia para develar la verdadera
realidad social y politica, escondida tras ¢l velo sacrosanto de las palabras de la ley; el

texto de ésta, sirve como punto de partida y de referencia constante a la hora de
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analizar ¢l sentido de las acciones realizadas, que son parte fundamental de éste objeto

de investigacion.

Hay dos tipos basicos de valores juridicos: primero estan los que se proponen la
estabilidad del sistema social, éstos se concretan, a su vez, en valores tales como el
orden y la seguridad juridica, y por otro lado estan los que miran por su justicia, éstos
se concretan en otros como la libertad, la igualdad, la tolerancia, el respeto a la
palabra dada, 1a buena fe, la proporcionalidad entre el delito y la sancion, el respeto a
los derecho humanos y a los derechos adquiridos, efc., siempre dentro de la
aceptacion en la conciencia individual de la persona. De esto se desprende claramente
que los primeros son morales y los segundos son éticos, reafirmando la idea, de que

éstas dos no significan lo mismo.

Cabe hacer mencién de la aclaracion dada por Recaséns Siches, quien indica
que “los valores a los que aspira el Derecho, son valores pertenecientes a la regién
&tica, pero distintos de los Hamados estrictamente morales”* Dicha afirmacién
podria producir confusién si no se tiene presente que la moral y la ética son distintas,
la primera abarca a la segunda, pues la moral abarca todos los aspectos de 1a vida del
hombre, y la ética sélo abarca los aspectos mds individuales o personales de la
conciencia del individuo, pero a final de cuentas van unidas, tienen mucho en comun,
porque buscan guiar la conducta del hombre por el sendero del bien, tanto en el

aspecto individual (personal) como en el colectivo (sociedad).

Asi las cosas, es de aceptarse que el Derecho se halla orientado hacia unos
valores que son de caricter moral (mds no del todo ético), sélo que esos valores
morales que deben inspirar al Derecho y en los cuales éste debe buscar su

justificacién, no son los mismos valores que se refieren a la Etica propiamente dicha,

| nis Recaséns Siches, Filosofia del Derecho, p. 195
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en el sentido estricto de la palabra, como criteric abscluto para la orientacion de la
conducta hacia su Gltimo fin o misién. Entonces, es de entenderse que mientras que la
Etica da la norma plenaria que abarca todos los ingredientes del comportamiento y
gira hacia la raiz de éste, proponiéndose exclusivamente conducir al hombre 2 la
realizacion de su supremo destino, la Moral en conjuncion con el Derecho se propone
la realizacion de un orden cierto, seguro, pacifico y justo de la convivencia y
cooperacion humanas; satisfacer sus propias necesidades, sin hacerlo a costa de los
demas, lo cual seria moralmente reprochable, al igual que debe serlo juridicamente

reprochable.

El derecho normalmente concreta sus grandes ideas axioldgicas a través de
normas de contenido general liamadas principios juridicos o principios generales del
derecho (que, cuando son recogidos en la constitucion se llaman principios
constitucionales). La investigaciébn de éste capitulo en relaciéon con los valores
juridicos, se identifica, por tanto, con la investigacidn de 1a realidad social y politica

de dichos principios juridicos,

También sucle afirmarse, que los valores juridicos se concretan en tomo a las
instituciones juridicas, tales como el Estado, fa propiedad, la familia, la herencia, la
sociedad mercantil, etc. En este sentido, el analisis y estudio de los valores juridicos
tendran como meta la investigacion de como son efectivamente vividos dichos valores

en el seno de las diversas instituciones.

Por dltimo, como los valores son objeto, la mayor parte de las veces, de
posiciones encontradas representadas por colectivos humanos con intereses diferentes,
para lograr la comprobacién de la necesaria relacién entre el derecho y la moral, se

planteara también la investigacion de esos posicionamientos asi como el conflicto
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social, potencial, o real, existente como consecuencia de la pluralidad de puntos de

vista, esto se determinara en el desarrollo del tercer capitulo de este trabajo de tesis.

2.7 Las buenas costumbres y la moral dentro de la familia, como base
fundamental de la sociedad y de la cultura de la misma sociedad que son

reguladas por el derecho.

- La costumbre se entiende como el habito adquindo por la repeticion de actos de la
misma especie, pudiendo la costumbre hacer referencia a la persona o a la comunidad;
en este trabajo de investigacion interesa la costumbre que se refiere a la comunidad.
Es innegable que al calificarse de buena la conducta, se hace referencia a la religion y
a la moral que en nuestra civilizacion occidental tiene intima relacién con los valores
cristianos fundamentales, pero, para el Ambito juridico se trata de conductas sociales
que de transgredirse tendrdn una sancion juridica que consistird en la ilicitud en el
objeto, fin o motivo del acto juridico. La moral comprende y requiere de las buenas
costumbres en los campos sexual, econdmico, profesional, de gobiemo, en los

negocios juridicos, etcétera.

Como organismo social que es fundado en la naturaleza y en las necesidades
naturales, tales como la unién sexual, la procreacion, el amor, la asistencia y la
cooperacién cntre otras, la familia no se halla regulada exclusivamente por el
Derecho; en ningin otro campo influyen como en éste la religion, la costumbre v la
moral.

Antes que juridico la familia es un organismo moral; de la moral, en efecto,
proceden los preceptos mas esenciales que la ley presupone y a los cuoales hace

constante referencia apropiandoselos a veces y transformandolos de este modo en
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preceptos juridicos; por ello se explica el fendmeno, que €s muy peculiar en el
derecho de familia, de haber preceptos sin sancién o con sancién atenuada,
obligaciones incoercibles, porque el derecho es por si mismo incapaz de provocar
mediante la coercién, la observacion de dichos preceptos o cree més conveniente
confiar en su observancia al sentimiento ético, a la costumbre o a otras fuerzas que

actian en ¢l ambiente social.

El Estado interviene para fortalecer los vinculos, para garantizar la seguridad de
las relaciones, para disciplinar el organismo familiar y dirigirle rectamente para la
consecncion de sus finalidades; sin que 1a ley constituya, como en otras relaciones de

Derecho privado, la tnica norma reguladora.

Sobre las buenas costumbres como reflejo de la moral en su relacién con el
derecho y la familia, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha dicho que las
buenas costumbres “no son las que se apegan a las normas cientificas y técnicas
necesariamente, sino las normas que forman la moral general y social de una

colectividad humana en unos lugares o tiempos determinados”.%

Asi las cosas, de la declaracion de la Corte expresada en el parrafo anterior, se
desprende asi, que el juzgador deberd valorar necesariamente el conjunto de
principios morales que integran la vida de una sociedad al momento de declarar la

nulidad de un acto por contravenir las buenas costumbres.

Por otro lado, el segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito, define las buenas costumbres como “los directivos y los conceptos
morales en que se inspira el derecho positivo mexicano y que coinciden con el sentir

del comin de las personas equilibradas, intelectuales y emocionalmente maduras y de

5 Amparo directo 1982/970 Ingenio Sapoapita. Sala Auxiliar, volumen 83, 7° parte, p. 78
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criterio sereno™, o bien como “la concepcién ética que predomina en este medio

cultural y que informa la legislacién™. %

Los deberes juridicos reconocen como origen deberes morales, sociales y
religiosos que, por considerarse de fundamental importancia para la convivencia
social, el Derecho los asume, los integra en la norma juridica pasando a ser deberes
juridicos, independientemente de continuar siendo deberes morales, sociales o

religiosos (lo que quiere decir que o por elio es lo mismo la moral que la religién).

Como ejemplo de lo anterior, estdn los deberes de no matar, no robar, etc., que
forman parte del Decélogo de muchas religiones, y dichos deberes, se encuentran
presentes al incorporarse al ambito del Derecho, encontrando asi la posibilidad de
sancionar al homicida y al ladron. Esto significa que st bien el deber juridico se
satisface por estar en el Derecho positivo vigente, también se cumple por fundarse en
otros valores (morales, religiosos o sociales) que concuerdan frecuentemente en la

relacion juridica familiar.

Asi pues, por egjemplo, se encuentra en el Derecho familiar, un concepto ético
que sirve de base para Ia celebracion del matrimonio; ya que no sélo es un contrato
comeo sefiala la Constitucion y el Codigo Civil, sino que es una forma de vida moral y
permanente entre los consortes, de la que se desprenderdn una seric de actos y
consecuencias que afectaran a la sociedad y que por lo tanto el derecho debera

regnlar,

Otro ¢jemplo se da en las relaciones de filiacion, en las que también se
encuentran datos morales que regula el Caodigo Civil, tanto en la descendencia

matrimonial como en la extramatrimonial. El principio en que descansa la filiacién

% Citado por Ramén Sénchez Medal, De los Contratos Civiles, p. 43




106

matrimonial de considerar como hijos del marido a todos los de su esposa, estienla
fidelidad de ésta y contra esta presuncion, previene ¢l articulo 325 del Cédigo Civil,
que sefiala “... no se admite otra prueba que la de haber sido fisicamente imposible al
marido tener acceso carnal con su mujer en los primeros ciento veinte dias de los

trescientos que han precedido at nacimiento™."’

Existen diversos articulos en materia civil, penal, familiar, administrativa,
etcétera, que toman en cuenta principios €ticos, pero la base de todos ellos se
encuentra principalmente en el articulo 1830 del Codigo Civil que, lo que se
interpreta de éL, es que para que todo acto juridico sea licito, debe estar acorde a las

buenas costumbres.
De todo lo expresado en este punto, se puede concluir, que el derecho y

quienes lo aplican, debern estudiar normalmente el cambio de lo ético y lo relativo a

las normas de la moralidad, para lograr la justicia, el equilibrio y la paz social.

—
§7 Codigo Civil para el Distrito Federal, p. 105
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3.1 En las funciones sociales que el derecho debe cumplir se ve reflejada la

moral.

El sistema juridico no puede confundirse o igualarse con el sistema social en su
totalidad, ya que el derecho no es la sociedad, ni la sociedad se¢ reduce a é€l, el
derecho, es pues, un subsistema dentro del sistema social, pero es una subsistema de
caracteristicas muy especiales y una de ellas es que el derecho esta presente en toda
realidad social relevante, por ser el medio de organizacién general de 1a sociedad en
su conjunto; de ahi se desprende que sus funciones penetren en aspectos muy

diferentes de 1a vida social.

Los principios morales, siempre estan presentes en toda sociedad, en cada
aspecto que conforma la vida social, y si el derecho esta presente en toda realidad
social relevante, entonces debe tomar muy en cuenta lo que dicten la moral y las
buenas costumbres, recordando que la moral siempre busca un fin benéfico para cada
miembro de la sociedad, logrando asi el bien comun, pues el derecho pretende evitar,
dejar fuera de su regulacion, cualquier tipo de conducta o hecho realizado por

cualquier miembro de la sociedad que ordena y regula.

Asi entonces, es de saberse que son muchas y variadas las funciones sociales
que el derecho debe cumplir, pero entre esas, existen algunas de caracteristicas
especificas que se encuentran revestidas de mayor importancia por proporcionar un
beneficio trascendente a la sociedad en si, que es lo que el derecho como regulador de
{a conducta del hombre en sociedad a través del acuerdo o pacto social pretende

ordenar, 1o que debe hacer con base en los valores y principios de caracter moral, para
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lograr siempre que la conducta desplegada por el individuo sea siempre la correcta
para respetar y ser respetado dentro del grupo social; dichas funciones son las que se

analizardn con mayor detenimiento a continuacidn.

3.1.1 La funcién de mantenimiento de la paz social.

La paz social es el resultado de la satisfaccion de las necesidades de los miembros de
la sociedad por parte del Estado, a través de la normatividad del derecho; dicha paz
social, consiste en la ausencia de la violencia desorganizada, esto es, no controlada

por el Estado con aprobacion social y juridica.

Gregorio Robles considera que “en las sociedades de estructura primitiva la
fuerza de la sociedad suele delegar en los particulares {0 en las familias) la gjecucién
de los actos necesarios para implantar la paz social; pero esta forma descentralizada
de poder puede engendrar, a la larga, mas violencia que la producida en un
principio” ®

El Estado, en el papel de poscedor de ia organizacion politica de la sociedad es
el duefio legitimo de la fuerza social, de la violencia social, haciendo asi posible la
paz. Aunque extraiiamente, el Estado, que es la institucionalizacion de la violencia
social organizada, s¢ convierte en una garantia de la paz, al impedir a los individuos
particulares el uso de la violencia privada, con sus respectivas excepciones,
obviamente, reguladas por ¢l derecho. Asi entonces, la paz social es consecuencia de
la institucionalizacion de la violencia por medio del derecho; pero, aiin con esto, no
acaban los conflictos, ya que el conflicto ¢s un fendmeno casi obligatorio en toda

sociedad, y cuanto mas compleja es ésta mas complejos son dichos conflictos.

 Gregorio Robles, Sociologia del Derecho, p. 155
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Oscar Correas, eminente jurista, hace importantes especificaciones acerca de la
violencia: “La violencia es un fenémeno frecuente en la sociedad. Podemos definirlo

como el uso de la fuerza fisica sobre el cuerpo de un individuo”.®

El derecho cumple en ocasiones una mera funcién represiva de conflictos,
como es ¢l caso de las dictaduras; pero en las sociedades democraticas (como es el
caso de la mexicana), el derecho tiene la funcion de canalizar los conflictos. No solo
permite su existencia sino que s¢ enfrenta a ellos para resolverlos, o al menos para dar

salida a las expresiones que no estan conformes con lo establecido.

Gregorio Robles indica que “la democracia, es una forma de resolver los
conflictes sociales y politicos a través de un acuerdo y un procedimiento para
resolvertos” ™ Esta es una concepeién procedimentalista de la democracia, aunque no
se puede aceptar que la democracia sea sélo el procedimiento para decidir, sino
también el contenido de un conjunto de valores ético - politicos indudables e
incuestionables y, por tanto, que no son susceptibles de revision, tales como son el

respeto a la dignidad de la persona, a su seguridad juridica, etcétera.

No obstante lo amterior, el derecho no siempre actia coimw elemento
estabilizador u ordenador respecto de los conilictos sociales, ya que el mismo sistema
juridico puede ser el causante de conflictos, tal hecho sucede cuando las normas
juridicas chocan con el cambio en la conciencia colectiva generalizada, es decir, sc
quedan rezagadas las normas, con respecto a los nuevos matices de los valores y
principios morales que vive la sociedad, va que estos cambios en la forma de actuar y
de pensar en la sociedad se realizan rapidaruente, o cuando se oponen a practicas

habituales muy arraigadas, o cuando se¢ proponen cambios sociales, econémicos o

e
® (3scar Correas o, Elusoy la practica de 1a ley en México. p- 42
 Gregorip Robles Op cit. p.156
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politicos para los que no esta preparada la sociedad. Cabe aclarar que el hecho de que
se den nuevos matices a los valores y principios morales, no significa que cambien
rotundamente las pautas morales, pues como se ha hecho mencién, deben existir una
escala de principios y valores que deben ser inmutables e intransferibles, pues el
cambio o desproteccion a dichos principios, es lo que pone en peligro o propicia la

pérdida de los valores morales y provoca e} descontrol social

En opinién de Oscar Correas “Los juristas distinguen, muy utilmente, entre
normas juridicas y normas morales, usando como criterio la amenaza de la wviolencia
legftima. Sostienen que fa moral es un conjunto de prescripciones que amenaza con
sanciones, pero éstas no incluyen la viclencia. El derecho, en cambio, si amenaza con
la violencia, organizada y legitima”.”" De la afirmacion anterior, puede desprenderse
que la combinacién o relacién entre el derecho y la moral es necesaria y muy benéfica
para el desarrollo de la sociedad, en vista de que lo ideal es la prevencion y no la

represion o castigo después de haber hecho el dafio.

Es importante aclarar que todo cambio vivido en la sociedad para que sea
benéfico y aceptado, se debe regir por la conciencia moral, asi entonces es simple
deducir que el Derecho al tener como ohjetivo cl bien comin, ya tiene implicito un
acto ético y evidentemente un acto moral, pero se debe tomar en cuenta que todo
cambio sc da de forma paulatina, y que el Derecho no cambia al mismo tiempo que la
sociedad, por lo que es cuando choca con las nuevas formas de conciencia colectiva,
pero esto no significa que el Derecho se olvide de tomar en cuenta a la conciencia

moral y que no proteja la dignidad e igualdad de los seres humanos.

Con base en lo anterior se deduce, que el derecho debe adecuarse siempre a los

cambios sociales, pero tratando de imponer orden con sus normas, buscando siempre

M Oscar Correas en, Op cit. p. 43
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un equilibrio entre las fuerzas que se coniraponen (conflicto social), a fin de lograr la
estabilidad de la vida social, y esto sélo se lograra si ve y se accpta al derecho como
depositario de los valores, para tener presente, que deben permanecer siempre
vigentes pautas de conducta de caracter moral, que son indispensables para lograr la
paz social y el bien comin; como es el caso del respeto a la vida, a la dignidad de la
.persona y a la integridad de ¢sta, a su patrimonio, etc. Es decir, el Derecho se
adecuars al cambio en la conciencia colectiva generalizada, pero buscando que los
cambios sociales no sean tan radicales, al grado de que puedan afectar la estabilidad
de Ja sociedad en su conjunto o a instituciones fundamentales de ésta, como la familia

por ejemplo.

El derecho no sélo cumple la funcion social de resolver los conflictos y
establecer la paz social, sino que, por el contrario, ¢n ocasiones, es el propio derecho
la causa del conflicto; cuando la resistencia de la sociedad a 1a nueva regulacion
juridica es de tales dimensiones que pretenda sobrepasar los limites y finalidades que
busca en si el derecho; aungue no se ha tomado en cuenta que el sistema juridico tiene
que apegarse a la fuerza social dominante, entendido y aceptado este punto con el
pensamiento de que el logro del bien comun justifica la imposicién de leyes, porque
dicha fuerza social expondrd aspectos que evidentemente muestran el grave
desequilibrio y perjuicio que la imposicién de normas con cambios tan bruscos €
insostenibles, que pretenden someter a la sociedad. Este seria pues, un caso en donde
se deberia legalizar la moral, es decir, anteponer a cualquier medida juridica, los
principios y pautas morales vividas en una comunidad, ya que esto expresa sus
necesidades y jerarquia de los valores que la sociedad en su conjunto defiende, siendo
dichos valores ademss de los inteligibles, algunos de caracter material. Es decir, llegar
a los extremos de permitir que conductas inmorales como el cobro excesivo de
impuestos cuando México es un pais en donde la mayoria de sus habitantes cuenta

con muy pocos Tecursos econdmicos y cada dia 1a posibilidad de encontrar empleo se
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modo muy especial, caracteristico de las normas juridicas, es decir, mediante un

procedimiento que tiene el caracter de legal.

Organizar el futuro es planificar, conformar las condiciones bajo las cuales se
ha de llevar la vida social, es hacer posible ¢l lado de la concordia que muestra el
derecho, al ser considerado como un acuerdo social que tiene como fin ¢l bienestar de
Ia sociedad, mediante la busqueda del bien, que se logra con la aplicacién de criterios
morales, que son igual a beneficio. Es decir, retomando la idea de Moral expresada en
el capitulo primero, se entiende que ¢sta, es un sistema de reglas que existe en virtud
de la presion social que aquellos que la ejercen consideran justificada, por medio de
un valor fundamental con el cual ellos se identifican. Es el sistema de
comportamiento cuyo origen es el respeto ante lo bueno, teniendo 2 la conciencia
social como instancia de juicio, la moral no sélo cumple o pretende cumplir con uno
de los objetivos de la ética que es hacer al hombre radicalmente bueno, sino que
también se proponer como objetivo fundamental, el armonizar el tejido de sus
relaciones externas, en vista del respeto, la coexistencia y la cooperacion, por ello es
que se manifiesta que, el bienestar social sélo se lograra con la aplicacion de criterios

morales.

La idea de la planificacién o planeacién de las formas de vida, por medio del
derecho, es el reflejo de una gran confianza en la capacidad para organizar que posee
todo individuo dotado de razon humana, todo individuo en sus adentros, pose¢ una
conciencia, que es lo que le da vida a sus valores y su ética, 1a cual repercutira en su

relacion con Ja moral, que es la ética social, por asi llamarla.

Opina Gregorio Robles que “si bien el derecho es un importante instrumento de

planificacion social, su potencialidad planiticadora es limitada™".

S ———
7 Gregotio Robles, Sociolopia del Derecho, p. 161
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Lo anterior es tema de discusion, ya que el derecho tiene la capacidad y Ia
fuerza suficientes para configurar la vida futura de la sociedad dentro de los limites
que las propias estructuras sociales, la mentalidad y los valores de la sociedad le
permitan; ya que con legislar leyes, sélo por ganar preferencias politica o justificar un
salario abundante, no se arregla todo, al contrario se sumerge al Estado de Derecho en

1a duda de 1a falia de credibilidad en la aplicacién de la ley para el logro de la justicia.

Los procesos sociales tienen la caracteristica de poseer una consistencia, que se
volvera mucho mas firme, cuanto més arraigados se encuentren en la tradicion y en
los habitos o costumbres que tenga la sociedad. Asimismo, existen numerosos
ejemplos de fracaso en la planificacion social de diversos sistemas juridicos, pero
esto, no debe limitar 1a capacidad de ayuda y beneficio que puede proporcionar dicha
planeacién, pues si siempre se mantiene como prioridad la imparticién de justicia y el
bien comin, se elaboraran proyectos honestos que realmente beneficien a los
ciudadanos, para evitar futuros problemas o lograr en un futuro también, la solucion a
conflictos y problemas sociales viejos y dificiles de resolver, como ¢s la acelerada
pérdida de valores que dan estabilidad a las familias y al individuo como tal, pues si
una persona no da frutos para si misma, dificilmente aportara un beneficio a los
demas; por el contrario, los perjudicard. Aunqgue esto uitimo s6lo se esta analizando
desde el punto de vista filosofico, pero para dar mayor énfasis a la importancia de la
planificacion del derecho, sobran ejemplos de la vida diaria, de problemas sociales
vividos, los cuales se podrian haber evitado si se hubieran previsto las consecuencias

de la accién que perjudicd.
3.1.3 La funcién de control social,

Para iniciar, se debe atender al concepto de control social, el cual es dado de forma

clara por Gregorio Robles: “Por control social se entiende la capacidad del grupo
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social para lograr que sus miembros sigan determinados comportamientos y para
sancionar los comportamientos prohibidos; el control social es la expresién mas
directa del poder del grupo sobre sus miembros™ . Poder social y control social son
términos que se complementan, pues quien tiene el poder ejerce el control y,

viceversa, quien ejerce el control es el que tiene ¢l poder.

Segiin la concepcion de Augusto Sanchez, jurista distinguido, “El control social
tradicionalmente ha sido diferenciado: en formal aquel que deriva del mandato de la
ley promulgada, y en informal, el que proviene de instancias ideologicas

persuasivas.””*

Asi entonces, existen otros tipos de controles que Augusto Sanches a los que
llama “formales espurios que implican la Sujeci'én a2 un orden juridico y que se
exptesa como acciones que eslan respaldas por leyes o reglamentos injustos o
amorales; e informales espurios, que implican la sujecion coactiva a un orden difuso y
que se manifiestan por acciones que son legitimas o corruptas, como las detenciones
arbitrarias, la desaparicién forzada de personas, las muertes extrajudiciales, la tortura,
el cumplimiento de ordenes ilegales por obediencia del subordinado al superior
jerarquico y muchas otras circunstancias que obligan a los sujetos, a ajustarse a un
orden que rige dentro de la formalidad o de la informalidad perversas, a otro orden

margina-”'l's

Ademas de los tipos de controles mencionados, existen los controles sociales no
coactivos, que ejercen la religiones, los medios de comunicacion, las manipulaciones
financieras y de mercado, que invitan a la inversién o al consumo, las asociaciones

civiles, los grupos alternativos de carécter racional 0 sexual, los campamenios 0

™ oid p. 153
™ Augusto Sanchez en, Elusoy la practicade laleyen México. p 69
™ tbid p. 70
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retiros cristianos, ¢ cualesquiera otras organizaciones en las que los individuos
aceptan ser sujetos a esos discursos. Teniendo en cuenta la existencia de estos
controles, cabe resaltar fa importancia de la moral y su vida en socicdad, pues ante el
surgimiento de tales situaciones a la que se someten grandes grupos de personas, vale
la pena dejar en claro y bien establecidos valores especificos y reglas morales que
deben estar protegidos por el derecho, con la tunica finalidad de procurar en todo
momento la dignidad y ¢l normal desarrollo fisico, intelectual y espiritual del hombre,
aunque esto ultimo aspecto no tiene dnica relacion con las creencias religiosas, sino

con los valores de cada uno y su ética.

Se han citado como medios de control social a la educacién tanto en la familia
como en la escuela, a la religion, 1a opinién pitblica, la ideologia comin del grupo, a
la economia y por supuesto como uno de los principales medios de control social, se
encuentra el derecho como depositario de los valores morales a realizar y tutelar
mediante el préstamo de la coercitividad inexorable que posee el Derecho; todos estos
medios se caracterizan por ejercer una presion social sobre el individuo, formando el

sentimiento det deber,

Aunque los diversos medios de control social no pueden reducirse a la fuf:rza,
ésta juega un papel muy importante en muchos de ellos, de tal modo que dificilmente
se comprenderia la accién de los individuos sin tener en cuenta la ejecucion de la
fuerza que desde el exterior se aplican sobre el infractor. Asi entonces, la presién
social se concreta en regularidades y pautas de conducta, ast que cuando aparecen las
sanciones, establecidas en normas juridico - sociales, son las que canalizan la fuerza

social.

Fl derecho se caracteriza por ser un mecanismo de control social que se basa en

la exigencia de la realizacién de determinada conducta y en la imposicion de
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sanciones por 6rganos institucionales previamente preparados para ello con una
justificacién a veces legitima, pero siempre legal. Aunque se considera que esto
altimo sobre Ia imposicion de sanciones, es el factor decisivo del control social en las
sociedades amplias (como es el caso de la sociedad mexicana), porque en ellas es muy
dificil que los controles pasivos (aunque sean normativos) operen eficazmente sobre
los transgresores, pero, no todo derecho debe girar en torno a la sancion, sino que

mucho del éxito de un orden juridico se funda en la prevencion.

El fin del derecho debe ser la imparticién de justicia para lograr el bien comun
y la paz social, y las normas de derecho que imperan en la sociedad deben estar
creadas conforme a las necesidades y conflictos que existan, para satisfacer dichas
necesidades, asi entonces, el ciudadano miembro de la sociedad, deberia estar
consciente y tener presente el deber moral y juridico de acatar las leyes que se le
imponen, teniendo en cuenta, que éstas, han sido creadas pensando e¢n provocarle un
beneficio, independientemente de que existe la posibilidad de que dichas leyes no
sean perfectas y tengan muchas deficiencias al ser creadas y aplicadas, pero ello se

analizara con mayor ahinco, durante el desarrollo de este capitulo.

La funcitn del control social del derecho, concediendo al castigo el caracter de
inico medio efectivo de control, sélo puede justificarse moraimente si produce en la
sociedad ciertos resultados o consecuencias valiosas, ya que si se prescinde de resaltar
esos resultados no se podra justificar. Asi s¢ puede afirmar, que el castigo © sancion
sirve para reformar o reinsertar al castigado, lo que dara como resultado disuadir a los
demés o para dar ejemplo piblico, que sirve para ensefiar y mantener las pautas

morales, la seguridad y la coherencia de la sociedad.

La sancion o castigo como medio de control social, es un problema de larga

tradicién, las incognitas morales que sugiere éste, no han sido afin satisfactoriamente
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Legitimacion significa justificacién, aceptacion de lo existente como valioso,
como digno de ser manteniendo, en este caso hablando del sistema juridico, las
personas lo aceptan en su conjunto porque lo consideran beneficioso. Desde un punto
de vista social segin Ia concepcion de Carlos Pereda: “la legitimidad cousiste en el
hecho de la aceptacion del sistema social vigente por parte de la generalidad de los
miembros de la sociedad. Dicha aceptacion puede estar basada en motivos muy
dispares, pero el resultado es siempre el mismo: el hecho del acatamiento
generalizado, producto de la creencia colectiva en los valores que el sistema

encarna”.”’

La legitimacién posee la caracteristica de estar en constante cambio, de ser
dinamica, como cualquier realidad social; pero, no obstante esto, la legitimacion no se
logra de forma instantinea. Todo proceso de legitimaciéon suffe sus momentos
criticos, cabiendo siempre la posibilidad de dars¢ una deslegitimacion del sistema,
que se produce cuando las creencias de Ja colectividad se manifiestan como contrarias
a seguir manteniendo o mantener el sistema social, siendo dichas creencias colectivas,
partidarias de sustituirlo por otro, o al menos de alterarlo de forma sustancial.

Fl derecho cumple con un papel fundamentat en los procesos de legitimacion y
deslegitimacion, ya que la expresién de los valores del sistema social se hace presente
en el derecho. El derecho en su cardcter de sistema universal de toda la organizacidn
social, afecta a todos los subsistemas como la vida privada, la politica, la economia,
etc., porque regula cada uno de los acontecimientos que se lleve a cabo en éstos, asi
que es innegable que el derecho como depositario de los principios morales que
buscan siempre €l bien comun, el equilibrio y la paz social, debe poseer la

legitimacion social para poder afectar a todas las esferas y subsistemas sociales.

7 David Sobrevilla, EL derecho, la politica ¥ la éica, p. 178




121

Asi entonces, el derecho vigente es la expresion de los valores de la sociedad y
que ¢l derecho reproduce diariamente. Cuando la reproduccién real de dichos valores,
operada por el derecho concuerda en su totalidad, con las creencias colectivas, se
produce la aceptacion del derecho vigente (sea positivo o no) por parte de la sociedad,
es decir existe gran entendimiento y aceptacion entre el sisterna juridico y la ideologia
imperante en la sociedad. Asi, el derecho cumple con la funcién de legitimacion del
sistema juridico por parte de la sociedad, lo que es igual a la existencia de una
conformidad social.

Si realmente existiera una conciencia firme de la aceptacidn de apegarse a la
defensa de los principios y valores morales tanto por parte de la sociedad, como por ¢l
derecho, habria un gran entendimiento, un alto indice de integracion entre la
resolucion,de conflictos y satisfaccién de necesidades, haciendo posible el concepto
tradicional de justicia que es dar a cada wno lo que le corresponde, fundindose Ia

creaci6n y la aplicacidn del derecho en la equidad e imparcialidad.

Ahora bien, como en la integraciop entre la sociedad y el derecho se ha abierto
una brecha que se hace cada vez mas grande, se ha provocado, que la aceptacién del
sistemna juridicc se fragmente, y solo se acepte y se cumpla en partes, creciendo cada
dia con mayor rapidez la idea de que las leyes o el derecho en si no es efectivo, no
tiene la fuerza que deberia, por ser un instrumento de gran deformalizacion, porque
los primeros que deberian de cumplirlo (autoridades), son los primeros en no acatarlo
o modificarlo a sus intereses, asi pues, en la actualidad la vivencia auténtica y plena
del Estado de Derecho es dudosa, tal y como lo sustentan con ejemplos veridicos José
Luis Cisneros y Yazmin Hernandez eminentes socidlogos mexicanos, quienes indican
que “... un escenario como el de nuestra ciudad, donde las estadisticas marcan cada 12
minutos la denuncia de un robo y muchos otros mas quedan sin denunciar; en donde

cada 90 minutos se presenta un homicidio; donde drariamente desaparecen entre 50 y
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70 automoviles; entre 20 y 30 personas mueren en accidentes de transito, 0 a
consecuencia de lesiones producidas por armas de fuego o punzocortantes, donde
cada 24 horas son detenidas alrededor de 150 personas armadas, asi como en este
lapso se denuncian 30 o 40 querellas por fraudes v abusos de confianza. En fin un
escenario donde las instituciones y sus corporaciones policiacas son incapaces de
evitar en una proporcién razonable los hechos delictivos.”™ Por lo que, no es de
extrafiarse que las noticias se hayan vuelto recurrentes en cuanto a los indices de

violencia y criminalidad, que se han salido de todo control.

Las personas tienden a conectar o relacionar muy estrechamente al derecho con
el poder, y en mucho de esto no faltan razones para pensar que es asi, aunque cabe
hacer la aclaracion de que no todo derecho es o tiene que ver con la politica, pues en
la actualidad el derecho es victiraa de la politica, al hacer mal uso de las facultades
que se le otorgan a los funcionarios o servidores piblicos (autoridades) para crear y
aplicar el derecho a como sus intereses muy personales, convengan; esto, al igual que
muchos otros ejemplos, solo destruyen las creencias colectivas en el derecho y en la
existencia de un poder auténticamente legitimo. Lo anterior podria parecer una simple
aseveraci6n por apreciacion, pero no es asi, ya que la realidad muestra el descontento
de legislar y crear leyes, que pueden parecer carentes de sentido, por ejernplo, las
leyes en las que se obligue a pagar mayores impuestos, bajo ¢l pretexto de ser usados
para beneficio social, pero en la realidad no se vean los resultados, pues el nivel de

vida es cada dia mas limitado y la pobreza crece a miveles acelerados.

En este pais, en esta sociedad o en esta cultura, como prefiera entendérsele, por
principio se deberian de establecerse reglas de Juego claras, iguales para todos y con
cierta fundamentacién ética y moral; sin embargo, el derecho actual, pretende
imponer reglas al juego del poder. Pero en la lucha por el poder, la verdad, la ética, la

™ José Luis Cisneros y otro en, El uso y 1a practica de la lev en México. p 130
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justicia y la moral sdlo pueden ilegar a ser armas ocasionales, nunca el objetivo del
juego, por eso es muy dificil que la lucha por aquellas lleguen a ser valores
reclamados y defendidos desde el poder (que ejercen politicos sin ética ni

preocupacién por la moral).

El derecho debe ser un factor benéfico, decisivo en todos los procesos de
cambio, pues tales cambios se llevan a cabo mediante la implantacién de nuevas
instituciones juridicas que tendran como finalidad, cumplimentar y aplicar el derecho
para lograr el bien comiln, la paz y el equilibrio social. Pero en lugar de ser asi, con la
falta de interés por parte de quienes detentan el poder, autoridades o servidores
pliblicos (que es ahi en donde radica el problema, no tanto en el Derecho como tal,
sino quienes lo crean y aplican equivocadamente, pues ¢l Derecho es o deberia de ser
la expresion del bien), sélo comsiguen que los ciudadanos renuncien de forma
generahizada a interesarse o participar en temas relacionados con la politica y con el
sistema juridico, creando sélo apatia y desconfianza en el sistema de gobierno y por

ende en el sistema juridico.

3.2 E! incumplimiento de las leyes en México como consecuencia de la

deformalizaciéon del derecho.

El Estado crea el derecho y lo aplica para regular la convivencia de los hombres
dentro de la paz y la libertad y, con ello, procurar a éstos su desarrollo cultural y
econdmico capaz de darles dignidad y bienestar. El Estado crea el acto legislativo,
para determinar situaciones generales y abstractas (ley objetiva), y como una
consecuencia logica de lo anterior, gjecuta la ley, creando cn el mismo acto, las leyes
que regirdn el procedimiento de aplicacién (ley subjetiva) de la ley, cumple con la

voluntad general.
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Por medio de la accidn de los gobernantes, que son quienes ejerceran el poder
que la sociedad les ha otorgado para la regulacion de la conducta y satisfaccion de las
necesidades de los miembros de ésta, se aplica el derecho, que no sélo es la sancion,
sino la indicacién de como vivir en los actos que afecten o se relacionen con los
demas; es decir, €l sistema juridico no sélo se compone de palabras escritas en un
Cédigo o Ley, sino que detras de ello, para su creacién deben existir un conjunto de
analisis, observaciones, estudios, etc., del comportamiento, problemas y necesidades
del conglomerado social, para posteriormente ser aplicadas en forma preventiva de las
conductas negativas, o bien de forma sancionadora, para cuando se ha cometido el
dafio y de un modo u otro se busque hacer conciencia de la linea de comportamiento
que se debe seguir, al conocer lo que le puede suceder al que transgreda la ley. En

suma el derecho es la creacion y la aplicacion de la ley.

Para Héctor Gonzalez Uribe “todo gobiemno ejecutor del derecho, como parte
fundamental del Estado debe tener dos funciones principales o debe realizar dos actos
fundamentales: el primero es el acto legislativo, lo que significa direccién, planeacion
y ejecucién de programas regidos por criterios ideolégicos considerados como los
mas adecuados para obtener los fines enunciados de dignidad y bienestar del pueblo;
en otras palabras, que esos actos dan el rumbo hacia donde debe dirigirse una nacidn.
El segundo seria el acto jurisdiccional, el cual s6lo aplica o ejecuta la ley para resolver
contiendas con un proposito permanente de justicia como valor supremo humano, mas
no dedicarse al analisis de lo que requicre la sociedad, pues ésa es tarea del
legislativo™.”” Por esas razones, la facultad de iniciar leyes ante el Poder legislativo
corresponde al titular del Poder Ejecutivo y a los miembros de los organos Jegislativos
(tarea de gran cuidado, pues esto es base fundamental de una buena aplicacion), mas
no a los del poder judicial, ya que éste tiene una misién extremadamente dificil, que

es aplicar esa ley.

® Héctor Gonzalez Uribe, Teoria Politica, p. 219
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En México, existe un tema que ha dado pié a una gran controversia y que
involucra ineludiblemente a los procedimientos de creacion y de aplicacion de la ley,
es el tema de la juridificacién. Dicho problema, en opinién de Fernando Castafieda,
distinguido sociélogo mexicano, “no es Ginicamente el problema de un exceso de leyes
y decretos, es un problema fundamentalmente de desestructuracion y deformalizacion
del derecho como resultado del caricter intervencionista del Estado social y de la
politizacién de las esferas de gobierno (incluidos los tribunales) como producto de las
demandas sociales que demandan una intervencién estatal” ™ Asi entonces, puede
decirse que las consecuencias del proceso de juridificacién ha derivado en lo que se
ha llamado “deformalizacion del derecho™.

Existen varios aspectos en los cuales se puede deducir la deformalizacion del
derecho (juridificacién), que involucran tanto a la creacién como a la aplicacidn de
éste. Ya que como lo menciona Fernando Castaiieda en su obra El uso y la prictica de
la ley en México: “El sistema de derecho se wuelve una maquina auténoma de
produccion de leyes, que lejos de impartir justicia, promueve el orden y la integracién,
el sistema de derecho provoca una mayor contingencia, desestructuracion y
marginalizacién™!

El derecho moderno se debe fundamentar en una légica procedimental con
presupuestos morales, pues en opinién de Jirgen Habermas “la legitimacién de la ley
es posible mediante la legalidad en tanto los procedimientos para la produccion de las
normas juridicas son practicados racionalmente también en el sentido de una

L i B2
racionalidad moral-practica”.

% Fernando Castafieda Sabido, Op cit p. 28
¥ Tbid p.29
% David Sobrevilla, El derecho, Ia politica y 1a #ica, p. 25
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Retomando 1a idea analizada y estudiada en el capitulo primero, acerca de que
la moral si involucra una racionalidad practica, cabe hablar sobre ¢l hecho de que la
imparcialidad constituye el nucleo de 1a razon practica de la moral distribuida en el
proceso de juridificacién. Es decir, Se puede encontrar el nicleo racional, en el
sentido moral practico, de los procedimientos juridicos de creacion y aplicacion de
ley, analizando c6mo la idea de imparcialidad, tanto en la fundamentacién de las
normas como en la aplicacién de las regulaciones obligatorias, establece una conexion

constructiva entre el derecho vigente, el procedimiento legislativo y el jurisprudencial.

Asi pues, cabe analizar dos posibles causas de la juridificacién y su problema
(deformalizaci6n del derecho): por un Jado cabe la idea de que la juridificacion sea un
problema de incremento dei nicleo de leyes, sin dar un fundamento verdaderamente
necesario, utilidad constante y especifica a cada una de ellas. Y por otro lado existe la
posibilidad de que la juridificacion sea un problema de la desestructuracion del
sistema juridico y de su politizacion, Pero en si, existe una tercera posibilidad que
conjunta a las dos anteriores y es, el que la deformalizacién del derecho moderno sea
el producto de la dindmica interna del propio sistema juridico, asi como de las

demandas materiales externas.

Si realmente se quieren encontrar soluciones a la deformalizacién del derecho,
para lograr su cabal, eficaz y efectivo cumplimiento, no se debe caer en extremismos
o radicalismos infundados e ignorantes, pues segin Femando Castafieda “No hay
evidencia de que el problema de la juridificacién sea exclusivamente, el resultado de
la evolucion del sistema juridico y en cambio ¢s abundante la evidencia de que los
problemas de la juridificacion nacen de las presiones y demandas sociales que no

pueden ser reguladas bajo las formas abstractas y universales de la ley”33.

B Femando Castafieda Sabido, Op cit, p. 30
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Segin Fernando Castafieda “la deformalizacién del derecho nace de la
incapacidad de la ley para regular las demandas sociales, lo que incrementa la
discrecionalidad de la autoridad piblica. La forma abstracta y general de la ley es
incapaz de racionalizar y resolver conflictos y demandas sociales como las de una
huelga por incremento salarial, la decisién de otorgar incrementos salariales se
convierte en un problema de politica publica que no pasa por principios de “equidad”,

sino por objetivos estratégicos y presiones politicas™ *

El problema de la juridificacién plantea desafios tedricos que tienen algunos
paralelismos con la situacién mexicana. En México ha sido un tema de gran discusién
y controversia, la forma en que el sistema politico mexicano hace uso de la ley. Por
unz parte, las normas constitucionales constituyen a las autoridades publicas, pero por
la otra las autoridades publicas hacen un uso discrecional de la ley de tal manera que

cuesta trabajo pensar que en México s¢ viva en un régimen de derecho pleno,

Fernando Castafieda especificamente sefiala respecto del procedimiento de
Juridificacion que: “En el caso Mexicano se encuentran desafios parecidos a los que
enfrentan los Estados modernos con el problema de la juridificacién. Las demandas
de justicia social desbordan los limites del Estado de Derecho. Se vive asi una tensién
en la situacién actual de México, dificil de resolver, en la que simultineamente se
pide apego al derecho y satisfaccion a urgentes demandas sociales. Ambos reclamos

no son facilmente compatibles.”™®

Asi las cosas, el incumplimiento dc las leyes es, en consecuencia, tarea
colectiva de los poderes de gobierno y resulta una responsabilidad compartida dentro

del principio de division de poderes y del sistema federal. Ninguna autoridad debe

¥ Ibid p- 31
* Idem
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escapar, a su responsabilidad en la no aplicacién de las leyes. No sélo es tarea de la
esfera judicial, sino también de las autoridades administrativas, el cuidar la aplicacién

de las leyes en México.

Respecto del incumplimiento de la ley, Manuel Gonzélez Oropeza, indica lo
siguiente: “no se cumple la ley por deﬁcienqia de 1a autoridad, bien al concebir la ley
y legislar negligente y descuidadamente, bien al no aplicarla correctamente y a su
arbitrio o bien al resolver las controversias sin ninguna conciencia, evadiendo las
lagunas y no fijando criterios interpretativos que subsanen los vacios y
contradicciones. Los gobernados son en este aspecto, meras variables que so6lo
seguimos la actividad principal de las autoridades; si éstas no aplican la ley, la
tendencia del gobemado es también a no respetarla ™

Ya en el desarrollo de este trabajo se ha mencionado el hecho de que, 1a brecha
entre el derecho y la sociedad, se abre cada vez mas, pero esto encuentra un sustento
en que, ante las carencias del sistema juridico y politico, el gobernado no tiene otra
opcién mas que poner en juego mecanismos de autodefensa y hacerse “justicia” de
propia mano. Ante la falta de legitimidad y el formalismo, opera €l uso de reglas
primifivas como la sumisién, la ley del talion, etc., que son aplicadas por los
interesados. A pesar de lo anterior, en la actualidad, es de llamar la atencién, la
carencia de estudios formales sobre las instituciones juridicas y sus fallas, pues con
elto se trataria de dar solucion a resaltar el objeto del derecho en una buena y
justificada creacion de leyes (derecho), asi como una comecta aplicacién de las
mjsmas, para dar respuesta y satisfaccion o solucién a los problemas sociales que

generan el incumplimiento de las leyes en éste pais.

% Manue! Gonzalez Oropeza en, El uso v Ia prictica de Ia ley en México. p. 53
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Lo expresado en el parrafo anterior no debe parecer una critica radical y
negativa, pues ¢s de aclararse que ¢l no cumplimiento de las leyes en México es
selectivo y relativo, puesto que ningin pais o sistema sobreviviria sino se observara
extensivamente la ley, por lo que son sectores, puntos o actividades especificas las

que deben de analizarse por favorecer o propiciar el no cumplimiento de la ley.

Para localizar los puntos fallidos del sistema de derecho, primeramente se debe
atender a entender que las normas juridicas se generan por motivaciones sociales
especificamente, aunque también politicas, que pretenden cumplir los objetivos
fijados por sus creadores. El derecho debe reconocer maldad o bondad, puesto que su
creador deberd infundirle un contenido ético o moral. Esto con base en que, para el
gobernado, el derecho es justo o injusto, moral o inmoral segin se adecue a sus
intereses y a su patrén cultural. En caso contrario el gobernado no acatard, ni
respetars dicho derecho, por lo que la gravedad del conflicto entre 1a norma general y
los interese particulares s¢ hace presente, cuando la legitimidad de Ja autoridad que Ia

crea o que la aplica estd en duda.

Ast las cosas, respecto de las posibles causas que propician el incumplimienio
de ia ley en México independientemente de las consistentes en 1a aceptacion entre la
norma general y los interesesparticulares, la deficiencia de ia autoridad al legislar y al
aplicar la ley, y la falta de interés para subsanar las lagunas de la ley en dicha creacion
y procedimiento de aplicacion, tanto por autoridades judiciales, como administrativas,
cabe mencionar las sustentadas por Manuel Gonziles Oropeza, las cuales son de gran
relevancia y actualidad, por lo que se describiran brevemente, a continuacion:

“a) La ignorancia de la ley;
b) La corrupcién propiciada por la ley; y
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3.3 El procedimiento judicial como base de aspectos juridico - morales.

El derecho, previene para los casos de dudas sobre el alcance de sus normas, de
conflictos entre ellas y de vioiaciones abiertas un procedimiento que medie u otorgue
solucion. El modelo a seguir de ese procedimiento es el proceso judicial, y el poder
Jjudtcial, la imagen misma del juez, ha sido desde siempre un simbolo suficiente para
representar al derecho; sin duda en el origen de todos los sistemas juridicos modernos
se dan muchos y muy complejos procedimientos de adjudicacién, es decir de
interpretacion y aplicacion de normas que no son estrictamente judiciales, pero como

modelo de todos ellos puede muy bien y debe utilizarse el procedimiento judicial.,

Pues bien, el procedimiento judicial plantea varias cuestiones de tipo moral, ya
que en tanto que juridicos los procedimientos no tienen necesariamente que satisfacer
condicion moral alguna, de caracter ético posiblemente si, al asegurarse de ser
imparciales y de cumplir las formalidades de dicho procedimiento a favor de la
justicia, y cosas por el estilo, pero de otro tipo de condiciones morales, no se aseguran
los ejecutores de la ley, la prueba de ello es que, como juridicos, han existido a lo
largo de la historia procedimientos de todo tipo, aunque pudieran parecer totalmente
absurdos, sin embargo, coio procedimientos de adjudicacion pueden ser tan juridicos
como los mds sofisticados o complicados de los imaginables y usuales. Lo que sucede
es que de la misma forma en que se incorporan bases morales por ejemplo en ¢l
derecho penal, al utilizar la idea de responsabilidad, culpa, etc., en sentido ético,
también en materia de procedimientos se ha producido uma evolucion semejante de
busqueda de la ética y la moral, que ha determinado que muchos procedimientos

considerados primitivos queden arrumbados, olvidados por completo.
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El procedimiento juridico de adjudicacién se ha ido convirtiendo en un
mecanismo que reclama y busca los rasgos y pasos que con base en la moral se exigen

para lograr Ia justicia en los procedimientos o bien la justicia procedimental.

Analizar lo que es un procedimiento, para lo que aqui interesa, segin lo
establece el Diccionario Juridico Mexicano puede decirse que: “en sentido general es
un conjunto o secuencia de actos gobernados por ciertos criterios que finalizan en ura
decision, Pueden pues, distinguirse en él los pasos de esa secuencia y ¢l resultado
final”™®. Asi entonces, la llamada justicia procedimental es precisamente un conjunto
de criterios morales que deben cumplir los pasos de la secuencia de actos de todo
proceso para desembocar en un resultado considerado correcto desde el punto de vista

moral.

En opinidon del estudioso del derecho Francisco Laporta en su obra titulada
“Entre el derecho y la moral”, la justicia procedimental se clasifica de dos formas, ¢l
indica: “es justicia procedimental perfecta, cuando conocemos cudl deberia ser el
resuitado justo y sabemos también cuales son los pasos que levan indefectiblemente a
ese resultado; y, es justicia procedimental imperfecta cuando sabemos cuél debe ser el
resultado pero no sabemos, sin embargo, mediante qué pasos puede liegarse a €l con
mayor seguridad”™. En el caso de Ia justicia imperfecta se tratan de disefiar criterios
de accién, requisitos, estrategias, etc., que conduzcan a asegurar el maximo de

acercamiento a la solucién correcta.

El procedimiento judicial puede ser wna gran secuencia de actos irracionales
que terminen desembocando en un castigo arbitrario, pero si se quiere revestirle de

cierta dignidad moral, es preciso que se empiece a formar como un mecanismo de

* Instituto de Investigaciones Juridicas de ta UNAM, Diccionario Juridico Mexicano, tome IV, p.
* Francisco Laporta, Entre el derecho y 1a moral, p.68
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Justicia procedimental que, en este caso, seria imperfecta. La decisién o resultado
justo de ese procedimiento habria entonces de tener al menos tres rasgos
fundamentales, primero tendria que aplicar normas justas, en segundo lugar, no
deberia imponer castigo alguno al inocente, y, por ltimo, tendria que ser una decisién
equitativa. El problema entonces es como montar la estrategia del procedimiento
judicial para que la decision o fallo se acerque al maximo a dicho tipo de justicia
procedimental, aunque es evidente que para hacerlo deben incorporarse

profundamente instrucciones u orientaciones morales.

Las tres caracteristicas o rasgos que debe tener el resultado del procedimiento
Jjudicial, mencionadas en ¢l pérrafo anterior, se entenderan mejor si se analizan
detenidamente uno a uno; ¢l primero de los rasgos (Jas normas juridicas aplicables
han de ser justas), hace referencia ineludible a la idea, ya mencionada en este capitulo
sobre el hecho de que en general las normas juridicas deben estar provistas de una
justificacién moral, que es el centro de todo este trabajo de tesis.

El segundo de los rasgos que habla del fallo justo (no se¢ debe imponer castigo
alguno al inocente) se conocen como un conjunto complejo de exigencias que los
ordenamigntos modernos han incorporado bajo el nombre de “garantias procesales”™;
se trata de cosas tales como la prohibicidén de la tortura judicial, los derechos a ser
informados de las razones de la detencion y acusacion, a la asistencia técnica en el
juicio, a un juicio piblico y sin dilaciones, a la propia defensa con maximos medios
de prueba y a la presuncién de inocencia; es decir, se trata de un conjunto de
mecanismos cuya razén de ser es establecer un marco mas complejo posible de
condiciones que aseguren que nadie es condenado o lesionado si no es culpable
conforme a pautas juridicas establecidas. A través de ellos se delimita, en torno al
individuo una forma de proteccion frente a la funcién punitiva de! derecho basado en

exigencias de carécter €tico — moral.



135

Antes de analizar el tercer rasgo, es conveniente sefialar que la maquma del
poder juridico no deja la creacién y aplicaciéon de sus normas en manos y bajo
responsabilidad de seres inamimados o seres supremos, sino que recae directamente en
simples personas, con la diferencia de que se les reviste de poder, a través de la
aceptacion y obediencia de los demas ciudadanos para 'que organicen a las mayorias,
¢l problema aqui nace, cuando la calidad moral de dichas personas es dudosa o
simplemente no existe, es por ello que puede haber procedimientos creados como
Jjustos, para obtener un resultado de la misma especie, es decir, justo, pero, existe la
posibilidad de que dicho procedimiento sea justo en esencia o en teoria para lograr un
resultado justo y satisfactorio, pero si dicho procedimiento no se respeta y cumple
como deberia de ser, entonces el resultado ni estara apegado a derecho ni logrard su
fin que es la imparticidn de justicia.

El que las finalidades para las que fue creado el procedimiento judicial se
malogren, no son ocasionadas siempre por deficiencias en la forma del proceso
establecido en ley, sino por deficiencias en ia ética de las personas responsables de
ejecutar dicho procedimiento, quienes se corrompen al pago del mejor postor, o bien
- se inclinan a favor de la parte que mas le convenga que gane el juicio, también suele
suceder que por faita de atencion y desinterés en el desempeiio de sus funciones se
cometan graves errores que pretendan pasar por alto; dejando casi a la suerte el
resultado de algo que se deberia de manejar con toda cautela, respetando el
procedimiento cuidadosamente elaborado y establecido que sélo busca el bien comin
y la imparticion de justicia pronta y expedita, pues la sociedad reclama et
aseguramiento de su derecho y de su verdad ante las autoridades, pues si ellas no le
garantizan esto, nadie lo podra hacer, pues Ia solucién no es volver a épocas en donde

la Ley del Talién era 1a solucion,
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iguales, sino sélo parecidos, lo cual puede perjudicar severamente en la decision que

se tome, al particular que en ese momento acudid a dicha autoridad.

Desde siempre las normas juridicas han unido su validez a una clara pretension
de obligatoriedad, y los ciudadanos viven bajo la conviccion de que estén obligados a
obedecerlas. Pero, si se quiere mantener que existe una obligacién de obedecer el
derecho al parecer solo cabe una respuesta: es obligatorio porque asi lo dispone la
norma juridica vigente; es el hecho de que la norma juridica exija la conducta lo que
la hace obligatoria. Pero esto es poco convincente, ya que se ha visto que las normas
juridicas estan vigentes simplemente porque en su creacion se sigue un procedimiento
formal aceptado generalmente por la sociedad, o mas que se puede décir de una

norma asi emanada es que “se cree” que es obligatoria, pero no que lo sea en absoluto.

Lo que se esta tratando de hacer es justificar la obligatoriedad de una norma y
no solamente explicar la creencia en esa obligatoriedad. Solo si se encuentra esa
justificacion se podra decir que €l derecho debe ser obedecido. Ahora bien, para poder
llevar a cabo tal bisqueda se tendra necesariamente que salir del mundo de las normas
juridicas, ya que la justificaciéon de la obligatoriedad de normas pertenecientes a un
sistema no puede estar, por definicién, en una de las normas de ese sistema (ya que
esa norma justificaria su propia obligatoriedad, con lo que serfa tanto como decir que

es obligatoria porque ella dice que es obligatoria).

En todo caso, lo que parece asentarse decididamente en el pensamiento juridico
es que no hay obligacién de obedecer al derecho “injusto”, lo que supone que el
problema, si tiene solucién, la tiene sélo en relaciéon con el derecho “justo” y eso
significa seguramente que ese derecho, si es obligatorio, no lo es porque sea derecho,
sino porque es justo. Naturalmente esto hace desembocar toda la indagacion en

cuestiones relativas a la justicia de los sistemas juridicos.
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Mais alla del derecho est4 la justicia; mas alla de la legalidad esta la legitimidad.
Al salir de la esfera de la legalidad a la busqueda de una justificacién, se penetra
necesariamente en el territorio de la legitimidad en sentimientos puros de proteccion a

la sociedad y al hombre mismo, que es lo que se busca al actuar con moral.

3.4 Reflexi6én en torne a la funcién moral que el juzgador debe cumplir, y de la

administracién de justicia.

Al hacer algunas reflexiones sobre la administracion de justicia como un acto
moralmente basico para la estabilidad de la sociedad, es necesario referirse
especificamente al juzgador, como principal encargado de dicha administracién de la
justicia, lo que implica también hablar sobre la responsabilidad que tienen todas las
personas para su buena marcha y, fundamentalmente, el deber de los abogados de
contribuir en la defensa de los intereses de la sociedad. Nunca se debe torcer,
posponer o evitar la imparticion de justicia, porque esto jamas podra justificarse en
cualquier sociedad civilizada y democrética que, como es ¢l caso de la sociedad

mexicana, cuenta con la ley para obtener el derecho de quienes lo demandan.

El derecho es la esencia, la fuerza vital, ¢! cause que dirnige a la naciom
mexicana, que se sustenta en el mds importante de los codigos, la Constitucion
Politica; de ella emana, como expresion de la soberania popular, uno de los objetivos
supremos de! Estado de Derecho: dar seguridad y justiclia para procurar la convivencia

arménica de los mexicanos y preservar la paz social.

“La justicia es el filtimo fin del derecho, podra darse su evolucion histérica, por
todas las formas o modatidades que s¢ quiera, pere en su esencia, ha sido y serd la
base de toda evolucion juridica; l1a justicia es la concrecion de la voluntad de dar a

cada quien lo suyo, funcién excelsa de la equidad; para ello se requiere, ademés, de
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cualidades como vocacion, apostolado, pasion de jurista y dedicacion de tiempo
completo”

En el derecho no solo hay que ver un conjunto de érdenes, prohibiciones y
mandatos, sino también un deseo de conseguir justicia, por ello es necesario distinguir
con claridad entre derecho y poder. Los juristas deben sentirse no soélo servidores del

derecho, sino también servidores de la justicia.

Un factor bésico, fundamental, en una democracia como la mexicana es, el
imperio de la ley v, a través de ella, de la justicia. No es posible hablar de justicia sin
hablar de libertad, tampoco se puede hablar de libeitad omitiendo el respeto a los

derechos humanos.

S6lo cuando se trata de un Estado democratico, es decir, de derecho, se puede
ser libre, porque upicamente en la libertad y dentro de ella, el ser humano puede
alcanzar el progreso y su plena realizacién. No puede concebirse la existencia de un
Estado democratico sin que exista en €], en forma permanente y estricta, la recta y
ordenada administracién de justicia.

El derecho es la crdenacion justa de las relaciones humanas, existe y se justifica
en funcion de la persona individual, cuyos derechos tutela y de quien su integridad
protege. Todos los ordenamientos que constituyen el sistema juridico se dan por razén

de los hombres a los que se refieren.

Es de manifestarse, que la mejor defensa y mayor proteccion de los derechos
humanos se da fundamentalmente en una sana, justa y transparente administracion de

justicia, pues solamente en el derecho y por el derecho es permisible un Estado libre y

* Miguel de la Madrid Hurtado (compilader), El papel del a o, p. 1
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democratico, el verdadero uso y disfrute de las garantias consagradas en la

Constitucion Mexicana.

Hablar de justicia es hablar de derecho y a su vez es hablar de moral. Hablar de
derecho, en sentido objetivo, es hablar de leyes, porque el conjunto de éstas,
entendidas en un sentido amplio, que no se debe réducir y limitar a las escritas,

constituye lo que se conoce como orden juridico.

La justicia y los demas valores inherentes a ésta deben suministrar la
orientacion del derecho, y lo que el derecho debe proporcionar es, precisamente, una
seguridad en lo justo. Esa orientaciéon del derecho debe hacer hincapié en que la
flexibilidad interpretativa es riesgosa y en ocasiones injusta, lo que va en contra del
derecho, Por eso, la crisis de Ia justicia puede ser no solo funcional, sino también de
resultados.

La administracion de justicia requiere de la integridad de quienes la aplican.
Para Aristoteles “Ia justicia conmutativa es la tarea y oficio del juez para dar a cada
uno lo que m4s pueda aproximarse a lo que le pertenece, la justicia distributiva es la ‘
funcién del legislador para dar a cada uno con arregle 2 sus meériios o merecimientos.
Y habria una tercera justicia, la social que €5 dar a cada uno segin sus necesidades,
que corresponderia decidir a los poderes Legislativo, Judicial y al Ejecutiv "%, La
justicia debe ser el cimiento del Estado Moderno. La justicia debe ser la mas fiel

realizacion del derecho.

De ahi gue la tarea que ha sido encomendada a los juzgadores de aplicar el
derecho, sea trascendente. Aplicar la norma juridica al caso concreto como accion del

juzgador, requiere de muy diversas cualidades: del conocimiento adquirido en las

% Julian Marias, Higtoria de la filosofia, p. 22
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aulas, actualizado constantemente con el estudio y la prictica profesional; la
serenidad, producto del equilibrio de las pasiones, asimilando las positivas y
desechando las negativas; la probidad, cuestion de principio, implicita en la
personalidad del ser y que debe manifestarse de continuo, en todos los actos del
hombre, en la vida piblica y privada, en las sentencias; la imparcialidad, que sélo
puede ser producto de juicios criticos racionales reflejados en las decisiones que
dicten los jueces, y la sensibilidad, que no se debe de olvidar, puesto que en la
frialdad de la aplicacién de la norma no se debe desatender que se esta juzgando a

seres humanos.

Cuando los individuos estdn de acuerdo y no hay oposicién, ni pugna entre
ellos, basta su juicio particular acerca de lo que es justo; es decir, acerca de lo que es
conveniente para igualarlos y ordenarlos entre si, pero cuando ese acuerdo no se
Jogra, se hace wnecesario el juicio publico, que es de la competencia del ¢érgano
jurisdiccional.

Cualquiera que sea el proceso de que se trate, presupone la coexistencia de
varias personas, independientemente .del objeto o contenido; entre estas personas, el
juez o tribunal ocupan un plano relevante respecto de las partes. Son principales y
necesarjos el juez y las partes y hay otros que son accesorios o secundarios. El juez es
el 6rgano que encama la jurisdiccidn, ya que ha sido puesto por el Estado para
administrar justicia.

Un poder judicial dindwico, intelectualmente despierto, profesionalmente
activo y necesariamente honesto, garantiza et régimen del Estado de Derecho, en que
la ley es rectora y que mediante la intervencién de la autonidad jurisdiccional, en su
acto de aplicacion con motivo de una controversia, la transforma en derecho cierto y

concreto.
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La facultad de juzgar, considerada en abstracto, es licita, y se deduce del hecho
de que el juicio es el principal acto de una virtud tan excelsa como la justicia misma,

si se realiza de forma honesta e imparcial.

Para Saturnino Agiiero Aguirre: “la mision del juez es en extremo ardua, no
sigmpre se aprecia hasta qué punto llega a serlo en determinados casos, y contra
cudntas dificultades tiene que luchar para cumplir su mision. Por elio, para que un
juez cumpla con las funciones que le son encomendadas debe poseer las condiciones
fisicas y morales para llevar a cabo st mision, no solamente ¢l vigor fisico, la salud, el
empeiio, sino también los conocimientos juridicos amplios y en constante renovacién.
El juez necesita hallarse dotado de habilidad y perspicacia, pues no son pocos los

interesados en engafiarlo durante el procedimiento” *®

Se habia de la cultura del juez, porque ésta debe ser muy amplia, abarcando
conocimientos en distintas areas del saber asi como de innumerables ciencias
auxiliares del derecho. Sanchez Azcona comenta que: “un célebre maestro de la
universidad de Graz aconsejaba que solo se designase para juzgador a aquellos
jurisconsultos que acreditasen previamente poseer conogcimientos juridicos y que
tuvieran una cultura completa, ademds de que tendrian que consagrar su actividad al
gjercicio y perfeccionamicnto de la funcibn que se le encomienda y aumentar el

caudal de su experiencia en todos los momentos de su vida™.”’

Para realizar la funcién de juzgador, 1a persona seleccionada tienc que estar
dotada de una suma de buenas condiciones exigibles a los seres humanos; este tipo
ideal debe contar con una inteligencia clarisima, abmegacién completa, celo

incansable, perseverancia a toda prueba y conocimiento de los hombres, de sus

% Migue! de la Madrid Hurtado, Op cit, 3
% Jorge Sanchez Azcona, Etica v Poder, p. 85
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pasiones, con una cultura completa en los diferentes ramos del saber humano. Esas
cualidades deben alcanzarse por lo menos en un grado medio indispensable para el

buen cumplimiento de la misién que se le encomienda.

Una cualidad indispensable, es la de que el juez debe hallarse dotado de gran
energia y firmeza de dnimo, pues nada denigra més a la administracién de justicia que
un funcionario débil o indolente. Existe un principio que dice: “si te sientes débil, no

seas juez; mas si lo eres, sé enérgico y firme™™.

Segin la concepeidn del jurista Saturnino Agiero Aguirre “para desempeidiar la
funcion de juzgador, el juez debe reunir ademas de los requisitos formales que
establecen las leyes, el saber juridico, la vocacion para ¢l ejercicio del cargo y la
probidad moral”.® La afirmacién anterior, hace mencién a una calidad moral
indispensable para que el juzgador lleve a cabo con éxito su funcién, entonces, ésta es
una prueba mas de que el derecho no solo tiene relacidn con la moral, sino que de la
moral, surgiria la naturaieza para crear y aplicar el derecho conforme al bien y los

valores, tan indispensables y olvidados en la actualidad.

Calamandrei afirmaba en su Elogio de los jueces lo siguiente: “ei Estado siente
como esencial el problema de la eleccién de los jueces, porque sabe que les confia un
poder mortifero que, mal empleado, puede convertir en justa Ia injusticia, obligar a Ia
majestad de la ley a bacerse paladin de la sinrazén e fmeprimir mdeleblemente, sobre

la inocencia, que la confundira para siempre con el delito™.!%

*! Henry Bergson, Las dos fuentes do Ia moral y de la religién, p. 41
* Citado por Miguel ds la Madrid Hurtado, El papel del abogado, p. 5
1% Hartmut Kliemt, Las instituciones morales, p. 67
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Otra cualidad que se le exige al juzgador es la exactitud y escrupulosidad de sus
actos, pues el funcionario judicial debe probar y verificar por si mismo la certeza de

los datos que le suministren.

Kant hablaba de tres virtudes que deben coexistir para garantizar la paz social:
“sabiduria, valor y templanza, de las cuales ha menester el juzgador a fin de cumplir
con eficacia su labor, puesto que al interpretar la ley e impartir justicia con pureza,

requiere posee los mayores valores éticos” !

Sin embargo, para la licitud y rectitud del procedimiento realizado por un
juzgador, se requiere que el juez tenga jurisdiccion, que actie con la virtud de la
justicia y por la virtud de la prudencia, pues debe optar por lo que es justo basandose
eh la ley y en los hechos, ya que la ley es el tnico medio para el conocimiento y la

realizacion de la justicia.

Como ya se dijo en otro momento, no basta entender o interpretar bien la ley, o
abrigar siempre sentimientos favorables a la justicia, es necesario que los juzgadores
nunca lleguen a olvidar que son personés publicas, sujetas a las normas y a la
conciencia, quienes se han equivocado, estin saldando las consecuencias de su falta

(contra 1os principios morales).

En el perfeccionamiento de la administracion de justicia deberian de tomar en
cuenta los derechos humanos, baciendo mas accesible la justicia a las clases sociales
mas desprotegidas garantizando a los necesitados de justicia, el acceso igualitario a
los tribunales, modernizando las formas de asistencia juridica y de orientacion a la

ciudadania, previniendo conductas ilegales.

¥ Yavier Esquivel, Racionalidad Juridica, Mora! y Politica, p. 96
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Dia con dia, la democracia y la justicia social son directrices en ¢l marco del
derecho en México, por lo que no solo, los funcionarios o servidores piblicos deben
hacer alarde de proposiciones o promesas sin cumplir sobre lo anterior, sino que
deberian de ocuparse seriamente y con profundidad en ello, ya que la burocracia y la
corrupcion solo hacen fuerte a la propaganda de las frases “se estin haciendo
mejoras”, o “la calidad en el servicio de determinada necesidad, ha mejorado
considerablemente”, etc. Pero en la realidad no se ven tales cambios hechos a

conciencia,

El Poder Judicial se encuentra comprometido en que Ia imparticién de justicia
sea clara, honesta y transparente, para lo cual todos los que integren el mismo, deben
hacer su mejor esfuerzo, poniendo su mayor capacidad para lograrlo, pero también
requieren de la colaboracion y corresponsabilidad de todos los foros profesionales y
académicos como el de 1a abogacia, que juega un papel fundamental en la imparticion
de justicia, pues solamente con su apoyo y participacion, se puede llevar a cabo una

digna administracién de justicia para beneficio de 1a cindadania.

Lo que el juez decide o puede decidir, estd escrito en la iey, no es una
posibilidad sino un poder, una obligacion, por ello, se busca solamente que reanude

en beneficio de la imparticién de justicia.

Se debe modernizar la administracién de justicia, llevar a cabo un proceso
formalizado, participativo y en permanente evolucitn; proporcionar a la ciudadania,
una mayor y mejor administracion de justicia, adaptando el marco legal a los cambios
que exige la practica, asumiendo cada uno sus responsabilidades, valiéndose de una
legislacion en adecuacién permanente, para que responda a la realidad
socioeconomica de México y lograr la paz y equilibrio social, que en gran parte se ha

visto afectado por problemas en la economia, haciendo extremadamente dificil el
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mantener una vida estable econémicamente hablando, lo que trae como consecuencia
el desequilibrio individual de las personas, haciendo a un lado su dignidad, sus
valores y sus principios morales, pasando por encima del préjimo si es necesario, con

tal de conseguir sobrevivir.

La administracién de justicia es fiel reflejo de la sociedad, de sus problemas y
formas de solucionar las controversias; todos los ciudadanos estan comprometidos en
su buena marcha y hacer cumplir la ley, cuando ésta es moral, ética y benéfica para la

sociedad.

—

¢ deben adecuar los procedimientos para hacerlos mas expeditos, ésa €s una
responsabilidad que tienen todas las autoridades, y en especial los abogados, deben de
hacer de su profesion una institucion respetable y al servicio de la comunidad, ya que
por la ignorancia de la ley no se elude Ia responsabilidad de cumplirla, y es deber de
los abogados, asi como de las propias autoridades, hacer del conocimiento de los
ciudadanos, la ley, para cumplirla al pie e incluso omitir conductas que sefiala ésta
(delitos), ya que se supone que la ley estd elaborada conforme a principios morales
cuyo seguimiento, respeto y cumplimiento sdlo traerin beneficios.

Para el nombramieiio de los jueces se debe tomar en cuenta la capacidad, pero
de verdad, los méritos, la honestidad y la rectitud, apoyados fundamentalmente en la
carrera judicial, y no utilizar e} conocido “dedazo” o el otorgar el puesto por amistad o
promesas a cambio de favores, como se ve en la actualidad. Pero de ninguna manera
se debe confundir la carrera judicial con una simple carrera burocrética de antigiiedad
y por escalafon; en la carrera judicial deben participar todos los estudiosos del
derecho, los académicos y los funcionarios judiciales, pues la integracién de los mas
altos cuerpos colegiados de la administracion de justicia, debe ser fundamentalmente
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de juristas con gran vocacién de servicio a la sociedad y amor a la imparticién de

Justicia,

Estas caracteristicas de honradez y eficacia en el mecanismo judicial,
permitirdn a los reclamantes de justicia tener fe en el derecho y evitard que la

corrupci6n y degradacion social se institucionalicen y se vea como algo normal.

La labor del juzgador preocupa a toda la sociedad, al gobernante y al gobernado
por igual, al que le sobra y al carente de recursos, ilustrado o iletrado. Pues nadie
puede afirmar con certeza que nunca habra de necesitar de la proteccién o ayuda de
los tribunales.

Las decisiones justas también encuentran s mas firme apoyo en las leyes y
éstas, a su vez, en la adininistracién recta de justicia pues a su proteccién confia el

cuidado y la seguridad de la propiedad, la familia, el honor y la vida, entre otras.

Es en el respeto a la ley en donde se encuentra el verdadero ejercicio de las
libertades, y el orden juridico mexicano debe establecer el justo equilibrio entre los
derechos y las obligaciones, entre la autoridad y el individuo, entre el orden y ia
libertad.

Es provechoso Hamar la atencién de la sociedad sobre lo que representan las
ocupaciones de la justicia y las actividades de los 6rganos que la imparten a través de
servidores publicos o autoridades, como las actividades de los que la demandan, elio
para obtener una mayor conciencia de la aplicacién de la ley y en su caso de colaborar
con el poder pliblico en el proceso legislativo para la creacion de leyes moralmente

justas, que de nada servirian si su aplicacion no tuviere la misma caracteristica.



151

Debe haber mas juzgadores, juristas, y ciudadanos en general, que dediquen su
mejor esfuerzo profesional dentro de la judicatura para impartir con entereza esa
justicia tan reclamada por la sociedad, a pesar de ataques, calumnias y presiones de
algunos litigantes inescrupulosos que en ocasiones llegan a valerse de los medios de .
comunicacién como instrymento de su ilicita conducta; a esos se les debe exigir
respeto, que no se escondan bajo el anonimato para atacar a todos aquellos que en
verdad tienen como meta principal de su vida el lograr que con la aplicacion de la ley
se realice ¢l ideal de la sociedad y de quienes crean con valores y principios morales

la ley, que es la paz y la imparticion de justicia.

3.5 La justificacién moral del comportamiento de los politicos que ejercen el

poder de gobernar y su relacién con el incumplimiento de la ley.

Las normas juridicas deben ser morales, y las decisiones que ponen en vigor esas
normas deben tratar de respetar ciertas exigencias de moralidad, y los responsables de
tomar e¢sas decisiones son los politicos que ocupan cargos piblicos. De la constante
actualidad de ste tema, se resaltan algunas notorias equivocaciones sobre la idea de
moralidad, lo que conduce a tratar de reducir dichas confusiones que suelen
producirse cuando sc¢ busca recurrir a la moral o a la ética para enjuiciar a la politica y

a los politicos que ejercen el poder.

Existen diversas argumentos sobre las bases éticas y morales que, quienes
ejercen la politica, deberian aplicar en sus funciones como gobernantes. Dichas
concepeiones son de todo tipb: radicales, neutras, etc., pero a final de cuentas ninguna
de ellas omite del todo que exista una relacidn necesaria entre el derecho y la moral,

ya que el derecho es la forma de ejercer ei poder que se les otorga a los gobernantes.
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El primer problema o argumento para el enjuiciamiento de Ia politica desde el
punto de vista moral, es muy tipico y radical, que en la actualidad se presta incluso a
sarcasmos para disimular una posible aceptacion de la vida politica vivida en la

sociedad. Dicho argumento tiene su base en el pensamiento de Nicolds Maquiavelo.

El problema que tiene como base a Maquiavelo surge cuando se piantea la
cuestion de si el politico ha de guiar sus acciones piblicas con base en criterios y
pautas morales o, por ¢l contrario, su accién como politico ha de ser un mero
instrumento para lograr un conjunto de objetivos especificos que Ia tradicién del
maquiavelismo identifica con la estabilidad del sistema politico en uso, el acceso al

poder y la permanencia en éste.

La cuestién consiste en que tales objetivos se alcancen mediante acciones y
decisiones puramente instrumentales con una légica muy ajena a la moral, ya que
dichos objetivos no indican nada sobre el contenido ético de un sistema politico. Esto,
de ser asi, significaria entonces, que un politico puede ser considerado un buen
politico ain cuando sus acciones sean ética y moralmente reprochables, siempre que
tales acciones sean instramentalmente eficaces para cbtener permanencia, estabilidad

o seguridad del y en el poder, lo cual no conviene a los intereses sociales.

A Maquiavelo se atribuye, la idea de que “la conducta del politico en su
posicion de politico no era susceptible de enjuiciamiento moral porque Ia politica
tiene sus propias reglas separadas de la moral. Es mis, segtin ésta posicién, el politico
‘moralmente bueno’ lo que estaba haciendo era buscar su propia perdicién como
politico; entre tanto hombre astuto, perverso y calculador, el politico éticamente

‘bueno’ tenia todas las de perde » 102

192 3 lisn Marias, Historia de la filosofia, p. 176
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Esta posicién conduce a muchas contradicciones por razones de fondo. Incluso
si se acepta que la politica es el reino de la astucia y del calculo, lo que no cabe dudar
es que la politica se expresa a través de acciones y decisiones humanas, no habiendo
porque renunciar a distinguir entre acciones astutas buenas y acciones astutas malas o
entre decisiones calculadoras buenas y decisiones calculadoras malas, o lo que es lo
mismo, que tales acciones y decisiones bumanas caen, como cualquier otra, bajo el
juicio moral. Dicho juicio debe sobresalir para defender o proteger los intereses

sociales, sobre los intereses particulares que versan en relacidn con la sociedad.

Fl pensamiento politico escuda sus acciones reprochables en el entendido de
que lo bueno y lo malo est4 en funcién del criterio moral a partir de cual se enjuicia,
pero si cada persona o grupo social, tiene su propia apreciacién de lo bueno, lo malo,
o lo moral, entonces no cabria el respeto, por eilo deben existir parametros fijos en la
concepcién de bien y del mal, con base en los beneficios que se produzcan a la

mayoria, y no sélo a unos cuantos.

Respecto del comportamiento inmoral de los politicos que detentan el poder de
gobernar “conforme a derecho” y los resultados decepcionantes gue se han visto
desde hace ya varios sexenios por paste de todos lo miembros que componen dicho
poder de la politica gubernamental, cabe resaltar la impotencia de las leyes,
procedimientos de aplicacién de éstas y carcter decisivo y valiente para solicitar se
rindan cuentas claras de los malos manejos del peder que se ha venido dando en

, ‘Méxipo, esto ineludiblemente lastima la estabilidad del ser humano en su ‘calidad de
ser social; por ello deben ser rechazadas dichas conductas de plano, con energia,
empezando por desechar el hecho de que el sistema juridico existente admita la
irrevisibilidad de ciertos actos del Poder cjecutivo o legisiativo (inmunidad
jurisdiccional), pues ello vulnera uno de los derechos mas preciados del hombre como

es la garantia de defensa y audiencia.
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Nada identifica mas al Estado de derecho que la libertad de critica a ia actividad
gubernamental, con tal de que ésta sea respetuosa hacia el gobierno, el cual debe
observar una politica franca de didlogo con sus oponentes. En opinién de Roberto
Rios Elizondo “la negacion de esta libertad significa, por el contrario, la dictadura y el
temor de los gobernantes —que siempre van acompatiados- y, por lo mismo, el

reconocimiento de su precaria situacion popular™®

De lo que se trata es que todo acto del Poder ejecutivo esté sujeto al control
jurisdiccional, asi como cualquier autoridad que por su rango o importancia de las
actividades que desempefia, de modo que puedan ser impugnados ante los tribunales o
autoridades administrativas competentes, caando causen agravio a los derechos de los
individuos o de los grupos, en su caso. En la actualidad se supone que “existe” la
posibilidad de llevar a cabo el llamado juicio politico a los gobernantes que no hayan
satisfacido con su administracién y gobierno, a las necesidades reclamadas por sus
gobernados 0 que se vea que en lugar de otorgar beneficios con su administracion, se

ve como Tesultado todo lo contrario; pero en la realidad, esto no se lleva a cabo.

Ahora bien, por otro lado, no hay ninguna razén para establecer con respecto a
las decisiones y acciones de los politicos una especie de excepeion de juicio ético que
implique que haya que abstencrse de vaiorarias desde el punto de vista de la moral.
Ello se refuerza ain més cuando se observa que tales acciones y decisiones no son
triviales o irrelevantes, sino que versan sobre cosas tales como el uso de la violencia
sobre seres humanos, la distribucién de recursos basicos y el alcance de la libertad de
los ciudadanos, es decir, se trata de decisiones que inciden directamente sobre la vida
individual y social y, por tanto, sobre la base misma de la moralidad.

185 B oberto Rios Elizondo, E acto de gobiemo, p.420
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La politica en opinién de Jorge Sanchez Ascona “no es, por consiguiente, una
técnica de acceso al poder o una construccién social orientada a hacer estable y
permanenfe un sistema, sino que es una actividad humana que afecta decisivamente al
desarrollo de la personalidad individual y colectiva de sus destinatarios, y por elio no
s6lo debe estar, como cualquier otra, bajo la vigilancia estricta de la moral, sino que
ha de ser contrastada y evaluada con patrones éticos, constantemente” '

Los politicos, en el curso de su actividad, deben actuar sometidos a pautas
morales. Pero esta afirmacién se presta a muchas discusiones y conflictos, porque la
afirmacién de que los politicos deben actuar moralmente ha sufrido con frecuencia de
equivocaciones ¢ errores importantes. Ya que una larga tradicién religiosa ha
determinado que la conciencia comin asocie a la idea de “moral”, fuertes rasgos o
sentidos de “pecado” o bien de “virtud” en el ambito intimo y que, ain mas, esa
conciencia comun se atribuya a si misma el privilegio de intervenir y controlar las
vidas privadas de los seres humanos para proteger su €tica, no ia moral puesto que es

refléjo del actuar colectivo. Esto es considerado como inaceptable.

El primero en negar dicha situacién fue John Stuart Mill quien afirmé
tajantemente que: “La unica parte de la conducta de cada uno por la que es
responsable ante ia sociedad es la que se refiere a los demas. En la parte que le
concierne meramente a él, su independencia es, de derecho, absoluta. Sobre si mismo,

sobre su propio cuerpo y espiritu el individuo es soberano™.'*

Esle tipo de pensamientos lo que expresan es un radicalismo ideoldgice que no
beneficia a determinar parimetros morales o benéficos para la sociedad, ya que se

inclinan, extremosamente a creer, que la sociedad no puede interferir en las acciones

™ Jorge Sanchez Azcona, Etica y Poder, p. 64
5 Francisco Laporta, Extre el Derecho y la Moral, p. 125
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privadas de los seres humanos que no causan dafio a otros. Se piensa que ¢l pedir
cuentas a los demas por este tipo de acciones por muy repugnantes que parezcan
desde un punto de vista moral muy personal de quien juzgue en ese momento, carece
de fundamento.

Estas ideas extremistas, deducen en afirmar que el reproche moral externo, la
presién de la opinién, y el control o la sancion de tales conductas privadas carecen de
justificacién. Pues, el tnico tribuna! competente para pronunciarse sobre la moralidad
o la responsabilidad de esas acciones, es el propio agente moral que las realiza.

Haciendo a un lado la opinién de los demds, pues nada tiene que decir.

Gilles Lipovetsky hace mencion de que “algunos grupos a faver del liberalismo
(en todos los aspectos de la vida del hombre), son los defensores de ideas como la
expresada en el parrafo anterior, extendiendo esto a algunas- acctones, que por
ejemplo, son acciones privadas entre adultos que consienten y aceptan realizarlas,
pues se considera que en la medida en que tales acciones no dafian ni afectan a otros,
en la medida en que no alteran en absoluto los planes de la vida de os demés, pues los
demas carecen de justificacién para imponer sobre ellas caucién moral dlguna, pues se
dice que “Las acciones privadas de los hombres solo les atafien moralmentc a

ellos™ 1%

A lo anterior, existe una objecién o una posibilidad que tal vez no haya sido
tomada en cuenta hasta ahora, la cual radica en el hecho de que algunas acciones de
caracteristicas muy personales, tal vez no afecten directaﬁlente a la vida social, pero
indirectamente podrian estar causando un perjuicio irreparable, ya que por medio del
ejemplo y de empezar a permitir o pasar por alto determinadas conductas, aunque no

se aprueben, provoca con el paso del tiempo una indiferencia a querer eliminar dicho

1% Gilles Lipovetsky, El crepiisculo del deber, p. 83
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brindarle a 1a moral la oportunidad de mostrar lo benéfico que seria aplicar pautas o
valores estrictos de caracter moral a las conductas reguladas por el derecho.

Fl extremismo ahora, se observa en afirmar que se le da un valar ético
prioritario por encima de cualquier ofra cosa a una moral social que puede ser muy
dudosa en la modernidad, esto por 1a evidente falta de valores en Ias personas; lo cual
es absurdo, pues sino se empieza por establecer en la ley la proteccion y los medios
para lograrla, a valores fundamentales como son la vida y la integridad de las
personas, la paz social y la imparticion de la justicia para la satisfaccién plena y sin

problema de las necesidades de cada uno de los que integran a la sociedad.

Es decir, la moral social es dudosa en la actualidad, porque no se ha aceptado
que el derecho sea en si el representante y depositario de los valores y principios
morales (totalmente separados de la religion, como ya se explicd), es decir, esto seria
como aceptar la legalizacién de la moral que mejor dicho, seria la legalizacion de
pautas, principios y costumbres (que en la actualidad se encuentran en constante
cambio) que no sor tan adecuados como debieran ser, por lo que el derecho no debe
apoyarlos, sino ser elemento de estabilidad en el tiempo y de resistencia en el
cambio, para que el pretexto de la evolucion y el cambio del hombre, no sea motivo
para aceptar que los conceptos de lo buenv y Io malo cambien tan radicalmente,
permitiendo asi que cualquier comportamiento o actividad o descubrimiento, etc., sea

visto como permitido o que sea indiferente aunque provoque dafios irreversibles.

Lo anterior, no debe ser tomado como base, para nuevos puntos radicales que
puedan confundirse con tratar de oponerse al proceso de laicizacion o bien con el
hecho de desechar algunas costumbres que lejos de ser morales, son moralistas en
perjuicio, ya que en ocasiones, las ideas que tengan las personas sobre lo que es moral

o inmoral, no tienen por que ser la medida de todas las cosas, pues es posible que esas



159

ideas sean caducas, conservadoras, basadas en prejuicios o supersticiosas. En tal caso,
desarrollar una vida privada distinta de ellas, no es deseducador; por el contrario,
puede ser upa forma sana contra la rutina de costumbres heredas, es buscar

alternativas que se adecuen a los cambios, sin perder las metas ni el rumbo.

Asimismo, forzar a las personas publicas a la simulacién moral, sélo acarrea
hipocresia y falta de credibilidad, ya que de nada sirve que para evitar el
enjuiciamiento moral de la sociedad, los politicos simulen una vida y oculten la
verdadera, en muchas ocasiones se hace para evitar la imagen negativa en el
comportamiento electoral en una sociedad democratica como es ¢l caso de la sociedad
mexicana; esto no es solo para los politicos que buscan el poder y se encuentran en
contiendas electorales y propaganda politica, sino que son conductas desplegadas por
politicos que ostentan el poder ocupando algiin cargo piblico y que lo hacen bien para
que cuando termine su funcién en dicho cargo, les sea fécil accesar a otro, 0 bien por
mantener la buena imagen del partido politico al que representan y sea de igual forma,

facil acceder o seguir manteniendo el poder de gobernar.

Para finalizar, es de mencionarse que la sociedad, los gobernantes y el derecho,
tienen la obligacion de respetar y hacer cumplir los dictados de la moral, pues solo
respetando ciertos parametros indispensables, se podra vivir en armonia; no en un
mundo perfecto, porque tan solo el pensarlo es una utopia, mucho menos, cabe decirlo
y por supuesto, es imposible llevarlo a cabo, gracias a la diversidad de ideologias de
Jas que se componen la sociedad, pues siempre existiran aquellos que busgquen un
beneficio propio, sin importar pasar por encima de quien $ea, perjudicando a unos
cuantos o al conjunto que conforma la colectividad. Pero para ello, el derecho debe de
imponerse coercitivamente, como representante del orden, haciéndose posible por
medio de las autoridades designadas para ello, por medio de la eleccion y poder

otorgado por la misma sociedad; a través de un sistema democratico que siente sus
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bases en la concientizaci6n y moralidad de las personas a elegir para ocupar dichos
puestos, y asi hacer posible que se respeten valores fundamentales como la vida, la
paz, el bienestar colectivo, enire muchos otros, pero principalmente, mantener
protegidos y siempre presentes, pardmetros de moral que deben respetarse para la

sobrevivencia arménica y benéfica del hombre y su evolucion sin su detrimento.

3.6 Et compromiso social fundado en la creencia, vivencia y protecciéon de una
cultura fundada en los valores morales, para lograr un sistema de derecho pleno

y eficaz.

La lucha para equilibrar y dignificar el poder que la sociedad confiere a los
gobernantes, segtin el derecho, se debe realizar primeramente en el desarrollo de una
cultura democratica, gue debe apoyarse en la educacion, en primera instancia en la
familia v en 1a escuela, y la incorporacién de un marco ético y moral eh el orden
juridico, que reconozca como fundamento de la sociedad a la que rigen dichas

normas, principalmente, los valores de justicia, libertad e igualdad.

En ¢! transcurso del tiempo, ¢l ser humano ha creado referencias de vida en los
valores, que demuestran la tendencia mnata y permanente det hombre a establecer y
darse una conducta ética que le dé seguridad y certeza a su marco de vida, y preserve
su vida comunitaria. Los valores morales no sélo son la expresion del actuar
individual, sino una manifestacion colectiva, una forma del comportamiento social de
los miembros de una comunidad. Cuando la mayoria de las personas repite una accion
por creer en ¢l valor que tiene dicha accién, ésta adquiere una dimensién diferente,
con caracteristicas y objetivos que trascienden el actuar particular; asi entonces, la
conducta colectiva se constituye y se consolida por la repeticion de acciones

individuales, que se reflejaran en la manifestacion interna.
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Los valores forman parte esencial de este comportamiento social, al estar
condicionados por el ambiente social, muestran su contenido en diferentes
expresiones pero, a pesar de que son muy relativos, se pueden encontrar conductas
sociales que trascienden su momento histérico y que se consolidan con el transcurso

del tiempo.

Para entender mejor este punto de la importancia de ejercer y defender los
valores morales, cabe hacer referencia a una de las aportaciones mas significativas
que otorgd Sigmund Freud, que son sus estudios sobre los dos aspectos radicalmente
diferentes del ser humano, que son la capacidad de amar y de odiar que tienen todos

los individuos.

Especificamente Freud indicaba que “la ambivalencia en la sociedad se puede
analizar cuando, por un lado, si una sociedad fortalece los aspectos beméficos o
positivos del comportamiento de sus miembros, es decir, las acciones a favor de la
vida, del crecimiento y desarrollo integral de las personas, tal sociedad crece v se
consolida basada en las posibilidades de quienes la conforman; pero, si por el
contrario, las esfructuras sociales fortalecen conductas negativas ¢ destructivas, esto
es, acciones que limitan las potencialidades innatas del ser humano, dicha necrofilia
pone en fiesgo tamto la sobrevivencia particular de quienes participan en dicha

sociedad, como la de 1a propia estructura social”. '’

En muchos sucesos que han ocurrido en la humanidad a lo largo de la historia,
se encuentra la presencia de esa ambivalencia, dichos sucesos hablan de la tendencia
del hombre a la capacidad de odiar y destruir con la misma pasion e intensidad con la
que puede construir u otorgar un beneficio; por tamto, es importante que las

sociedades conserven, fortalezcan y desarrollen tendencias éticas y morales entre sus

¥ Citado por Jorge Sanchez Azcona, Etica y Poder, p. 78
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miembros, que trasciendan estas tendencias de forma rapida y profunda para permitir
una continuidad historica de la sociedad, y asi, que se disminuyan y controlen las

manifestaciones de conductas destructivas.

Si realmente los miembros de la sociedad se quieren consolidar como seres
humanos, positivos, amantes de la vida, es necesario que agentes socializantes como
la familia, la escuela y el derecho, asi como otras instituciones sociales gue participan
en este empefio, particularmente el Estado, realicen su mejor esfuerzo para reforzar y
desarrollar valores éticos y morales para que la sociedad en su constante
transformacién, no se autodestruya, y que aproveche para bicn todos los cambios

materiales y espirituales que dia con dia se descubre capaz de llevar a cabo.




CONCLUSIONES



164

Al iniciar 1a investigacién del tema sobre las relaciones entre el derecho y la moral, se
pensd que serfan muy concretos los objetivos a alcamzar y muy sencillas de
comprobarse las hipétesis, bajo €l pretexto de tan solo mirar alrededor y darse cuenta
de la situacion en la que se vive, en la que tanto la sociedad como los sistemas
juridicos y de gobierno, estan pasando por upa grave crisis que no parece tener
solucion y de la cual, se hace culpable sélo al sistema de gobierno, con ejemplos
especificos como el hecho de que por el tipo de economia tan inestable que se esta
viviendo en México, se dice que hay tanta delincuencia (por la falta de empleos), pero
no sélo es ese factor el que influye en la crisis de confusion y desesperacién que vive
la sociedad por su propio comportamicnto y por st mal sistema de gobierno, que

involucra directamente al derecho (ley creada y ley aplicada).

La principal problemitica quc se tuvo para poder demostrar la interconexion
entre el derecho y la moral, asi como los mbitos en los que se daba ésta, radico en
definir y delimitar el significado de la moral, pues el de derecho cra aparentemente
mas conocido y delimitado su campo de actuacion. Asi entonces en primer lugar se
partié de dos objetivos a demostrar respecto de la idea de moral, lo cual se hizo en los

siguientes términos:

Primeramente al definir a la moral se diferencié de dos conceptos con los cuales
se usaba como sindénimo, la ética y la religién, lo cual después de leer este trabajo,
puede parecer falto de sentido, pues no es cuestion de creencias, de fe o de dogmas,
como se pretende hacer ver el comportamiento moral en determinada religién, ya que
ni los principios rectores de todas Ias religiones existentes son iguales y ni la moral se

basa en eso, sino en aquello que produce un beneficio en la evolucidn del hombre y
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cuidando que la transformacién, que es de tipo material, no interfiera con dicha
evolucion, el cual es un proceso natural. Y, por otro Jado, la moral no es la conciencia
individual de la persona, ni se limita a ser un conjunto de creencias que diferencian lo
justo de lo injusto o lo bueno de lo malo, pues ello es trabajo de la ética, aunque se
puede afirmar que la moral viene designada por !a costumbre, y la ética por un
sisterna de principios personales, que serviran de base a la moral, pero no por ello son
lo mismo. Asi entonces es de dejar muy en claro que la moral no apoya a una
determinada religién o que es la conciencia del individuo enfocada a dictarle que
camino seguir, segan lo indique la bondad o maldad de los actos humanos, como o
manda la ética, por lo que se puede afirmar que la moral va més alld de esto y que si
puede ser objetiva y racional; por lo tanto, se puede relacionar con el derecho, ain
més apoyandose en la definicion de ley moral y lo que involucra la obligacién moral o
el fundamento de ésta, analizando para ello detenidamente el problema de la

diferencia entre lo bueno y lo malo.

En Io que se refiere al alcance del segundo objetivo de definir y delimitar el
significado de la moral, éste se basa en descubrir la naturaleza de la moral; pues fue
un gran obstéculo para ¢l desarrolio de la investigacion el descubrir si la moral hacfa
referencia al individuo, a la sociedad o a ambos a ia vez, a o cual se llegh a fa
sigujente conclusién: la moral vive del conflicto que existe entre ¢f individuo yh
sociedad. Si las exigencias del individuo se adecuaran a las de la sociedad, e! hombre
podria comportarse segin sus propias exigencias y desapareceria el conflicto. Pero,
siendo el hombre un animal social, necesariamente todo lo que haga referencia a sus
actos, sean buenos 0 malos, se refieren también, directa o indirectamente, a la
sociedad, provocando una reaccion, por lo tanto la moral si es de naturaleza social,
mds no personal, por lo que éste es un elemento mas que da la posibilidad de

relacionarla con el derecho.
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A partir de concebir a la moral con una naturaleza meramente social (nunca
individual, pues ello es terreno de la ética), entendiéndola como el sistema de reglas
que existe en virtud de la presién social que aquellos que la ejercen consideran
justificada, por medio de un valor fundamental con el cual ellos se identifican por
producirles beneficios humanos, se puede establecer 1a coincidencia de ésta con el
derecho, pues este tltimo es de un contenido muy rico y complejo para ser reducido a
una mera manifestacion de voluntad del poder publico, sino que estd involucrado en
la trama entera de la vida social conformada por ¢l pueblo y el gobiemno a la vez, ya
que el Estado mismo, en cuanto autoridad y poder coactivo, estd sometido a las
normas juridicas. Por ello, no se debe olvidar que el Derecho no es un fin, sino que
esta siempre al servicio de fines superiores, para poder alcanzar el bienestar humano,
al igual que la moral, no es solo para ser cumplida o respetada, sino que al cumplirla
se respeta a los demas.

! afirmar que el derecho y la moral se relacionan, se concluye a partir de una
hipétesis comprobada en el desarrolle de este trabajo, al demostrar que una sociedad
democratica no es viable si la mayoria de los ciudadanos, los que configuran ¢l
consenso que sostiene al poder, y a su norma fundamental, la Constitucién, no estin
de acuerdo en la existencia de una serie de obligaciones y exigencias moraies en la
convivencia y <n las relaciones sociales, ya que naturalmente, si existe ese acuerdo se
reflejars, por una parte, en el ordenamiento juridico y, por ofra, en la conducta
practica de los ciudadanos.

Se concluye, que dicho acuerdo social, juridico y moral, segin las necesidades
existentes y expuestas en el desarrollo de esta tesis, debe contener, soluciones reales,
posibles y comprobables al ejecutarse, pero sobretodo teper muy en cuenta, que todas
las soluciones a las que se llegaron y que se proponen, al detectar los problemas

existentes actualmente en México, involucran una responsabilidad compartida entre la
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sociedad, el gobierno y la ley, por lo que se demuestra la objetividad de este trabajo.
Al no dejar como responsable de la situacion al sistema de gobierno, al estado de
derecho o a la sociedad, sino al conjunto de éstos y la falta de educacion, esfuerzo,
responsabilidad y de moral en el actuar de este conjunto. Asi pues los puntos de

conclusién y de solucién son los siguientes:

En primer lugar el factor de credibilidad es fundamental para el desarrolio
integral de la sociedad, pues independientemente de que se viva un periodo de crisis
de identidad y de valores a nivel individual y social, existe mucha incredulidad en la
obligacién por parte de las autoridades de cumplir sus promesas y cOMPromMisos,
aunque éstas no sean las unicas obligadas a cumplir ni las dnicas incumplidas, pues
como se mencioné en el desarrollo del trabajo, se demostré que en a sociedad hay
una gran crisis pues también los ciudadanos esperan que el gobierno y las leyes que se
crean y aplican, hagan todo el trabajo, cuando los ciudadanos se deben comprometer a
educarse, a ser honestos, responsables y a no perderse en la mediocn'&ad, la
ignorancia o el conformismo; es decir, en la sociedad democritica pueden y deben
reivindicar su derecho (que también en cierta medida supone su obligacion) a
intervenir, a colaborar a vigilar, a auxiliar cuando parceca necesario; asi entonces, Ja
estabilidad es responsabilidad de la ley (en cuanto se refiere a la creacion de leyes
atiles, necesarias, jusias y equitativas), de las autoridades (en cuanto se refiere a la
forma de gobernar en general y a la aplicacién correcta de la ley) y de la sociedad
misma (en cuanto se refiere a su esfuerzo, educacion, responsabilidad, cultura, etc. ,

para lograr la superacion en aras de proteger la dignidad humana).

En segundo lugar, estd el aceptar y asumir la obligacion de no dafiar y
perjudicar a los demas, pues en una sociedad que se dice democratica, una de las
derivaciones mas directas de la dignidad del hombre, es la de no producir daiios

fisicos y el rechazo de la violencia, y como ya se hizo mencién, cuyo monopolio
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legitimo es asumido por el Estado. Pues, el rechazo del perjuicio moral y fisico, son
exigencias fundamentales en una sociedad en la que se intenta por muchos, la propia
afirmacién sobre la humillacion de los demas. Pero cabe aclarar que, el obligarse a no
dafiar o perjudicar a los demas, no significa perder el derecho de luchar por las
propias convicciones (moralidad critica), convirtiéndose esto en una obligacion, ya
que la dignidad y fa autonomia moral de los hombres son la base de esto. Pues el
ciudadano debe tomar una actitud que no sélo se limite a asumir la moralidad social,
no se debe de comportar s6lo como se comporta la sociedad, pues en los momentos de
decadencia de ésta, no habrfa quien o qué motive el cambio o ¢l retorno a lo bueno,
sino que debe generar en su propia reflexion, con el apoyo de su conciencia, una
moralidad critica que analice la realidad y lo conduzca a instancias superiotes de
conciencia moral colectiva, Esta obligacion es un motor de la historia y de su
progreso, en la actualidad es minoritaria, pero indispensable. Con esto se propone
atender con mayor detenimiento y obligatoriedad legal, la opinién de los estudiosos
de la filosofia, la sociologia, la politica, la antropologia, etc., para rescatar a la
sociedad en momentos de crisis como €l que se vive en este nuevo siglo, tomar en
cuenta dichas opiniones con una carécter mas serio, casi obligatorio, pues necesitamos
rescatar muchos valores que aunque se diga, solo se han transformado, en realidad se

han perdido casi en forma definitiva.

Ahora bien, por otro lado, al haber analizado en el tercer capitulo de esta tesis,
el uso que se hace y el uso que deberia hacerse de los principios morales en el actuar o
comportamiento de la creacion y aplicacién del derecho, la forma en la que las
autoridades usan el poder conferido a ellos de forma legitima y legal, se llego 2 una
conclusién que no habia sido contemplada en los objetivos o en las hipétesis que
plantearon al iniciar este trabajo de investigacion, y es el hecho de que los encargados
de la imparticién de justicia en sentido estricto (tribunales), no son érganos de

justicia, sino de legalidad, es decir, los jueces, magistrados, ministros y demas
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encargados de aplicar la ley, solo se apegan al cumplimiento exacto de ésta en cuanto
a las formalidades esenciales de un procedimiento impuesto por la propia ley en un
Codigo Procesal, ¢l cual indica el modo en que se ha de aplicar ésta, dejando a un
Jado la posibilidad de hacer verdadera justicia, pues si no se cumplié con lo ordenado,
o con lo que deberia de hacerse en un procedimiento para obtener una sentencia
favorable, se sabe que dicho término es fatal, puesto que al correr éste, ya no podra
ofrecerse la prueba o la explicacion que se pretendia demostrar, aunque a final de
cuentas, se dicte una sentencia desfavorable para quien tenia la razén y el juzgador o
dictador de dicha sentencia, sepa que las cosas no debieron suceder asi, €l ya no estara
facultado para hacer algo que proporcione ayuda al afectado, pues se estaria
excediendo en sus facultades, cometiendo incluso un delito, solo debe limitarse a
cumplir con el procedimiento, aunque sea injusto ¢ que cuyos resultados no io sean, y

ello de nada sirve, para una justicia pronta y expedita.

Asimismo, y por lo que respecta a la responsabilidad y obligacién de los
poderes piblicos, cabe sefialar que éstos, deben imponcr la realizacion del Derecho,
empezando por la creacion de buenas leyes, que no conlieven a un error en su
aplicacién, por una mala creacién. No seria licito que se mostraran remisas las
autoridades, en la defensa y afirmacion de unos bienes cuya custodia se les ha
confiado, es por ello que se demostrd que tanto el procedimiento judicial, que es
mediante el cual se imparte 1a justicia, como las autoridades, dentro de las cuales se
destacan la actividades de los representantes de los Poderes de la Union, como del
Juzgador (especificamente), deben estar basadas sus actividades y razones de ser en
motivos apegados a las normas de la ética, de la justicia y de Ia moral, atendiendo a la -
idea, en la que se expresa que el cardcter de la moral, no son las exageraciones
religiosas y violentas, para hacer respetar el bien comiin, por medio de la proteccion y
realizacion de los valores morales; sino buscar una armonia en la convivencia, siendo

equitativos en la distribucion de la riqueza, teniendo pleno conocimiento de 1as leyes
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que emanan de su poder, para que posteriormente sean aplicadas con procedimientos

justos que den a ¢ada uno lo que le corresponde.

Es por lo expuesto en los dltimos parrafos, que el conjunto de elementos
analizados en el desarrollo del presente trabajo de tesis, se proponen como base para
nuevos estudios e investigaciones, que ayuden a modificar el criterio de legalidad en
el sistema juridico mexicano, pues se debe de buscar la justicia, no sélo la legalidad,
pues de nada sirve acatar al pie de la letra un procedimiento impuesto por la propia
ley, para hacer cumplir ésta, sin que a fin de cuentas, se lleve a cabo Ia finalidad de
dicha ley, que es la imparticién de justicia para otorgar a la convivencia en sociedad

las garantias de paz, igualdad y satisfaccién de necesidades.

A En sintesis, sélo cabe concluir de forma general que la relacién entre el derecho
y la moral si es posible y que ademas es necesaria por las siguientes consideraciones,
que fueron comprobadas durante el desarrollo del tema: La moral existe por y para el
hombre, su oﬁgen es benéfico y positive para el desamrollo social, pues
independientemente de que las costumbres sociales (que es de donde surgen la moral
y el derecho) varien conforme pasa el tiempo, lo que dard el pardmetro de
comportamiento moral, sera siempre, que prevalezcan todas aquéllas conductas que
por su naturaleza, esencia, caracter y finalidad satisfagan a la mayoria, al implantarse
como costumbre a seguir, o en su caso como ley. Por ello ¢l derecho debe ser la

condicion para la posibilidad de la moralidad.

La importancia de apoyar el comportamiento individual con bases éticas, tiene
su razén de ser en las consecuencias morales del actuar colectivo, pues los beneficios
morales se veran reflejados en la proteccidon de intereses. Es mediante la educacién
moral, como se podran enderezar los comportamientos contradictorios y perjudiciales,

pues la moral es la disciplina del deber ser, que ha de servir como instrumento para
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cambiar y mejorar a esta sociedad profana de los valores del bien, pues en la
actualidad, se vive en la sociedad una masificacion excesiva, cuyo materialismo
inherente ha producido, por un lado, una cada vez mas creciente automatizacion, que
ha generado a su vez una deshumanizacién y despersonalizacion del individuo al
extenderse las pautas, vigencias y estandares colectivos a sus grandes maximos, y del
otro, como consecuencia de ello, el cada vez mas grave indice de despersonalizacion
y de pérdida, por enorme namero de individuos, de los datos mas auténticos de la
personalidad intima, como son las creatividades del pensamiento, los sentimientos, los

valores, Ia ética y por consiguiente de la moral.

Que el Derecho no pueda ni deba convertirse en un agente €tico no impide, sin
embargo, que cree situaciones sociales favorables para que los hombres se hallen en
mejores condiciones para cumplir ellos mismos por si sus deberes morales. El
Derecho no puede ciertamente imponer el cumplimiento de una virtud puramente
ética, ni prohibir un acto vicioso que mo dafic directa e inmediatamente a la
convivencia y a la solidaridad, es decir, que no implique una injusticia inferida a otra
persona o a la sociedad; pero puede, e incluso debe, mediante normas adecuadas,
suprimir, en la medida de lo factible, las tentaciones que constituyan ui incentive
habitual y poderoso para conductas inmorales, he aqui el motivo por el cual se debe
planear y prevenir en lugar de reprimir o reprender una vez causado el dafio, lo cual es

cuestion de educacion.

Probablemente falten otros rasgos que puedan configurar para la conciencia
colectiva de este tiempo, las exigencias morales del ciudadano, del gobernante y de la
ley, en una sociedad democratica. Pero si cada uno se aplicara en estas reducidas
obligaciones morales, y su deliberacion moral se centrara en ellas, con toda seguridad

se estaria contribuyendo a hacer més viable el progreso y mas sélido ¢l consenso en la
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libertad y en la igualdad como valores superiores del sistema constitucional

mexicano.
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