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INTRODUCCION

He decidido explicar, dar a entender y recordar la motivacion por la cual el Ser
Humano ha pretendido desde hace mucho tiempo atrds, regular su conducta para con los
demds y asi poder vivir arménicamente, respetandose unos a otros, en una constante y
perpetua bisqueda de la armonia humana y, esto es sin duda el derecho, ¢l cual ha venido a
ser este medio de regulacion y obligatoriedad, para las Sociedades conformadas dentro de

un Estado de Derecho.

De igual manera he notado alarmantemente, que los propdsitos para los que se cred el
derecho, que son los denominados fines del derecho y que son la justicia, la seguridad y el
bien comin, cada vez son mas olvidados y menos aplicados por la sociedad y los juristas,
principalmente por los segundos, ya que por obtener la mayoria de las veces beneficios
economicos o de cualquiera otra indole prefieren pasarlos por alto, asi como también el
desinterés y la bisqueda de beneficios, que muestran las autoridades tales como dadivas u

otros, no importando la violacion a tales fines.

Por lo antes expuesto se propone en el presente trabajo, reafirmar que el derecho se
crea de acuerdo a valores generales, que dan pie a su creacion y, que a partir de los mismos
se originan las Instituciones que lo desenvuelven dentro de su papel en la sociedad, para asi

cumplir con los fines que se ha propuesto.



Esta afanosa blsqueda de demostrar la procedencia y validez del derecho, me ha

llevado a consultar a la filosofia y a la estimativa juridica entre otros aspecto de la materia a

fin.

Lo que en el presente trabajo se abordara obedece a que estos fines y valores del
derecho, se han ido perdiendo con el paso del tiempo, dando cabida a todo tipo de précticas
ilegales, antiéticas y desleales, convirtiendo asi al derecho en un atractivo negocio, para

quien lo pueda comprar y lo peor ain para quien cree dominarlo totalmente.

Lo citado es principalmente lo que ha sido objeto de motivacion para desarrollar esta
investigacion sobre los antecedentes del derecho en Roma, Espafa y México, los fines del
derecho, el derecho natural y el racionalismo juridico, derecho positivo o positivismo
juridico y finalmente de acuerdo a lo planteado en los cuatro capitulos precedentes, las
propuestas de esta tesis en un capitulo denominado hacia un nuevo derecho natural,

tratando de realizar una modesta aportacion por medio de nuestras conclusiones.

En virtud de lo anterior, abordaremos aquellos aspectos histéricos del derecho en
occidente, con el nombre del capitulo que antes quedd acentado, para comprender algunas
caracteristicas del derecho de vital importancia, continuaremos el desarrollo del presente
con los fines del derecho, mismos que por su gran trascendencia no debemos pasar por alto,

recordando que estos son la justicia, la seguridad y el bien comin.

El derecho positivo precede a los fines del derecho, el cual ha sido elegido objeto de

estudio en esta tesis, por que es el derecho que aplica en un momento determinado en un
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lugar y es el que rige las conductas de una sociedad, siendo contrario al derecho natural que
seria el tema que sigue, por que este Gltimo es sin duda alguna una especie de fuente rectora
o de directriz que da la pauta a muchos aspectos del derecho positivo desde el punto de
vista no puramente aplicativo, sino del aspecto valorativo o estimativo, es decir se estima

algo que se quiere por que representa ciertas caracteristicas a fines a nuestros propositos.

El Gltimo aspecto que abarca nuestro objeto de estudio, se denomina “hacia un nuevo
derecho natural”, punto culminante y objeto principal del mismo, por el cual creo en la
posibilidad de retomar el cauce de las ideas valorativas del derecho ante desinterés general,
a traves de la estimativa juridica que es de manera muy somera lo que se menciona en el

parrafo que antecede y es el dltimo punto que se trata en este trabajo.
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En la actualidad ante la constante amenaza que dia a dia nos embarga en la sociedad
mexicana a nivel nacional, en aspectos tales como la corrupcion, la inseguridad, entre otros,
asi como la pérdida desmedida de valores esenciales para aplicarlos en situaciones
primordiales, para lograr el minimo control de convivencia en la vida humana, es factible
proporcionar un tinte de valoracion a los fines del derecho (justicia, seguridad y bien
comun), de acuerdo a ideas y principios que nos proporcionan diversos autores en materia
de derecho y filosofos , que demuestren que las ideas juridicas derivadas de principios
éticos y valores, son las que imperan y deben seguir imperando, pero simplemente hay que
recordarlas a la sociedad en general, ya se que si se toma conciencia de acuerdo a lo antes
transcrito, es muy posible que mejore el aspecto de la credibilidad y confianza en lfias
Instituciones, especialmente en las que se encargan de impartir y procurar justicia,

seguridad y bien comun, ya que estas haran lo propio al respecto.



CAPITULO 1

ANTECEDENTES DEL DERECHO



CAPITULO 1

ANTECEDENTES DEL DERECHO

1.1 ANTECEDENTES DEL DERECHO EN ROMA.

Como es acostumbrado, y para poder entender ain mejor nuestro objeto de estudio, es
necesario conocer al derecho desde épocas histdricas, principalmente en aquellas que se
haya aportado algo caracteristico, que hayan hecho posible por su relevancia aspectos

importantes para nuestro objeto de estudio.

Es por lo anterior que asi como muchos trabajos de tesis o textos en general, dan al
inicio su apartacion histérica del derecho, en este caso no se ha hecho la excepcion, pero
antes de entrar a nuestro primer capitulo conviene recordar, y es la palabra correcta por que
de sobrada cuenta sabemos, que el derecho se ha creado sin lugar a duda, para reformar,
componer y llevar a cabo una labor normativa, que haga posible la convivencia humana, es
decir posee un poder coactivo para poder ejercer su funcion, pues es el moderador

obligatorio de la conducta humana.

Al analizar el primer punto de este capitulo, daremos algunas definiciones de Derecho

Romano, a fin de poderlas comparar y obtener asi una generalidad en los puntos afines.

Segun el Diccionario Juridico Mexicano, “es el derecho definido en los escritos de los
juristas de la antigua Roma, principalmente en los juristas clasificados como clasicos, es
decir en los escritos de aquellos juristas que vivieron entre el afio 130 A. C. y el 230 D. C.
La historia del derecho romano comienza con la Ley de las doce tablas en el siglo V A. C,,
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y continda hasta nuestros dias.

! Diccionario Juridico Mexicano, Tomo D-H, UNAM, 11", ed., México, 1998, p. 1037,



La definicién antes citada aunque breve y muy general demuestra la caracteristica de
ser el derecho propuesto por los antiguos estudiosos del derecho en Roma, para poder
regirse conforme entonces las circunstancias asi lo requerian, tales como poder castigar a
los ciudadanos comunes de Roma que cometian delitos, a los extranjeros por la misma
circunstancia y para regular las votaciones entre otros, asi como la época de aplicacion por

los romanos de este derecho.

A su vez el maestro Guillermo Floris Margadant, gran investigador sobre derecho
romano, refiere que este es: “Originariamente, el derecho reconocido por las autoridades
romanas hasta 476 D. C. y, desde la division del imperio, el reconocido por las autoridades
bizantinas estrictamente hablando, hasta 1453 dentro de su territorio. Conocemos este
derecho, sobre todo, por la gran compilacion realizada por juristas bizantinos en tiempos
del emperador Justiniano (527-565) y llamada, desde la Edad Media, el Habeas luris

Civilis.” 2

La apreciacion que tomamos del maestro nos proporciona aproximadamente la
primera fecha coincidente con la de la definicion anterior, pero esta altima abarca
posteriormente hasta el afio 1453 D. C., como el derecho que se siguié aplicando en
territorio Romano desde la division del imperio, en imperio romano de oriente y de
occidente. Y al hablar de la conocida compilacién denominada luris Civilis se refiere a una
codificacion de los textos juridicos que entonces habia, hecha por el mando del emperador

Justiniano del afio 529 al 534 D. C.

“La idea del derecho se desarrolla en Roma de una manera gradual. Las primeras leyes
romanas son un conjunto de practicas religiosas. La primera codificacion del derecho

romano son las XII Tablas, la cual tiene las siguientes caracteristicas:

1.- El elemento religioso. Este elemento en el aspecto legal, pasa a ocupar un segundo

término.

* FLORIS MARGADANT, Guillermo, Derecho Romano, Ed. Pormia, México, 15°. Ed.. 1998, p. 11



2.- Las contravenciones juridicas representan, ante todo, delitos contra el Estado, en

vez de desacatos a la voluntad de los dioses.™

Encontramos las caracteristicas al hacer mencion de la Ley de las XII Tablas, pero
ahora con sus caracteristicas como la pérdida de los aspectos religiosos y la atribucion de la

importancia a la comision de delitos en torno al perjuicio del estado.

Ahora bien para el autor Francisco José Huber Olea el derecho romano: “Es el
conjunto de principios juridicos que ha elaborado el pueblo de Roma y que han regido a su
sociedad durante las diversas épocas de su historia y que estuvo vigente hasta-476 D. C. en
la Ciudad de Roma y desde que el imperio se dividio, también en Constantinopla cuya

duracién se extendid hasta 1453 d. C.”*

Los mismos aspectos representativos se repiten una y otra vez, a lo que podemos
determinar que el derecho romano, es el conjunto de leyes aplicadas en Roma, que para
unos inicid desde la fundacion de Roma y para otros desde la aparicion de las XII Tablas
hasta el afio 1453, durante ese lapso de tiempo se dieron diferentes etapas, asi como
diversas caracteristicas en cuanto a su ambito de aplicacién, como precisamente veremos al

inicio de este primer capitulo.

? SERRA ROJAS, Andrés, Historia de las Ideas e Instituciones Politicas, Ed., Porriia, 2° ed., 1992, México,
pp- 75y 76.
HUBER OLEA, Francisco José, Diccionario de Derecho Romano, Ed., Porria, 1*. ed, 2000, México, p. 157.



1.1.1 LA MONARQUIA. -753-510 A. C.-

Dentro de la monarquia, se considera que Rdmulo es el primer rey que crea y organiza
la propiedad privada, Numa es el segundo que aporta ideas de religion, el tercero es Tulo
Hostilio quien crea las normas de guerra, siendo esto a grandes rasgos el esquema y lo que

le da forma primeramente a Roma desde su creacion.

Estos aspectos, es decir, la propiedad privada, las creencias y la seguridad, deben estar

siempre garantizados por el estado en cualquier sociedad.

Asimismo para designar al rey, no bastaba el simple hecho de su nacimiento, sino que
primeramente era elegido por representacion popular, posteriormente ya cada uno elegia a
su sucesor, pero en ambos casos se necesitaba la aprobacion del senado, lo que daba un

matiz republicano a la monarquia.

En esta monarquia al lado del rey aparece el senado, cuya funcion fue consultiva. “Sus
consejos tenian el valor de la experiencia de sus integrantes. Al caer la monarquia, la
importancia del senado aumentd. Su funcién principal consistia en la aprobacién de los

acuerdos tomados por los comicios, formando parte asi del 6rgano legislativo™. .

Al hablar de la importantisima aparicién del senado, nos referimos al mismo como al
grupo de ancianos que aportaban consejos al rey, sobre todas las cuestiones que interesaban
al Estado. A su vez los comicios eran “una asamblea de tipo legislativa, que es la mds
antigua entre los romanos, cuyas primeras funciones eran la eleccion del Rey, asi como

realizar las decisiones sobre la paz y la guerra.” ®

Cabe mencionar respecto de las instituciones piblicas en la monarquia, que
“Politicamente el rey se hallaba auxiliado por habiles oficiales y pontifices, cuyas

funciones, aunque en gradual decadencia, continuaron ejerciéndose hasta que Roma se hizo

* BERNAL Beatriz y LEDESMA José de Jests, Historia del Derecho Romano y de los Derechos
Nearromanistas, Ed., Porria, México, 8, Ed., 1998. p. 74.
S HUBER OLEA, Francisco Javier, op. Cit. p. 73



cristiana, El rey era el jefe por excelencia de la infanteria, que fue siempre la base de la

fuerza militar de los romanos.”’

Lo anterior amplia un poco mas el panorama respecto a la monarquia, tal como lo
vemos en las instituciones que auxiliaban al rey, respecto a la figura de los pontifices, estos

eran sacerdotes que daban consejos al rey.

La ley de las XII tablas como ya se ha mencionado era una compilacion de normas que
regularon el derecho durante los afios 451-50 a. C., para el autor Wolfgang Kunkel, “eran
un esquema de derecho vigente en su época, como reflejan ain los fragmentos conservados.
Contenian prescripciones sobre el curso del procedimiento judicial, inclusive la ejecucion,
y sobre materias juridicas, que hoy dia separamos tajantemente incluyéndolas en el derecho
privado y en el derecho penal, respectivamente, mientras que el legislador antiguo las veia

alin como una unidad.”®

El autor Ignacio Echegaray en su texto citado, menciona que a fin de limitar la
prepotencia de los pontifices, los plebeyos forzaron a que se elaborara a mano un derecho

escrito, lo que dio origen a la elaboracion de las mismas.

El senado se opuso rotundamente a dicho proyecto. Pero los plebeyos en su afén por
darle legitimidad, reeligieron por varios afios consecutivamente al tribuno de la plebe a fin

de conseguir el objetivo deseado.

Haciendo referencia nuevamente al tema de las XII Tablas, que como se ha
mencionado fue la manera de cdmo la clase inferior de los Plebeyos, con respecto a la de
los Patricios, luché para conseguir beneficios y mejores formas de vida, a fin de salir de
alguna manera de la opresién de los dltimos para con los primeros, mismas que su

contenido consistié como a continuacion se enlista:

" Ibidem, ap. Cit. p.417
® KUNKEL, Wolfgang, Historia del Derecho Romano, Ed., ArielDerecho, México, 5*. Ed., 1999, p. 33.



“Tablas [ y I1.- Se refieren a la organizacién judicial y al procedimiento, principio y
desarrollo de lo juicios.
Tabla I11.- versa sobre la ejecucién de los juicios contra los deudores insolventes.
Tabla [V.- sobre la potestad paterna.
Tabla V .- establecia disposiciones sobre la tutela y las sucesiones.
Tabla VI.- reglamentaba la propiedad.
Tabla VII.- se referia a las servidumbres.
Tabla VIIL.- versaba sobre derecho penal, estableciendo el Talion y quiza también haya
hablado de las obligaciones en general.
Tabla [X.- se refiere al derecho publico y a determinadas relaciones con del enemigo.
Tabla X.- se ocupaba del derecho sacro.

Tabla XI y XI1.- contemplaban a las anteriores.””

De acuerdo a lo anterior es necesario comentar algunas caracteristicas de las XII
Tablas, y ahondar en algunas cuestiones, mismas que son algo ajenas al lenguaje cotidiano

y propias del lenguaje juridico.

Por ejemplo: La Tabla V que hace mencidn a la tutela, esta era algo semejante a lo que
hoy en dia reconoce como tal la legislacion mexicana y la de muchos paises del mundo, es
considerada la facultad de una persona denominada tutor de representar en sus derechos a
algiin incapaz mental o menor de edad, o bien “el mandato que emerge de la ley
determinando una potestad juridica sobre la persona y bienes de quienes, por diversas

. . . v It
razones, se presume hacen necesaria —en su beneficio- tal proteccion.” "

A su vez las sucesiones igualmente eran algo muy similar a lo que conocemos ahora
por testamentos.

La Tabla VI se referia a las servidumbres en donde “Encontramos estas figuras dentro
de los desmembramientos de la propiedad, que en su estado normal se encuentra libre, por

lo que otorga al duefio todas las ventajas que ella confiere, lo que implica que puede

? BRAVO GONZALEZ, Agustin y BRAVO VALDES Beatriz, Derecho Romano, Ed., Porria, México, 17°,
Ed., 2000, p.p. 59 y 60.
" Diccionario Juridico Mexicano, Tomo P-Z, Ed. UNAM, 11% ed., México, 1998, p. 3187.



servirse de la cosa, aprovechar los frutos que produzca, recuperarla si se ve privado de la
misma por un tercero que no tenga derecho a poseerla, ademds de servirse del derecho hasta

agotarlo,”"!

Es clara la transcripcion anterior en cuanto a relacionar a las servidumbres con
aspectos de la propiedad, y mas adn si a esto se agrega que actualmente diversos

ordenamientos vigentes asf la contemplan,

A su vez también la Tabla VIII, requiere especial énfasis en cuanto a [a mencién que
hace respecto al sistema del talién, frase en desuso actualmente en cuanto a su aplicacion,

ya que implicaba la posibilidad de vengar lesiones graves.

Al respecto del derecho sacro, situacion juridica que ocupa lugar dentro de la Tabla X,
era una prohibicion respecto a las manifestaciones lujosas durante las exequias,

entendiéndose por estas a los funerales.

De acuerdo a lo anterior podemos observar por que la creacion, aplicacion y estudio de
las XII Tablas, es adecuado para nuestro objeto de estudio, ya que denota una
principalisima caracteristica que es precisamente la estimacion de su creacion, a través de
una lucha antagonica de clases, para finalmente encontrar en tales disposiciones a los fines

del derechao, (justicia, seguridad y bien comn).

" HUBER OLEA, Francisco José, op. Cit. p. 714



1.1.2 LA REPUBLICA 510a.C.

Abarca aproximadamente del afio 449 al 27 A. C., asi mismo una vez expulsado de
Roma por los patricios el ultimo rey, comienza la etapa en mencién, en donde los primeros
siglos son caracterizados principalmente por problemas internos, entre patricios y plebeyos,
aparte comienza un matiz importante en esta etapa en el afio 396 A. C., debido a que Roma
empieza a ejercer poder sobre sus pueblos vecinos, asi como también en Macedonia, Asia
Menor y Egipto, por lo que estas situaciones influyen para poder Jograr una consolidacion y

fuerte cimentacion para el desarrollo del derecho.

De acuerdo a los autores Beatriz Bernal y José de Jestis Ledesma, en su texto titulado
“Historia del Derecho Romano y de los Derechos Neorromanistas”, la repiblica consular
ocupd el lugar de la monarquia. Asimismo el cargo es ocupado por dos consules que son

elegidos cada afio de entre los patricios.

Se le da el nombre de repiblica consular o aristocratica debido a que cerca de concluir
la monarquia, los reyes a fin de consolidar su poder sobre los Patricios, se apoyaron en los
Plebeyos, otorgandoles amplias facultades, a lo que propicio el descontento de los primeros
y al crear dicha forma de gobierno, ahora ya no se depositan todos los poderes sobre el rey,
coma lo eran los civiles y religiosos, son separados y otorgados, los religiosos, al Pontifex
Maximus; (Pontifice Méximo, quien era el sacerdote supremo, debido a que ocupaba la
religion en ese entonces un lugar como se ha advertido importante, de consulta y opiniones
dentro del gobierno, y ahora este poder pasaba a formar parte de esta figura juridica, mismo

que ya no ostentaba el rey, lo anterior a fin de delimitar en parte sus poderes).

En cuanto a las otras facultades, son conferidas a dos magistrados, [lamados consules,
mismos que tenian las facultades siguientes:

a) La de dirigir a la policia;

b) La de el control de los Ejércitos;

c¢) Lade proponer iniciativas de ley y hacer propuestas a los comicios (elecciones);

d) La de consultar al senado;



e) La del Poder financiero discrecional, y por altimo;

f) La direccion de la administracion de la Justicia.

De acuerdo a lo hasta aqui visto dentro del desarrollo de la historia del derecho en
occidente, y en el tema que nos ocupa, el derecho romano aport6 aspectos juridicos como
las XII Tablas, las cuales agruparon leyes que tienen adn ciertos rasgos profundos en su
aplicacion. Asi mismo y en cuanto a las instituciones politicas observamos a la monarquia
la cual en un principio, tenia como sello distintive lo absoluto en cuanto a la agrupacion de
los poderes en una sola persona denominada rey, actualmente por fortuna en total desuso,
institucion que posteriormente como se vie dio paso a la repiblica, en donde gracias a
diversos factores que se fueron modificando como el consulado y la transmision de ciertos

poderes en manos de otras personas, esta se diferencid de la monarquia.

Asi mismo y dentro del periodo de la reptblica, ante el constante yugo de los patricios
sobre los plebeyos, los hermanos Graco quienes en el afio 133 A. C. al observar que los
ricos amasaban fortunas en perjuicio de los desposeidos, tomaron conciencia de tal
situacion y exigieron ayuda para ellos, “presentando un proyecto de ley agraria, segin la
cual el Estado debia reivindicar las tierras publicas para entregarlas a los desposeidos en

o 1
pequefios lotes.” 2

Es sin duda lo anterior otro acto concerniente para nuestro estudio por ser de

incumbencia y aplicacion en la bisqueda de los valores juridicos.

A raiz del acercamiento entre patricios y plebeyos, se les permite a los plebeyos tener
un representante dentro de la Roma patricia, que se le denomina con el nombre de tribuno
de la plebe, posteriormente en vez de un tribuno encontramos varios tribunos, que derivan
en una serie de victorias por parte de la plebe. Después los plebeyos comienzan a ser
admitidos como conscripti al senado. Siendo estos los plebeyos que ante la opresién de los
patrictos habian huido al monte aventino, uno de los siete montes que rodean a Roma,

escapando asi de las injusticias, pero que luego regresaron al ser convencidos, ya que al

"2 ibidem., p. 247



huir estos, habia desaparecido la fuerza de trabajo, y en efecto regresan pero no sin
condicionar este logrando asi obtener diversas concesiones, entre las que encontramos que

los plebeyos se convirtieran en senadores.

De igual manera el cargo de cuestor, quienes eran personas a las que se les delegaban
funciones de la comunidad, a fin de apoyar a los consules debido a las cargas de trabajo,
figura que queda en posibilidad de los plebeyos y desde 367 a. C. uno de los consules debia

ser plebeyo.

Consideracion importante la anterior de los avances que se fueron dando en el aspecto
de la democracia romana y fines del derecho, por que al hablar respecto a estas cuestiones,
estamos tomando en cuenta que por lo menos se esta aplicando la justicia a favor del bien
comun, ambos valores juridicos fundamentales. El derecho preclasico pertenece en su

mayoria al derecho republicano, siendo algunas de sus caracteristicas las siguientes:

A.-busca principalmente la seguridad, no es individualista, es nacional, Gnicamente se

componia por unos cuantos tipos de negocios y,
B.- dichos negocios juridicos eran representados en pequefias obras teatrales.
A su vez todas estas situaciones en conjunto, bajo un esquema de lideres formado por

hijos de familias ricas, produce la caida de la repiblica siendo en esta etapa, donde

comienza con Julio César el imperio romano.



1.1.3 EL IMPERIO ROMANO

A esta primera fase del imperio, se le denomina también con el nombre de

principado.

Asimismo de acuerdo al autor Ignacio Echegaray, los titulos de principe eran:
augustus, denominado por los augures, imperator, que era comandante del ejército y

pontifex maximus, como sumo sacerdote.

En el principado se encuentra el apogeo maximo del derecho romano, predomina el

intelecto y los deseos en lograr lo mas posible la equidad.

“En este periodo encontramos el maximo florecimiento del derecho romano, por ello
recibe el nombre de época clasica una lozania preparada quizas mas bien en forma oral,
durante los dos Gltimos siglos de la repiblica, en agudas discusiones y con ingertos de la
filosofia griega en las originales instituciones juridicas romanas, pero que durante el

principado se traduce en una abundante y espléndida literatura juridica.” *

De acuerdo al maestro Floris Margadant, si durante la republica el derecho se
caracterizd por su rudeza ¢ inflexibilidad, en el principado se encuentra el aspecto de buscar

la equidad a través del intelecto.

Asimismo en la segunda fase del imperio, es decir bajo imperio o autocracia se dan
abusos por parte del fisco, bajo nivel cultural, inseguridad en general y falta de libertad

individual.

Respecto a las fuentes del derecho en el principado, cabe mencionar que en los afios
17 y 18 A. C. Augusto propuso leyes a favor de los plebeyos, a fin de contrarrestar los lujos

excesivos de los acaudalados, asi como la corrupcion y la disminucion de la natalidad.

" ECHEGARAY, José Ignacio, Compendio de Historia General del Derecho, Ed., Porrtia, México, 1°. Ed.,
1994, p. 45.
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“Sin embargo, el caudal mas considerable en la produccion del nuevo derecho lo
representa la propia participacion del principe mediante las constituciones principum, o
constituciones imperiales, que pueden reducirse a cuatro categorias: edictos, mandatos,

rescriptos y decretos.”"

Los edictos tenian diversos tipos de contenido, los cuales iban desde alguna
informacion de interés general hasta la creacion de leyes, que eran expedidas por el

principe y podian ser validas en una o en varias provincias.

Los mandatos a su vez eran instructivos enviados por el principe a los funcionarios de

las provincias senatoriales o imperiales.

Los rescriptos eran opiniones emitidas por el principe y su cuerpo de consultores

respecto de puntos controvertidos, a peticion de partes o de un juez.

Los decretos eran fallos emitidos por el principe respecto a litigios enviados a €l para

su consideracion, ya fuera por ser extra ordinem o por llegar a via de apelacion.

La jurisprudencia clasica, en opinion de Kunkel “que habia nacido de la peculiar
situacidn social y politica de la alta repiiblica y se habia desarrollado en el ambiente libre y
agitado espiritualmente del individualismo republicano, no se anquilosé en la diversa
atmésfera de la época del principado, sino que, por el contrario, alcanzd un rico

florecimiento.” '*

A su vez se considera lo mas probable, que Augusto haya adoptado las medidas
suficientes a fin de lograr un vinculo entre el princeps y los juristas, situacion que

repercutio en el ambito de la jurisprudencia clésica.

" Ibidem, p.52
¥ KUNKEL, Wolfgang, op. cit.,, p. 112.



Augusto con posterioridad, solo acepta que los senadores den dictamenes como
juristas, lo anterior a causa de llevar acabo el denominado publice respondere o dictamen
pablico. Asi mismo al parecer los juristas de fines del siglo Il y principios del 1II

desempeiiaron, al parecer, un importante papel como consejeros del emperador.

Las primeras codificaciones, surgen con la finalidad de que tanto jueces como
particulares conocieran hasta entonces el derecho vigente, por lo que desde el siglo 111, se
comienza la publicacion del mismo en forma de constituciones, y estas a su vez en codigos
nombrados como sus creadores. En 292 se crea el Cédigo Gregoriano siendo, uno de los
primeros, pero inicialmente el de caracter oficial es el Codex Theodosianus en el afio 438,
el cual por ser de mayor relevancia para el derecho publico, difiere del gregoriano que es

mas afin al derecho privado.

El Codigo Teodosiano es una recopilacion de todas las constituciones imperiales desde

Constantino, misma que se le da el cardcter vigente necesario entonces.

Se denomina Codificacion Justinianea de acuerdo al autor Wolfgang Kunkel en su
texto titulado “Historia del Derecho Romano”, a la obra creada por la necesidad de
Justiniano de recopilar la tradicién juridica clasica romana hasta entonces existente. En
principio se habia encomendado la misma a Triboniano, y posteriormente a profesores de
derecho de la escuela de Berito y Constantinopla, “las cuales en el siglo V eran Facultades
de Derecho con un plan de estudios fijo, distribuidos en cursos anuales, cuyo objeto era el
estudio de las constituciones imperiales y de la literatura juridica clasica. La ensefianza se
apoyaba directamente en los textos de los clasicos y en las colecciones de constituciones,

cuyo contenido se explicaba paso a paso.” i

Lo anterior demuestra las caracteristicas de la ensefianza y los temas afines a la
misma, de las dos escuelas de derecho en esa época en Roma, situacion por la que a los

directores de ambas se les encomendd la codificacion citada.

'® Ibidem., p. 158.



Asi mismo también la elaboracion de la compilacion, fue encargada a algunos de los
abogados de los tribunales de la capital, la cual comenzé en el afio 528, mismo afio en que
Justiniano convocé a una comision de diez funcionarios entre los que se encontraban, el
profesor de la escuela de derecho de Constantinopla y Triboniano, encargandoseles una
nueva recopilacién de las leyes imperiales contenidas en los Codices Gregoriano,

Hermogeniano y Teodosiano, asi como de las Constituciones promulgadas posteriormente.

Los cédices antes mencionados, pueden ser definidos como sigue:

A.- El Cédigo Gregoriano era una coleccion de Constituciones, creada por el
Jjurisconsulto Gregorio, tales Constituciones abarcaban de las elaboradas desde el afio 196
al 302 D. C.

B.- El Cédigo Hermogeniano que era una coleccion de Constituciones, realizado por el
jurista Hermogenes, abarcando las mismas, las comprendidas del afio 291 al 365,

coincidiendo con el Gregoriano, por lo que puede ser complemento el primero del segundo

y,

C.- El Cédigo Teodosiano, creado por el emperador Teodosio 11, publicado en el 438

d. C,, trabajo que versaba sobre compilar todas las constituciones desde Constantino.

Cabe mencionar también el aspecto de la esclavitud dentro del derecho romano en
general, debido a que la libertad es sin duda alguna también un aspecto importantisimo, del
que debe procurar el estado a través del derecho, y pasarlo por alto seria como enjuiciar a
favor de esta reprochable institucion. Algunos autores mencionan que los esclavos no eran
considerados como personas sino como cosas, pero sin embargo Gayo habla al respecto y
establece que los mismos no eran derecho de propiedad, sino una potestad limitada en
tiempos imperiales, de acuerdo a una amplia legislacion en beneficio de los mismos. Cabe
mencionar que eran causa de esclavitud, la cautividad originada de una guerra justa

declarada oficialmente, el nacer de madre esclava, entre otras.
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Posteriormente poco a poco se comenzd a extinguir la esclavitud, de igual manera
existian formas de liberarse de esta y estas eran: libertad por efecto directo de la ley,
libertad gracias a la intervencion directa del estado y la liberacion a causa de un acto

especial del sefior,

Es importante hablar de la situacion juridica del ex esclavo, el cual durante la época de
la republica, era considerado como un ciudadano, pero sin embargo carecian también de
muchos privilegios y a su vez, nunca se desprendian totalmente de sus patronos, los cuales

seguian ejerciendo poder sobre ellos.

Es clara la conciencia que se adopta ante la decadencia de la esclavitud, por que como
podemos observar comienza poco a poco, un importante cambio respecto al ex esclavo, de

caracter humanitario pues es ya considerado como persona.

1.1.4 DERECHO ROMANO PROCESAL CIVIL

“El Sistema Procesal Romano ha pasado por tres fases: la de las Legis Actiones 6
(acciones de la ley), la del Proceso Formulario y la del Proceso Extra Ordinem. En las dos
primeras fases, encontramos una peculiar separacion del proceso en dos instancias. La
primera se desarrollaba ante un magistrado, la segunda ante un tribunal de ciudadanos

seleccionados o ante un juez privado.

En la primera instancia, se determinaba la situacion juridica del caso; en la segunda, se
ofrecian, admitian y desahogaban las pruebas, después de lo cual, las partes presentaban sus

alegatos y el juez dictaba sentencia.”'’

La explicacién anterior sin duda alguna estando o no emparentados con el derecho en

general, nos hace comprender la gran influencia de lo antiguo, en este caso el derecho

" FLORIS MARGADANT, Guillermo, op. Cit., p.140

20



romano, con el derecho contemporineo de varios paises del mundo, asi nos es facil
comprender como desde entonces se habia disefiado un proceso para llevar a cabo los
juicios, en términos generales parecido a lo que en estos dias conocemos, es decir
principiando por el conocimiento de la autoridad del asunto en cuestion, presentacion de

pruebas, alegatos y finalmente la sentencia dictada por un juez.

Términos conocidos hoy en dia por el derecho en general, como lo son autoridad

(juez), pruebas, alegatos y sentencia.

Por otra parte cabe hacer mencion que la primera fase o acciones de la ley, era algo
verdaderamente tedioso por la forma de llevarse a cabo. Claro ejemplo de lo anterior es el
siguiente: “baste recordar en la Legis Actio Sacramento, (que era la fase procedimental
romana mas antigua de todas, en donde tanto el actor y el demandado apostaban, sobre
quien finalizaria como vencedor el proceso). En donde cada parte debia tocar con una varita
el objeto declarando que le pertenecia, para que después de haber realizado lo anterior tener
que escenificar, en el sentido estricto una batalla por el objeto litigioso, todo lo que

resultaba engorroso y chocante para los romanos”.'®

Resulta facil comprender porqué para los romanos era mas favorable ¢l procedimiento
formulario, debido a que este no se consideraba tan formalista, complicado e inequitativo

como las acciones de la ley.

“El Procedimiento Formulario revolucioné todo el sistema procesal romano ya que
proporcioné a la ciudadania la estructura que estaba clamando en administracion de
justicia, y ain cuando fue un tremendo salto en esta estructura, aun faltaba que
evolucionara todavia mas, lo que se logré a través del sistema extraordinario™?, del cual
vamos a observar sus caracteristicas, conforme a la distincién de este con el formulario,

como lo ofrece el maestro Floris Mrgadant, siendo estas las siguientes:

" HUBER OLEA, Francisco José, op. Cit. p. 609
"* ibidem., p. 609
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SISTEMA FORMULARIO

SISTEMA EXTRAORDINARIO

1.- El proceso es asunto particular.

2.- El juez es mandatario de partes.
3.- Solo se admiten y desahogan
pruebas ofrecidas por las partes.

4.- Hay contrato procesal.

5.- El proceso esta dividido en dos
fases.

6.- La notificacion es un acto privado.
7.- La plus-petitio tiene consecuencias
desastrosas para el actor.

8.- La sentencia es la opinion de un
arbitro designado por la autoridad.

9.- La sentencia contiene la condena o
la absolucion del demandado.

10.- El juez debe atenerse a la demanda,
en caso de condenar al demandado.

11.- La condena tiene objeto monetario.

1.- El proceso es asunto publico.
2.- El juez es autoridad.
3.- El juez puede ordenar el deshahogo
de otras pruebas.
4.- No hay contrato procesal.
5.- El proceso es monofasico.
6.- La notificacion es un acto piblico.
7.- La plus-petitio ya no tiene
consecuencias tan perjudiciales.
8.- La sentencia es un acto de
autoridad.
9.- La sentencia puede contener
también la sentencia del actor.
10.- El juez puede condenar por menos
de lo que reclama el actor.
11.- La condena puede tener objeto

45530
material.”

Los once puntos anteriores nos muestran de una manera mas amplia el panorama

general del procedimiento civil, en sus tres etapas, pero faltan mencionar dos puntos

restantes de igual manera en ambos casos, que debido al lenguaje que utiliza, es necesario

comentarlos de una manera entendible al lector, siendo estas para ambos sistemas los

recursos y la ejecucion de la sentencia. Primeramente conviene mencionar que se debe

entender actualmente por recurso: “(El término proviene del latin recursus, camino de

vuelta, de regreso o retorno). Es el medio de impugnacién que se interpone contra una

resolucion judicial pronunciada en un proceso ya iniciado, generalmente ante un juez o

* FLORIS MARGADANT, Guillermo, op. Cit. p.p. 178 y 179.
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tribunal de mayor jerarquia y de manera excepcional ante el mismo juzgador, con el objeto

de que dicha resolucion sea revocada, modificada o anulada.” '

Como se podra observar, e recurre a esta facultad con la finalidad de evitar el sentido
de la sentencia y, tratar de que por esta via, la autoridad que deba conocer del asunto

rectifique la misma, para resolver a favor de quien interpone un recurso.

Por lo que respecta a la ejecucion de la sentencia, podemos entender: “la ejecucion

cuyo titulo esta constituido por una sentencia judicial, normalmente de condena.” 2

De acuerdo a lo anterior, esta figura juridica constituye el cumplimiento de la
sentencia una vez que ha sido agotado el proceso y los recursos, es decir cuando ya no

existe manera de evitarla o modificarla en ningdn sentido.

Asi mismo dentro de la época que nos ocupa ambos métodos de aplicacién del derecho
de manera generalizada eran muy similar a lo que ahora conocemos y es lo transcrito en los

parrafos que anteceden.

La familia, también tenia un lugar importante en el derecho romano, por lo que nos
ocuparemos de este tema ampliamente. Hablaremos de la patria potestad, que en ese
entonces como ya antes se ha mencionado, era el interés del jefe de familia mas que de
proteccion como en la actualidad podemos observar, de ejercer el poder sobre el patrimonio
domestico, sin necesariamente componerse solamente de hijos, debido a que podian ser
adoptados por diversas causas, ya sea venta, por ser hijos de esclavos, por ser ganados en
invasiones, a lo que hoy en dia en nuestra sociedad ya no se presenta, el pater familias era
la persona quien ejercia dicho poder, lo que ahora conocemos como jefe de familia y quien

debe estar al cuidado de sus descendientes.

* Diccionario Juridico Mexicano, op. Cit. p.p. 2702 y 2703.
= Ibidem., p.1232.
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Inclusive. “Durante los primeros siglos, la Patria Potestas hizo del Paterfamilias un
verdadero monarca doméstico, que tomaba todas las desiciones y podia imponer a sus hijos
las penas mas severas, ya que dentro de sus facultades, derivadas de la Patria Potestad, se
encontraba la Vitae Necisque, que consiste en el poder de vida y muerte que tiene sobre los

miembros de su familia.”®

De acuerdo a lo anterior, poco a poco los hijos fueron ganando derechos haciéndose

reciprocas estos derechos y obligaciones entre descendientes y ascendientes.

Ahora la conocemos como: “La Institucion que atribuye un conjunto de facultades y
derechos a los ascendientes a fin de que puedan cumplir con las obligaciones que tienen

. 224
para con sus descendientes.’

Son aiin mas claras las caracteristicas que componian y componen a la patria potestad,

logrando dicho entendimiento a través de las diferencias entre ambas.

Las obligaciones en general, son otra parte importante del derecho romano, a la que
haremos referencia, como lo proporciona el Diccionario Juridico de la UNAM, vy es asi:
“La obligacién dicen las Institutas, (las Instituciones de Justiniano en la época romana a
que estamos aludiendo) es un vinculo juridico por el que somos constrefiidos por la

necesidad de pagar alguna cosa, segln las leyes de nuestra ciudad.”®

La figura de las obligaciones de acuerdo al maestro Guillermo Floris Margadant,
naci6é a raiz de los delitos, ya que estos eran vengados textualmente por el acreedor,
conforme al principio del talién, posteriormente se fueron ganando terrenos evitando la
venganza incluso hasta llegar a la muerte del deudor, y el encarcelamiento a causa de
deudas civiles, asi se logré que el deudor de un préstamo pagara por el incumplimiento con
sus bienes y ya no se le vengara al respecto, lo que significo un importante triunfo de los

pobres sobre los ricos.

* HUBER OLEA, Francisco José, op. Cit. p.520
* ibidem., p. 2351
* ibidem, p.2246

24



Lo anterior denota una forma demasiado arcaica de tratar de procurar justicia, por lo
que cayo en deshuso y es sin duda otro punto mas a favor del tema de los fines del derecho,

el logro que entre clases, la de los plebeyos obtuvo en esta figura juridica.

Las fuentes de las obligaciones también es similar a lo que hoy se conoce y se aplica
como tales, primero debemos saber que entendemos por fuentes de las obligaciones, siendo

estas los hechos juridicos que dan origen a ellas.

Se consideraban como fuentes de las obligaciones:
A.- Contratos,

B.- Cuasicontratos,

C.- Delitos y,

D.- Cuasidelitos.

Los cuales de una manera muy somera se pueden definir asi:

“(Del latin contractus, derivado a su vez del verbo contrahere, reunir, lograr,
concretar.) Es un acto juridico bilateral que se constituye por el acuerdo de voluntades de
dos o més personas, y que produce ciertas consecuencias juridicas, (creacion o transmision
de derechos y obligaciones) debido al reconocimiento de una norma de derecho. Sin
embargo tiene una doble naturaleza, pues también presenta el cardcter de una norma

juridica individualizada™®

Como se desprende de lo anterior, los contratos son acuerdos de voluntades, que

generan obligaciones juridicas mutuas y de reciprocidad entre los contratantes.

Tiene cinco elementos esenciales que son a saber:
|.-los sujetos (las personas que intervienen),
2.-el Consentimiento de las partes (que es la voluntad de obligarse y aceptar),
3.-el Objeto del Contrato (la cosa que dio origen a la celebracion de este),

4.-la causa de la celebracion y,

* Diccionario Juridico Mexicano, Tomo A-CH, op. Cit., p. 691.
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5.-la forma que debe revestir, (es decir el acto a llevarse a cabo como lo establece tal

situacion).

Un claro ejemplo de esto lo podemos ver en los contratos de compra-venta, de trabajo,
de arrendamiento, entre otros.

Los cuasicontratos “son sumamente parecidos a los contratos en lo que se refiere a su
licitud (legalidad) y a que ambos son origen de obligaciones, aunque tienen profundas
diferencias, ya que en los cuasicontratos tnicamente hay expresion del consentimiento por

w27

una de las partes, y aun asi se engendran deberes para la otra,

Es decir son sumamente parecidos, en cuanto a su origen y la aceptacion de los
deberes, pero los Gltimos Ginicamente se expresan, es decir no se escriben no se plasman,
dentro de estos como ejemplos cabe mencionar: la aceptacion de la herencia la cual crea
deberes al heredero a favor de los legatarios y la aceptacion de la tutela (encargo de

menores € incapaces), que precisamente eso es crear deberes para con ellos.

Los delitos son figuras que nacen de los hechos que contravienen a la ley y a la moral,
también son fuente de las obligaciones, y podemos definirlos como hechos ilicitos

(transgresores de la ley), castigados por la misma.

Para los romanos existian dos tipos de delitos, los publicos y los privados.
Los primeros eran los que perjudicaban directamente al Estado, al orden piblico o a la
organizacion politica y estos eran principalmente los atentados contra la Constitucion de la
Repiiblica, la violacion de las obligaciones de los magistrados y los sacerdotes, la violacion
de las obligaciones politicas de los ciudadanos, la herejia y no cristianismo, el asesinato
violento, el robo de objetos perteneciente a los dioses, el hurto de cosechas, el dafio a los

templos, entre otros.

Respecto a los privados, estos eran los que causaban un dafio a la persona o a las

propiedades de los particulares, es decir no perjudicaban al orden pablico tal cual.

7 ibidem., p. 473
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Por lo que corresponde a la figura juridica de los cuasidelitos, cabe mencionar que, “a
diferencia de los contratos y cuasicontratos, no es posible decir a ciencia cierta en qué se
distinguen de los delitos, aunque lo mas probable es que los compiladores que se
encargaron de la confeccion del Corpus luris Civilis, motivados quiza por el amor que el
emperador Justiniano sentia por el nimero cuatro quisieran crear una figura simétrica a la
de los cuasicontratos, y concibiesen una categoria formada de figuras que eran hechos

ilicitos, pero que estaban fuera de la tradicional lista de los delitos.”™**

Ahora bien de acuerdo al maestro Floris Mrgadant, al respecto afirma que: “Si se
puede indicar una diferencia entre contratos y cuasicontratos, no es posible hacer lo mismo
con los delitos y cuasidelitos. Aunque grandes romanistas, buscan el criterio de distincién
en el caracter doloso a culpable del acto, los textos mismos no siempre corresponden a esta
solucién. Otros consideran que los cuasidelitos implican una responsabilidad por actos

culpables ajenos.” *°

Ejemplos claros de lo anterior podemos mencionar: el caso del duefio de la casa, de la
que de la ventana cae un objeto, produciendo algin dafio o el del duefio de un hotel que

responde por robos cometidos en su hotel.

Ahora bien conviene resaltar el siguiente comentario del autor Roscoe Pound que al
respecto emite igualmente el autor Luis Recasens Siches, sobre el derecho romano
tendiente a explicar el aspecto valorativo reiterado y propositivo de esta tesis. “La
magnifica labor llevada a cabo por los jurisconsultos romanos, cuyas respuestas, apelaban a
la razén, pero tenian imperio formal, fueron incorporandose al ordenamiento vigente. Por
ejemplo la doctrina de la Ratio Legis, es decir, del principio del Derecho natural se
concebia como inspirando el precepto positivo, de suerte que para interpretar éste y extraer
sus consecuencias se debia acudir a aquél; doctrina en la cual se identificaba con la razon

de la norma positiva con la razén natural” *

*® HUBER OLEA, Francisco José, ap. Cit., p.p.485 y 486
** FLORIS MARGADANT, Guillermo, op. Cit. p.p. 447 y 448
* RECASENS SICHES, Luis, Filosofia del Derecho, Ed., Porcia, México, 12° ed., 1997, p. 374,
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El parrafo transcrito es de principal interés para €ste trabajo en virtud de que muestra
la relacion entre derecho natural y derecho positivo, ambos conceptos con los que durante
el presente trabajo vamos a estar familiarizados, y conviene desde ahora adentrarnos en sus

definiciones a grandes rasgos.

En primer lugar debemos entender por derecho natural como: “El conjunto de normas
juridicas que tienen su fundamento en la naturaleza humana, esto es, de juicios de la razén
practica que enuncian un deber de justicia, al ser el derecho el reglamento de la vida social,
resultaria completamente irracional que tuviese fines contrarios a los naturales de la
convivencia humana, comprende ademds los criterios y principios rectores supremos de la

conducta humana en su aspecto social.” *'

En un aspecto generalizado la definicion anterior nos ayuda a abrir un panorama de lo
que debemos entender por derecho natural y, sin lugar a dudas denota un aspecto
puramente encaminado a lograr y conservar los fines del derecho, (justicia, seguridad y
bien comun), es decir a conseguir logros en beneficio de la comunidad misma, con el
podemos afirmar que casos concretos sin lugar a duda son, el hecho de tomar en cuenta a la
clase desprotegida en las votaciones, poder la misma ocupar cargos piblicos, evitar que en
la comision de delitos el delincuente pagara con su vida, el acto de la venganza (ley del

talion), la prohibicion de la esclavitud, entre otros.

El derecho positivo es “el derecho establecido por actos humanos en una determinada
comunidad. De esta forma el derecho positivo se opone a un derecho no puesto por actos
humanos; se contrapone a un derecho ideal, aspirado o supuesto. Contrariamente a la idea
del derecho natural, considerado atemporal y universal, el derecho positivo es siempre el

derecho de determinada comunidad histérica.” ¥

3: Diccionario Juridico Mexicano, op. Cit., p.1015
* ibidem. P. 1026
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La definicion anterior nos ayuda a entender el criterio del derecho positivo, el cual se
inclina a aprobar lo que por el mismo debemos entender, y esto es su origen, creado por
actos del hombre, su aplicabilidad, en un lugar determinado, su temporalidad, en un tiempo
especifico, su coercibilidad, es de obsrervacion forzosa y su diferencia del derecho natural

por lo que hace a las caracteristicas anteriores.

Es decir es antagénico al derecho natural, pero pretendemos recordar en el presente
que ambos derechos e ideas, no deben del todo estar peleados, sino relacionados y
aplicados, aspecto que en el desarrollo de esta tesis abordaremos de manera mas completa,

siendo el propdsito principal de la misma.

1.2 ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO ESPANOL

Nuestro objeto de estudio nos obliga a remontarnos de igual manera que como lo
hicimos con el derecho romano, a la historia del derecho en Espafia, ya que este tiene gran
influencia del primero y los dos con el derecho en México, tema que posteriormente
abordaremos, llegando asi a obtener un panorama de manera generalizada de los
antecedentes histéricos del derecho occidental, por ser otro de los principales aspectos de

este estudio.

Cuando llegan a la peninsula ibérica los primeros conquistadores romanos, estos se
encuentran con una serie de pueblos, que no tenian una identidad juridica general o similar,
estos pueblos eran regidos por un derecho de aspecto consuetudinario. Esta romanizacion
de Hispania se dio de manera paulatina no inmediata, asi mismo ante la presencia romana

en Hispania, aparece en el ambito juridico la presencia del ius civile.
Entendemos por lus Civile, como “las Instituciones que en un principio estaban

reservadas para los ciudadanos romanos. Es el antiguo Derecho Romano que se encuentra

conformado por las Costumbres, Senadoconsultos (consultas a los senadores), Plebiscitos
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(consultas a los ciudadanos) y por la interpretacion de estos, es decir por la Jurisprudencia,

ademas de las Constituciones Imperiales.” **

Por lo antes mencionado se puede comprender que este derecho en un principio era el
aplicado (nicamente a los ciudadanos romanos y posteriormente como podemos ver,

aplicado en las tierras de Espaiia conquistadas por los romanos.

De igual manera, otra caracteristica importante del derecho espaiio] es la influencia
visigoda en el mismo, “los visigodos o godos de occidente fueron una de las ramas de la
descendencia de los germanos. Se instalaron en algunas de las regiones meridionales de la
Galia y norte de Espafia” * ya que estos irrumpieron en el afio 416 D.C. mediante un pacto
con Roma, para penetrar la peninsula ibérica, siendo este derecho de tipo romano por ser

otra caracteristica de la gran influencia de los romanos hacia el pueblo visigodo.

Posteriormente, la Corona aporta una segunda aplicacién de la ley, primero solo fue
un buen consejo y no un codigo obligatorio, pero un siglo después de su publicacion, llegé
a considerarse como derecho supletorio. Esta obra, de caracter explicativo, moralizante, y
didactico, y por aportar a Espafia la popularizacion medieval del derecho justinianeo, tuvo
un importante efecto rector en el pensamiento juridico y en la siguiente legislacion de

Espaiia, estas son las siete partidas, elaboradas entre 1257 y 1263,

En virtud de lo anterior y de acuerdo al autor Oscar Cruz Barney, en 1348 se expide la
ltima importante ley espafiola de la Edad Media, el ordenamiento de Alcala “Alfonso XI",
con reformas de derecho civil, penal y procesal. Trata de poner algo de orden en el caso

legislativo, estableciendo la siguiente jerarquia:

A.- Ordenamiento de Alcala.
B.- los diversos fueros.

C - las siete partidas.

** HUBER OLEA, Francisco José, op. Cit. p.298
** BERNAL, Beatriz y LEDESMA, José de Jests, op. Cit., p. 295.
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A.-Ordenamiento de Alcala

“La aplicacion del derecho en Castilla al final del siglo XIII y primera mitad del XIV
se llevo a cabo en un clima problemético, provocado por los acuerdos de las Cortes de

Zamora a los que se Ilegd debido a la sublevacion popular.

Durante el reinado de Alfonso XI las Cortes de Alcala promulgaron en 1348 el
llamado Ordenamiento de Alcald, considerado el monumento més precioso de la legislacion

Espafiola, que nos ha quedado de D. Alfonso X1.” %

Estos ordenamientos deben verse como el conjunto de normas juridicas que tenian
vigencia y aplicacion, es decir era el derecho positivo en Castilla (Espafa), antes de la
conquista de América.

B.- Los diversos fueros

Con la inclusidn de las siete partidas en el orden de prelacion se abrieron las puertas al
derecho comiin, pero de manera limitada. Este orden de prelacidén se mantuvo vigente hasta
el siglo XIX.

C. Las Siete Partidas

La obra mas importante del derecho espaiiol son las Siete Partidas o Libro de las

Leyes.

La ley de las siete partidas representd la recepeion del derecho comin en Castilla, y se

tratd de una magna obra humanista y doctrinal. Su redaccién se inicio en 1256 y concluyo

¥ CRUZ BARNEY, Oscar, Historia del Derecho en México, Ed., Oxford, México, 1? ed.. 1999, p-p-91 y92.
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entre 1263 y 1265, esta obra se divide en siete libros, cuyos contenidos se expresan de la

siguiente manera:

Primera partida: fuentes del derecho y ordenamiento eclesiastico.
Segunda partida: derecho pablico.

Tercera partida: organizacion judicial y proceso.

Cuarta partida: matrimonio.

Quinta partida: contratos, relaciones feudo-vasallaticas y derecho civil.
Sexta partida: sucesiones.

Séptima partida: derecho penal.

En lo concerniente a las fuentes juridicas principales de las siete partidas, podemos

mencionar:

En primer lugar al Corpus luris Civilis, que como ya se ha visto fue una obra
fundamental en el desempefio y aplicacion del derecho romano, ya que recopild las
constituciones hasta ese entonces elaboradas (s. VI d. C.), tomando lo mas importante de
cada una de ellas, a fin de llevar acabo su aplicacion. De tal manera que como se menciona
en el Diccionario Juridico Mexicano, puede decirse que el derecho romano es esta gran

obra ordenada por el emperador Justiniano.

En segundo lugar los trabajos de los glosadores, quienes eran un grupo de juristas que
se daban a la tarea de estudiar los textos juridicos consagrados en el Digesto, ( que era una
de las cuatro partes que componen el habeas iuris civilis, en donde aparece una gran
cantidad de preguntas y respuestas del piblico a los juristas) haciendo anotaciones
marginales, buscando el sentido de estos textos, siendo estas anotaciones las glosas que

dieron origen al nombre de esta escuela de los glosdadores.

Las partidas pronto adquirieron un gran prestigio entre juristas, politicos y demas

estudiosos, y se convirtieron en una obra obligada de lectura y consulta.
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1.2.1 LAS LEYES DE TORO.

Las leyes de Toro eran un cuerpo legal aprobado en 1505, integrado por 83
disposiciones juridicas que trataban de materias propias del derecho privado, penal y
procesal, sin distribucién en titulos y basada en gran parte en la jurisprudencia y en la
doctrina de los juristas. Ademas, reproduce el orden de prelacion de fuentes establecida por
el ordenamiento de Alcala, se sitta al inicio de éste y atribuye al rey la interpretacion de la

ley en caso dudoso.

1.2.2 LA NUEVA RECOPILACION.

“Esta compilacion se promulgé el 14 de marzo de 1567 y se publicé en 1569. Recibio
el nombre de Recopilacion de las Leyes Destos Reynos, mejor conocida como Nueva
Recopilacion y se elabord sobre la base del Ordenamiento de Montalvo, corregido y
aumentado con las leyes posteriores, ordenanzas y pragmaticas, publicadas entre 1484 y
1567, incluidas las leyes de Toro. La obra esta dispuesta en nueve libros, divididos en
titulos y contiene cerca de 4000 leyes. Es una obra sistematica. Las ediciones posteriores
recogieron las leyes que se fueron promulgando insertandolas en su libro y titulo

correspondiente”. >

Como podemos observar contintio el orden de prelacion de leyes en constante cambio,
a fin de en muchos casos recopilar lo sobresaliente de las disposiciones juridicas anteriores,
lo que daba al derecho espafiol su evolucién y vigencia, para ser cada vez mas un derecho

positivo actualizado.

Asi mismo el orden de prelacion de fuentes cambid, y la Nueva Recopilacion paso a
ocupar el primer lugar, antes de las Leyes de Toro, por lo que el orden quedd conformado

de la siguiente forma:

* Ibidem., p.p. 99y 100.
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I.- La Nueva Recopilacion de 1567.
2.- Leyes de Toro de 1505.

3.- Ordenamiento de Alcala.

4.- Los Fueros Municipales.

5.- Las Siete Partidas.

1.2.3 LA NOVISIMA RECOPILACION.

En 1802 debido a la necesidad de contar con un derecho actualizado, Carlos IV
encargé se elaborara un nuevo suplemento de la Nueva Recopilacion. Y como
consecuencia se presentd un plan para la elaboracion de una Novisima Recopilacion,
aprobada en 1805, por lo que mediante una cédula real, se promulgd la Novisima
Recopilacion de las Leyes de Espaiia, con suplementos anuales que recogieron la
legislacion posterior, de los cuales inicamente uno llego a publicarse.

-

De igual manera que el pentltimo comentario, encontramos la caracteristica de
actualizacién de las leyes, a fin de contar con un renovado derecho positivo, por lo que en
este caso se modificd nuevamente el orden de prelacion existente, para darle paso a la

novisima recopilacién.

El orden de prelacion quedé de la siguiente forma:

|.- Novisima Recopilacién de 1805.
2.- Nueva Recopilacién de 1567
3.-Leyes de Toro de 1505

4.- Ordenamiento de Alcald

S.- Los fueros municipales

6.- Las Siete Partidas
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1.3 ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO EN MEXICO

1.3.1 DERECHO INDIGENA PREHISPANICO.

Es necesario conocer como estaban estructurados los principales pueblos indigenas
antes de la conquista, para posteriormente particr a lo que fue la influencia de los

conquistadores sobre estos.

Es asi como comenzamos de manera generalizada, comentando que estos pueblos
prehispanicos tenian sus origenes en cuanto a sus formas de actuar, creer, pensar, entre

otras en los cultos religiosos de carécter politeista.

1.3.2 DERECHO OLMECA

Este pueblo se ubicé asentado principalmente en la zona sur del Golfo de México,
desde el afio 1500 A. C., es poco realmente lo que se conoce respecto al derecho de este
pueblo, pero de acuerdo al ya antes citado maestro Cruz Barney, “La sociedad olmeca
debio de ser jerarquizada y autoritaria, con una poblacion eminentemente rural y tributaria,
gobernada por una clase superior de sacerdotes-magos, al lado de quienes se encontraban
los comerciantes y, quizd, jefes militares. Después se encontraban grupos de albaiiiles,

pintores, escultores y artesanos de todo género.

Es claro que necesitaron una autoridad fuerte y aceptada que coordinara los eniormes
esfuerzos requeridos para la construccion de los centros ceremoniales y el transporte de los

molinitos.”?’

Se puede definir a la ciudad olmeca como una teocracia con aspectos mercantiles y

Buerreros,

* Ibidem., p. p.2
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Es poco lo que se puede abordar respecto al derecho de este pueblo, pero
principalmente nos podemos aventurar a considerarlos como una sociedad teocritica,

jerarquizada, mercantil y guerrera.

1.3.3 DERECHO CHICHIMECA.

Este pueblo cuyo nombre quiere decir pueblos cazadores-recolectores, se organizaba
principalmente en bandas, y no contaba con un culto religioso preciso, habitaron
principalmente desde el norte del rio Lerma y el Lago de Chapala hasta Durango, su
organizacion familiar correspondia a la forma matriarcal y se contemplaba el divorcio, a

solicitud de la mujer agraviada.

1.3.4 DERECHO MAYA.

Esta cultura establecida principalmente en la peninsula de Yucatén, entre los siglos Il
y XVI D. C., contaba con un culto religioso inflexible, el cual gobernaba el drea central, a

su vez el gobierno estaba precedido por un cacique territorial.

El poder de la autoridad politica y religiosa se concentraba en una sola persona, por lo
que su forma de gobierno era teocratica, el cacique tenia diversas facultades tales como
crear la politica exterior, esto auxiliado por los jefes, sacerdotes y consejeros, asi como

también nombrar a los jefes de pueblos y aldeas.

No podemos dejar de contemplar otro aspecto de importancia en los Aztecas, como lo
era la esclavitud, la cual al tomar en consideracion la division de clases sociales, siendo las
mas antagonicas la nobleza y los plebeyos, se debe observar que los esclavos pertenecian a

la tltima y podian serlo por diversas causas:
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“1.- Por delitos como el hurto, y podian liberarse pagando el valor de los objetos
robados.

2.- Por haber caido prisionero de guerra,

3.- Por quedar huérfano, ya que eran vendidos para el sacrificio.

4.- Por haber sido comprado como tal en el mercado.” **

La esclavitud como se desprende de lo anterior, era parte principal de la sociedad
Maya como lo fue en la romana, caracteristicas por demas representativas antiguamente y

ahora en desuso.

“Los mayas consideraban como delitos conductas tales como el robo, el homicidio, el

adulterio, entre otros; el castigo consistia en una pena igual al crimen cometido.

El robo se castigaba con la esclavitud hasta que el ladrén pagara su deuda; el
homicidio se penaba con la muerte, aun cuando hubiera sido accidental, a menos que la

parentela estuviera dispuesta a indemnizar a los deudos. Igual pena merecia el adulterio™.*

1.3.5 DERECHO AZTECA

Nuevamente nos encontramos ahora con los Aztecas, lo que consideraban como
delitos que desde su punto de vista y positividad en el derecho, eran las conductas que mds
perjudicaban a esa sociedad y la forma de combatirlas hasta llegar a lo radical que era pagar
con la muerte, por lo que ciertas similitudes como estas con el derecho romano eran

caracteristicas de las estructuras juridicas antiguas.

“Es el derecho de la poblacién de habla ndhuatl asentada desde 1325, en México-

Tenochtitlan, cabeza del imperio mexica. Desde el siglo XVIII los historiadores han

* ibidem., p. 5

 Ibidem., p.6
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llamado azteca a este grupo. En fecha reciente vuelven a utilizarse los vocablos mexica o

tenochca para aludir a los antiguos mexicanos.” *

Esta definicion puede considerarse antecedente al derecho azteca, ya que reviste una

generalidad somera de lo que fue el mismo, como fechas y territorios.

“El orden juridico tenochca, se basaba, en la cosmovision que tenian, la cual los

marcaba como ¢l pueblo elegido.

Su mision era, fundar sefiorios y conquistar a sus vecinos, y en base a estos fines se
fue construyendo el aparato estatal y el esquema axiolégico que inspird sus acciones. El
orden juridico, sin excluir valores éticos frecuentemente vinculados a las virtudes guerreras,

¥ ‘ T |
se caracterizaba por el pragmatismo”. '

El aspecto que la anterior cita ofrece va muy acorde con el tema de tesis, puesto que
habla de axiologia, que es la ciencia que se encarga del estudio de los valores, siendo
importante la consideracion que de ellos hacian, asi como las virtudes guerreras que eran

inspiradas por los valores éticos.

“Nunca postularon la igualdad, y los derechos y las obligaciones dependian del lugar

que cada quien ocupaba en la pirdmide social”. **

Se denota ahora que los aztecas no propiciaban la igualdad y los atributos a que se
hacian acreedores, asi como las sanciones eran proporcionales a la situacion social de cada

quien.

Respecto al caracter penal en el derecho azteca, cabe mencionar que era ejemplar ya
que aplicaban sanciones demasiado estrictas a los que contravenian las leyes, incluso una

de ellas y la menos deseable era la sentencia de muerte, debido a la consecucion de delitos

“ Diccionario Juridico Mexicano, op. Cit., Tomo 1l D-H, P. 945.
*! Ibidem, p. 946
* ibidem. P. 946
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graves tales como el robo en el mercado y todos aquellos que afectaran intereses

colectivos.

Las clases que se encontraban en el poder, estaban obligadas a actuar con mucho mas
apego a la ley, debido a que tenian la obligacién de pregonar con el ejemplo, de acuerdo a

esto, estas clases estaban sometidas a un rigor legal mds estricto que la poblacién comin.

Esta situacion es verdaderamente importante e influyente para poder lograr un orden
Jjuridico y social de convivencia, puesto que si los que tienen que impartir la ley la acataran
en lugar de buscar cada dia métodos mas eficaces para contravenirla, estariamos realmente
en posibilidades de trabajar por un estado de derecho, abocados Gnicamente a extinguir
particulares criminales, y esto a su vez traeria como es ldgico la consecuencia de que los
servidores publicos trabajarian honestamente y se podria asi sanear una sociedad, es
sencillo entender esto y también escribirlo, pero eso es precisamente el motivo y fin del

presente trabajo, recordar con la seguridad de que se puede aplicar lo antes mencionado.

Entre los aztecas encontramos diversos tipos de tribunales, cada uno de ellos

encargados a diferentes asuntos, y estos eran:

1.- El tecalli.- este tribunal era el encargado de observar asuntos tales como los

matrimonios y divorcios.

2.- El tlacxitlan.- este tribunal estaba integrado por tres jueces, y tenia la facultad de

sentenciar a muerte previa aprobacién del tlatoani.

3.- El tribunal del cihuacéatl y del tlatoani.- “En este tribunal se ventilaban las causas
en las que la sentencia del tlacxitlan o de otros tribunales habia sido de muerte. Lo
integraban trece jueces presididos por el cihuacoatl, sin que sus resoluciones tuvieran que

ser autorizadas por ¢l tlatoani.
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Una vez cada doce dias, presidia el tlatoani a los trece jueces para resolver los casos

dudosos o dificiles.

Ademas de los tres tribunales mencionados, habia otros que se encargaban de
solucionar las controversias surgidas entre los guerreros, los comerciantes, los estudiantes y

los cortesanos.”*

1.3.6 LA ESCLAVITUD

De acuerdo al maestro Cruz Barney, la esclavitud bajo el concepto azteca distaba de ser
igual a la del concepto occidental, es decir al concepto que imperd bajo el derecho romano,
pues la azteca contaba con ciertos atributos como algunas libertades y prerrogativas, es por

ello que quizas ironicamente se pueda insinuar una libertad tranquila.

Este primer capitulo nos permite mediante una breve sintesis de la historia del derecho
en Roma, Espaiia y México, aventurarse ain mas a buscar concretar el origen de la rectoria
del derecho, principalmente en México a través de sus antecedentes es lo que interesa a este
estudio, que desde luego tiene origenes del derecho romano y espaiiol, por ello los

aludimos.

“Antes de la Conquista, debido a la religiosidad y severa educacion de los habitantes
de la Republica mexicana, el crimen era un fendmeno poco comun y el castigo, por tanto,
muy severo. En ese periodo, como existian diversas culturas, también habia una variada
gama de costumbres y contemplaciones juridicas. A la juventud se le preparaba en dos

aspectos fundamentales: la religion y la milicia.”**

Sin duda el cardcter religioso antes de la conquista y alin después como se puede

observar influia de manera determinante, en la abstencién de la comision de delitos.

I ibidem,, p.18
* AMUCHATEGUI REQUENA, Irma G., Derecho Penal, Ed. Harla, México, 2*. Ed., 1993, p- 10.
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De acuerdo al Diccionario juridico, que edita la UNAM “en primer lugar puede
sefialarse como elemento constitutivo del derecho novohispano al conjunto de
ordenamientos juridicos que eran derecho vigente en Castilla antes de la conquista de
Ameérica, en segundo lugar, las disposiciones dictadas por la propia Espafia después de la
conquista, en tercer lugar las disposiciones dictadas por las autoridades metropolitanas en
uso de su facultad delegada con caracter general para las Indias o para la Nueva Espafia en
particular, en cuarto lugar, las disposiciones dictadas por las autoridades locales tanto de la
Ilamada republica de indias como la de los espafioles en uso de las facultades delegadas por
el rey, en quinto lugar podemos sefialar las leyes y costumbres de los naturales que eran
anteriores a la conquista y que no iban en contra de la religion catélica ni del Estado y en

Gltimo lugar, se puede mencionar la costumbre.” **

El origen de las leyes a aplicarse como derecho positivo en la Nueva Espafia, como
podemos ver contenia caracteristicas de una diversidad de normas, tanto de vigencia y
aplicacion tnicamente en Espafia, como dnicamente en México y entremezcladas, por lo
que a fin de obtener un panorama mas claro al respecto, podemos ver a continuacién las

Instituciones juridicas que existian en la conquista.

1.3.7 DERECHO INDIANO.

Abordaremos ahora las caracteristicas juridicas del derecho indiano, a fin de
comprender mejor el derecho en México. “Se entiende en sentido estricto, al conjunto de
leyes y disposiciones de gobierno promulgadas por los reyes y, por las autoridades a ellos

subordinadas para el establecimiento de un régimen juridico particular en las Indias™.

En primer lugar se debe entender que este derecho era el aplicado por los esparioles al
territorio mexicano actualmente, que desde luego como conquistadores tenian el derecho de
proponerlo y aplicarlo, también y como consecuencia de lo anterior tales disposiciones

juridicas como ya se vio en la penultima transcripcion, contenian normatividades varias a

** ibidem., p. 1018
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fines a conquistados y conquistadores, por lo que derivado de esto es importante para este
trabajo mencionar que dentro de tales y variadas normatividades, se aplicaba y debian
seguir imperando por parte de los indios, por que asi lo aceptaban los espafioles, todas
aquellas disposiciones, leyes y costumbres que se tuvieran como buenas para bien gobemar,
una buena policia, entre otras, siendo este tipo de normatividad lo que ha sido desde
siempre una obligacion, una estimativa juridica para que el derecho pueda contar con las
propuestas minimas para toda sociedad de determinado pueblo o nacion, como es obvio a
fin de lograr la convivencia pacifica y una aplicacion correcta del derecho en cada caso,

simplemente en uso de razén como debe ser y no como se pretende que sea.

1.3.8 EL DERECHO DE TRANSICION AL MEXICO INDEPENDIENTE.

El derecho de transicién al México independiente es objeto también de este estudio, ya
que ¢l mismo abarca una diversidad de situaciones cambiantes que en el caso que nos
ocupa (Espafia), sucedieron y no pasaron ajenas a México como territorio conquistado que
a su vez eran las imperantes en el primero y que dieron paso paulatinamente a la
cancelacion de las practicas del México antes de la conquista, para dar paso a muchos de

los aspectos juridicos, de politica y estado que hoy en dia se conocen y se aplican.

A través de estas nuevas ideas difundidas se transforma la ensefianza de la economia,

la agricultura, la industria y el comercio.

Paralelamente al transcurso del México conquistado se gestaba la idea de preparar la
independencia a lo que se suscitaron varios acontecimientos histéricos y determinantes,

como el plan de Iguala.
Dicho Plan establecié las bases fundamentales para la formacion del ! 1do mexicano,

pues aportd los principios de organizacion politica que tendria, asi mismo en este se

redactaron 23 puntos dentro de los cuales cabe mencionar la declaracion absoluta de la
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Nueva Espaiia, pero todavia dependiendo en lo juridico del derecho espaiiol, hasta la

elaboracion de una constitucion.

“La transicion hacia un nuevo orden juridico se puede analizar desde dos puntos de
vista: uno, la sustitucion del orden juridico, y dos la manera de administrar justicia. Esto
implica la necesidad de modificar las leyes y elaborar nuevos ordenamientos. La transicion
es un movimiento que se inicia desde antes de la independencia, hacia el

constitucionalismo.” *

( es decir regirse por una constitucion).
Al hablar de transicion debemos entender el paso de un cambio a otro, y esto implico
como se puede observar crear, modificar y adecuar leyes u ordenamientos para ser

aplicados en una nueva etapa del derecho en él México ahora independiente.

“La sustitucion de ordenamientos debia llevarse a cabo por tres razones

fundamentales:

1.- El derecho vigente en México en el momento de la independencia y ain después
era el castellano-indiano, (el aplicado en Espaiia y México), y habia sido dictado por el rey.

2.- Una gran parte de ese derecho ya no correspondia a las ideas de un gran nimero de
mexicanos, cuyo gobierno a lo largo del siglo XIX emitié y ejecuto diversas leyes
nacionales, y

3.- Debido a que la realidad se fue modificando a ritmo acelerado.

Las tres pautas o razones antes descritas hicieron que se formulara el ordenamiento
vigente a aplicarse, por lo que paso a paso ocurrié que este proceso se iniciara
“inmediatamente después de consumada la independencia y toma su perfil definitivo con la
expedicion del Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales de 1870, para concluir
en la primera década del siglo XX, cuando se completé la sustitucién del antiguo orden

juridico al dictarse los c6digos federales de procedimientos en materia civil y penal.” ¥/

“ ibidem., p. 510
¥ ibidem



Antes de hacer una breve mencién de ambos codigos es pertinente comentar que el
Meéxico independiente se constituyd bajo el mando de los tres Poderes de la Unién que
ahora conocemos como Ejecutivo, Legislativo y Judicial, de los que como antecedentes
historicos de los mismos tenemos que se originaron en virtud de la imperiosa necesidad de
contar con un equilibrio entre las fuerzas de gobierno, y ya no de depositar todo el poder
bajo el mando de una sola persona como lo era antes en la Monarquia absoluta, de donde

proviene dicho nombre cuando el inico que los ejercia era el rey.

1.3.9 EL DERECHO EN MEXICO ACTUALMENTE

Los términos codigo civil y codigo penal tal vez son algo familiarizados para el lector,
pero no entendidos desde el punto de vista juridico e historico por lo que es viable describir
que el origen del mismo se remonta a Francia, por lo que el codigo civil francés es el

antecedente legislativo en materia civil que actualmente existe.

“Por lo que respecta a los codigos civiles mexicanos cabe apuntar lo siguiente: Al
independizarse México de Espaiia sobrevino un caos legislativo por la diversidad e
incertidumbre de las leyes. Se ignoraba si las disposiciones espafiolas seguian vigentes, No
se sabia cudles ni en qué orden lo seguian estando, ya que por muy diversas causas, se

Fia e i i =k A wld
omitio sustituir las disposiciones espaiiolas con leyes nacionales. .

Aqui se aprecia como entran ya en vigor dispesiciones contemporineas al derecho en
Meéxico de lo que se denomina codificacion y en donde encontramos su antecedente en el
derecho romano, espaiiol y francés, ya que los codigos contienen las disposiciones vigentes
a aplicarse, mismas que son creadas y aprobadas por el poder legislativo quienes son los

representantes del pueblo encargados de elaborar leyes.

Lo mismo que se aprecia para el codigo civil cabria para el penal, pero diferenciando

desde luego las esferas de actuacion de uno y otro, por ejemplo en la época colonial estuvo

* Diccionario Juridico Mexicano, op. Cit. p.p. 492 y 493
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vigente el derecho penal espafiol, el cual contaba con matices de aspecto religioso. En 1871
se crea una codificacion penal federal, es decir de aplicacion igual en toda la Republica
mexicana en donde los principales delitos, se consideraban contra la propiedad y con ellos
aparece nuevamente la pena de muerte, posteriormente aparecen diversos proyectos nuevos
de codificaciones que nunca llegan a entrar en vigor, hasta lo que ahora conocemos con
vigencia al cédigo penal en materia comidn para cada estado de la Republica mexicana

concretamente y el codigo penal federal de aplicacion en toda.

A su vez en la Republica Mexicana como en la gran mayoria de los paises del mundo,
a la legislacion suprema se le denominada Constitucion y es de ella de donde emanan todas

las demas leyes, reglamentos, etcétera.

Por constitucion podemos entender “forma o sistema de gobierno que tiene cada

Estado; ley fundamental de la organizacion de un Estado.

Segin Aristoteles la Constitucion es el ser del Estado. Para este autor la Constitucién

rar . v, . A " g
politica es la organizacién, el orden establecido entre los habitantes de la ciudad.” *

Estoy de acuerdo en la cita anterior debido a que si tomamos en cuenta la supremacia
que implica el término constitucion, desde tiempos anteriores ha sido fijada con ese caracter

de ordenamiento generalizado en una u otra sociedad.

“Ademas, la Constitucién estipula los derechos y deberes tanto de los gobernantes

como de los gobernados en orden a la solidaridad social (Duguit).” e

Ahora el autor Ledn Duguit, filésofo juridico amplia mas el panorama referido y toma
en cuenta a la solidaridad social como punto esencial de una constitucion, y a su vez esta

tesis trata de reafirmar aspectos como este en cuanto a la observancia de la aplicacion del

* Ibidem., p. 658
* ibidem.
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derecho, ya que de lo contrario entonces las mismas no tendrian sustento para existir sino

fijaran sus metas en los fines del derecho.

Por todo lo anteriormente descrito tomaremos como caso especifico la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

De acuerdo al Doctor en Derecho Jorge Carpizo Mc. Gregor.

“La constitucién mexicana vigente fue promulgada el 5 de febrero de 1917. Los
principios esenciales de la Constitucién mexicana son los siguientes: la idea de soberania,
los derechos humanos, la division de poderes, el sistema federal, el sistema representativo,
la supremacia del Estado sobre las iglesias y }a existencia del juicio de amparo como medio

fundamental de control de la constitucionalidad.” '

La definicién anterior la vamos a considerar para extender un poco lo que a nuestro

juicio es importante para este estudio y en este caso serd, como a continuacion se explica.

Por lo que refiere a la soberania debemos entender lo siguiente: “Es la libre
determinacion del orden juridico o, como afirma Herman Heller es aquella unidad decisoria

. ” " . " . " o 52
que no esta subordinada a ninguna otra unidad decisoria universal y eficaz.” ”

Lo anterior puede ser traducido de la siguiente manera, principalmente tomando en
consideracion la idea de que todos los pueblos tienen libertades en general, dentro de las
cuales esta la manera de regirse conforme al derecho positivo, que ningun otro pueblo
puede y debe interferir o transgredir tal desicion, pues bien en estos principios v en la
faculta decisoria universal a que alude la anterior transcripcion es en lo que cada estado

tiene que construir su forma de ser.

En referencia al significado de derechos humanos, podemos anadir lo siguiente:

“Conjunto de facultades, prerrogativas, libertades y pretensiones de caracter civil, politico,

*' CARPIZO Mc GREGOR, Jorge, La Constitucion p.p. 134-135
52 ibidem., p.2936
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economico, social y cultural, incluidos los recursos y mecanismos de garantia de todas

ellas, que se reconocen al ser humano, considerado individual y colectivamente.” **

Al referirnos a toda la gama de posibilidades de interrelacion dentro de una sociedad,
estamos tomando en cuenta precisamente los derechos que tiene todo ser humano como tal,
concebidos desde épocas antiguas, por lo que ahora afortunadamente y durante el
transcurso de la historia del derecho, se ha logrado que estos scan observados de manera
primordial dentro de las supremacias, es decir constituciones de casi todos los pueblos del

mundo.

De lo anterior nos apoyamos ain mas para al final de este trabajo establecer
proposiciones, muy cerca y acertadas en torno a este tema, por ello no podemos estar
equivocados en plasmar la ya citada idea de revalorar al derecho desde el punto de vista de

la estimativa juridica.

El juicio de amparo, es sin duda una caracteristica imprescindible para el estudio del
derecho en nuestro pais por contener el significado y el sentido siguientes: “Del castellano
amparar, en ¢l sentido de proteger o tutelar los derechos de una persona. Debe tomarse en
consideracién que el propio juicio de amparo surgio con el proposito esencial de proteger
los derechos de la persona humana consagrados constitucionalmente, contra su violacion

por parte de las autoridades piblicas.” **

El juicio de amparo tiene la ineludible facultad y deber de proteger como su nombre lo
indica, los derechos consagrados en la maxima legislacién que es la constitucién politica,
en nuestro caso de los Estados Unidos Mexicanos, que como vimos contiene las
disposiciones miximas que deben ser observadas para que los individuos de determinada
sociedad puedan convivir en armonia, y cuando tales derechos lleguen a ser perturbados por
las autoridades hacia los gobernados, estos puedan acudir como medio legal de defensa a la

proteccion que este juicio y que como garantia otorga la constitucion.

% ibidem., p. 1063
5 ibidem., p. 157
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Siendo asi las cosas de acuerdo a la constitucion y al juicio de amparo, no queda mis
que volver a considerar la importancia de revalorar a los fines del derecho y a la estimativa
juridica, va que si la ley suprema y el juicio aludido consagran en sus méaximas el bienestar,
la convivencia y la armonia a nuestro punto de vista, entonces podemos continuar el

desarrollo de esta revaloracion sin temor a equivocarnos.
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CAPITULO 1T

LOS FINES DEL DERECHO
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CAPITULO SEGUNDO.

2.1 LOS FINES DEL DERECHO.

El derecho como todo tiene principios y fines, nada mas que en esta ocasion por
tratarse de una materia con fines sociales, regulables y obligatorios impartidos e impuestos
por el estado, nos ocupa hablar sin lugar a duda de la justicia, la seguridad y el bien comun.
Tales aspectos los hemos oido en infinitas ocasiones y, no solo eso, sino que también los
conocemos, puesto que los encontramos a diario en nuestra propia persona, o en la sociedad

en general.

Es por lo anterior que este capitulo es medular para el desarrollo del presente trabajo,
ya que el objetivo principal es poner de manifiesto la relacion existente entre la estimativa
juridica y los fines del derecho, para entender ain mejor por qué se deben cada vez mas

apegar estos a la misma.

“En consecuencia, si estos principios fundamentales del derecho deben ser conocidos
y estudiados particularmente por quienes sienten la noble vocacion juridica, deben ser
también objeto de conocimiento y de meditacion, aun cuando sea en sus rasgos generales,

por todos, puesto que son base y sustento de la convivencia humana ™

Como menciona el autor Daniel Kuri Brefia en el prélogo del libro titulado “Los Fines
del Derecho”, de los autores Gustav Radbruch, catedratico de la Universidad de
Heidelberg, José T. Delos, profesor de la facultad libre de Lille y Luis Le Fur, catedritico
de Filosofia del Derecho en Paris, todos en el aiio de 1938, y en el que se transcribio el
Tercer Congreso del Instituto Internacional de Filosofia del Derecho y de Sociologia
Juridica, celebrado en Roma durante el periodo 1937-1938. En efecto estos fines o
directrices que sustentan y le dan sentido a la actuacién del derecho, son como se transcribe

en el parrafo anterior, base y sustento de la posible convivencia humana.

* RADBRUCH, DE LOS y LE FUR, Los fines del Derecho, p. 10
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La sociedad encaminada al correcto actuar humano, nos muestra que el individuo debe
conducirse de acuerdo a actitudes no perjudiciales, es decir calificadas como buenas, como
positivas dentro de un entorno social, ya que estas tarde o temprano se exteriorizan, no

como las morales que casi nunca o nunca se exteriorizan.

Conforme a lo anterior, podemos aventurarnos a afirmar que la justicia, la seguridad y
el bien comin son los fines y la estimativa juridica el medio para lograr una adecuada y

plena actuacion de los abogados en general frente a sus responsabilidades

“El fin del derecho, consiste en garantizar que por la justicia. el orden y la seguridad,
se creen las condiciones que permitan a los miembros del grupo realizar su bien, el bien de
todos, el bien comn, realizacién que implica el sostenimiento de una justa medida entre la
tradicion y el progreso, y en consecuencia el simultaneo rechazo de la rutina y de las
variaciones demasiado bruscas. El Estado -es decir particularmente los gobernantes,
legisladores, administradores y jueces- tienen evidentemente un fin cuando decide sobre el
derecho; lo promulga, lo da, pero sin duda no arbitrariamente, sino en vista de obtener un

resultado determinado.”*

Gracias a apreciaciones como la anterior de uno de los autores —Luis Le Fur- del
citado texto y el congreso en donde plantean tales cuestiones, nos acercamos cada vez més
a una posicion efectiva y acorde con nuestro propdsito y, es sin duda una vez mas reiterar la
causa de los fines del derecho, su universalidad, vigencia y la postura del legislador al
momento de crear leyes con un sentido encaminado a la justicia. la seguridad y el bien
comin Yy no vacio y contrario a tales posiciones, ya que si bien es cierto el mismo tiene la
facultad de crearlas, estas no se deben a la simple querencia de este. sino en general a la

sociedad y al bien comun.

* ibidem., p.p. 16 y 17
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A su vez existen algunos autores tales como hemos visto en el antes citado y Delos,
quienes consideran que la seguridad y la justicia son elementos para alcanzar el bien
comun, sin embargo estas ideas no son compartidas por todos los tedricos del derecho, y
uno de los principales en revertir lo anterior es Gustav Radbruch, pues establece en el libro
titulado “Los Fines del Derecho™ una separacion de los conceptos mencionados, llegando a

considerarlos elementos del estado, mas que del derecho.

Esta divergencia nos obliga ain mas a inclinarnos por uno u otro lado, por lo que
corresponde emitir una opinién al respecto, siendo que es evidente que por definicion y
objetivos los fines del derecho son distintos entre si, pero tienen que relacionarse los
mismos y obtener cada uno sus finalidades, en este caso la justicia y la seguridad lograr el
bien comun, de acuerdo con los autores De Los y Le Fur, asimismo no considero que
deban ser tomados en cuenta solamente como elementos del estado, ya que el estado desde
el punto de vista juridico es el encargado de que estos valores existan y se apliquen, pero
este a su vez delega funciones a sus organismos, dentro de los cuales existen los que
imparten justicia, los que imparten seguridad, entre otros, logrando con esto si se aplican
correctamente el bien comun, ya que finalmente todo esto desemboca en beneficio o

perjuicio de la sociedad en general.

A continuacion voy a emitir algunas apreciaciones de diversos autores y opinién

propia de cada uno de los fines del derecho.
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2.2 JUSTICIA.

El estudio de la justicia es muy amplio y desde siempre lo ha sido, sin que hasta ahora
se haya encontrado una satisfactoria definicion, mas adn si tomamos en cuenta que entre los
autores mas destacados que han hablado de justicia, existen diferencias respecto al
concepto de la misma, por ejemplo el autor Hans Kelsen es partidario del relativismo
axiologico, corriente filosofica que establece la imposibilidad de lograr una definicion
satisfactoria de los valores, asi como la imposibilidad de que estos y dentro de ellos la
justicia, sean universalmente validos y aplicables en todo tiempo, a lo que desde mi punto
de vista no creo que los valores refiriéndonos a los tres anteriores entendidos como tales,

deban ser temporales o pasajeros, sino que son permanentes en todo tiempo y lugar.

Es decir la postura propuesta y defendida al respecto en esta tesis es en el sentido de
que la idea de la justicia, la seguridad y el bien comin, es Gnica, universal y absoluta por
que desde el primer momento en que fueron incertas en alguna situacion, siempre tuvieron
como caracteristica de aplicacion, un antecedente valorativo y estimativo, nunca se
resolvieron a favor de perjudicar o dafar, si asi hubiera sido, sus finalidades serian entonces

perjudicar y transgredir el orden juridico.

A lo anterior conviene también mencionar para no dejar desprotegido tal aspecto, que
es la idea que adopta el relativismo axiolégico, o sea el relativismo de los valores pero
ahora desde el punto de vista cierto e indiscutible de que por ejemplo lo que en algunos
tiempos significaba cometer un crimen, un secuestro o un robo no era lo mismo en cuanto a
penalidades como lo es ahora, a veces era mas penado y otras no, pero lo que esta tesis
defiende es que independientemente de los castigos, los ideales de los fines del derecho
existen y estan ahi siempre con los mismos principios ya que lo que varia (nicamente es la

medida de las sanciones a aplicarse en determinado tiempo y lugar .
Ulpiano mismo agrega, que los preceptos del derecho son, vivir honestamente, no

perjudicar a los demas, y dar a cada uno lo suyo, a lo que Kant afirma, que dar a cada quien

lo suyo es erroneo, por que a nadie se le puede dar lo que ya tiene.
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2.1.1 PLATON

“Para Platon, la justicia auténtica no consiste en los ordenamientos empiricos que
registra la historia, Dedica su didlogo titulado “La Republica” al estudio de como hay que
organizar el Estado sirviendo estrictamente a la idea pura de justicia, sin concesiones a lo

empirico, sin compromisos con la experiencia, sin admitir condiciones historicas.” >’

Lo que refiere el parrafo anterior es que el caracter de la justicia debe ser considerado
en su sentido puro, sin matices histéricos o empiricos que modifiquen tal pureza, por los
matices citados debemos entender a aquellos aspectos que van cambiando, evolucionando y
tomando cuenta de la experiencia de tales o cuales actuaciones. Por ejemplo una ley u
ordenamiento requiere de ser aplicado por que los datos empiricos e histdricos requieren o
deciden que se apliquen a la sociedad, pero a su vez estos deben ir orientados y motivados
gracias al sentido de justicia, ya que de lo contrario esto no podria ser, pero Platén de
acuerdo al autor Luis Recasens Siches no concibe tal situacion y se va al extremo puro de la
justicia, no admitiendo una conciliacién entre la justicia y el empirismo, situacién que en el

desarrollo de esta tesis se va a ir aclarando y conciliando.

2.1.2 ARISTOTELES

“En Aristdteles, este mismo tema se presenta con un proposito de conciliacion. Lo
absoluto y lo histérico, lo fijo y lo mudable, ya no entablan conflicto, antes bien, se trata de
armonizarlos. Ambos ingredientes obtienen una consideracion mas cabal. Aristoteles
barrunta ya que el criterio de lo justo natural, al ser aplicado a circunstancias varias,

produce normas de diverso contenido, a pesar de estar todas inspiradas en la misma idea.”®

Aristételes va mas alla del simple y puro concepto de justicia y concilia las posiciones

en cuestion, a lo que anteriormente Platon como ya se vio no considerd.

T RECASENS SICHES, Luis, op cit., p.p. 426 y 427.
%% Ibidem., p. 428
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“Aristoteles considera que en el derecho hay una parte que es justa por naturaleza y
otra por determinacion de la ley positiva. Pero, incluso lo que es justo por naturaleza es
mudable, en la medida en que cambian las realidades a que este criterio de justicia es

referido.”

Lo anterior obedece a que para Aristételes tanto la justicia natural y lo prescrito por

ley positiva se relacionan al momento de la aplicacion del derecho positivo.

Ahora bien encontramos otro criterio mas respecto de la justicia, con el autor Victor
Manuel Rojas Amandi, Licenciado en Derecho, egresado de la Universidad Nacional
Auténoma de México y, catedratico de la Universidad Iberoamericana, quien especifica que
el autor “Nicola Abagnano distingue dos tendencias en la filosofia conforme a la justicia, y
son la conformidad del comportamiento a una norma y la entendida en que la justicia es la
capacidad de una norma para hacer posibles las relaciones humanas, es decir, su

4 % q
eficiencia.” *

El parrafo anterior nos abre un panorama mas completo a lo que se debe de entender
por justicia, en primer lugar la conformidad de los gobernados a las leyes que el estado les
aplica, ya que al hablar de conformidad estamos aceptando y de acuerdo, a lo que por ello
habra justicia, y en segundo lugar la eficacia de la ley a fin de poder lograr la convivencia
humana de determinada sociedad, a lo que por ello estoy de acuerdo en que en que en tales

condiciones también podra haber justicia.

A su vez “Hobbes sostuvo que la justicia consiste simplemente en el mantenimiento
de los pactos y, que por lo tanto, donde no hay un estado o sea un poder coercitivo que
asegure |a observancia de pactos validos no hay justicia ni injusticia. También para Kelsen,
la justicia implica una conducta conforme a la norma, considera que la proposicion que
enuncia que el comportamiento del individuo es justo o injusto en el sentido de ser juridico

o antijuridico, significa que su comportamiento corresponde a la norma juridica que el

¥ ROJAS AM ANDI, Victor Manuel, Filosofia del Derecho, Ed. Harla, México, §*, Ed., 1991, p. 279
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sujeto juzgador presupone vélida por que tal norma pertenece a un orden juridico

e ay 60
positivo™.

Para Thomas Hobbes existira la justicia cuando los pactos entre estado y gobernados

sean cumplidos y exista un gobierno o poder coercitivo que aplique las leyes.

Asi mismo para el jurista aleman Hans Kelsen una conducta apropiada que implica en
el caso de la justicia descifrar que es justo y que es injusto, debe ser valida ya que forma

parte del sistema juridico positivo.

Esto sin duda muestra y ayuda a comprender ain mas que tal criterio desarrollado a
través de normas que se presumen vélidas, por que han sido diferenciadas de criterios justos
e injustos, de acuerdo a juicios o criterios estimativos, llevan consigo mismas implicitas se

quiera o no caracteristicas valorativas para poder haber sido aprobadas para su aplicacion.

El autor Gustav Radbruch del cual ya hemos hecho mencién, sefiala que “la idea de
igualdad que yace en ¢l fondo de la idea de justicia, no da respuesta a dos preguntas, siendo
la primera de ellas ja quién debe considerarse igual y a quien desigual?, y la segunda
;como han de ser tratados los iguales y los desiguales? Precisamente en estos puntos y no a
los que se refiere [a esencia del concepto de justicia, son sobre los que el marxismo
entiende las insuficiencias de este término tal y como se lo considera en una sociedad
capitalista de clases, a este respecto Lennin asegurd, que todo derecho significa la
aplicacion de una medida igual a personas distintas, que en realidad no son semejantes, no
son iguales entre si, por ello el derecho igual, constituye una violacién de igualdad y una
injusticia”. ©'

Lo que expone el citado autor, corresponde a las interrogantes sobre los criterios que
se deben considerar para saber aplicar ¢l sentido de la justicia, ya que como tal uno de sus

principalisimos elementos es la igualdad. Por ello ja quién se debe considerar igual y a

% Ibidem., p.280
! Ibidem., p. 281
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quién desigual y que trato deben recibir ambos en tales circunstancias?, sin duda un
ejemplo claro de esto es la idea del marxismo, en que se debe tratar a iguales y desiguales
de la misma manera, yo creo que esta situacion no es del todo incorrecta, pero
efectivamente es menester el considerar los criterios primero para poder aceptar que por

este sentido se esta realmente haciendo justicia.

Quiza lo anterior estd mas bien enfocado o revestido de cierto tinte politico y cada
quién podra formar su criterio aceptando o rechazando al marxismo, (doctrina que trata del
comunismo, impuesta por el aleman Carlos Marx), pero en si no podemos pasar por alto la
intencién que se tuvo de aplicar la justicia al crear al mismo. Ahora bien si se coincide con
la idea, entonces se aprueba la el aceptar la propuesta general de la igualdad sin distingo
alguno y, si por el contrario se rechaza entonces habra que replantear de manera muy
sucinta las dos cuestionantes iniciales. De manera particular me inclino por la posicién
niimero dos, ya que al transgredirla se podria estar atentando contra la libertad de manera

subjetiva.

“La justicia se limita a exigir un castigo muy severo para el que es mas culpable, y un
castigo mas indulgente para el que lo es menos. No dice, sin embargo, que el asesino es
mas culpable que el ladron: presupone la existencia de una medida que permite fijar el
grado de la culpabilidad, medida condicionada por la importancia mas o menos grande del

. — e - . —
peligro al cual una accion criminal determinada expone el bien comin. .

Ahora el citado autor expone su punto de vista, a lo que a mi parecer es correcto, y
esto es delimitar dentro del campo de accion de la interpretacion de la justicia, el grado de
perjuicio que un delito cometido ocasiona a la sociedad en general, o sea al bien comin

como se puede apreciar en el ejemplo que antecede.

“La idea de justicia presupone la posibilidad de una tensién entre la comunidad y el

individuo, justamente por que ella se asigna la tarea de aliviarla.” **

2 RADBRUCH, DE LOS y LE FUR, op. Cit., p.60
“ Ibidem., p.62
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He querido contemplar lo anterior en el sentido de que en efecto corresponde a la
justicia, aliviar las contrariedades o divergenecias que existan dentro de determinada
sociedad, por ello mismo presupone su existencia en cada momento ante la inminente

realidad de que existan conflictos.

Por su parte el autor Rafael Preciado Hernandez, menciona que: “De la persona son
los actos que realiza con conocimiento de causa y voluntad libre. De esta afirmacion,
pueden desprenderse dos criterios que ayudan a determinar lo suyo de cada quien: el
principio de imputabilidad, segin el cual el acto y sus consecuencias deben imputarse a su
autor y, el principio de responsabilidad que indica que el autor debe responder del acto y de
sus consecuencias. De estos principios pueden colegirse otros mas: por ejemplo, que el
culpable ha de ser condenado (lo suyo es el castigo), que el inocente ha de ser absuelto (el
castigo no es lo suyo), que quien sufre un dafio tiene derecho a una reparacion (lo suyo es la

reparacion), etc.” s

Es claro el comentario de Preciado Herndndez, ya que en efecto las personas realizan
diversos actos conforme a su voluntad, que los hacen responsables de ellos y, cuando estos
se realizan en perjuicio de alguien, quien comete esos perjuicios tiene que pagar por medio
de una sancion y, a quien se le perjudico debe de ser restituido por ese dafio de alguna

manera, sin lugar a duda otro aspecto primordial para que de cumplimiento la justicia.

Lo anterior nos lleva a recordar las antiguas practicas de venganza personal, que eran
practicadas para nuestro caso desde los romanos por ejemplo, lo que deriva a la sencilla
conclusion de que en efecto los actos voluntarios que perjudicaban a la sociedad debian ser

condenados.

* PRECIADO HERNANDEZ, RAFAEL, Lecciones de Filosofia del Derecho, Ed. Textos Universitarios,
Meéxico, 1*. Ed., 1982, p. 212.
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También como lo vimos en el capitulo que antecede verbigracia los aztecas, aplicaban
leyes de caracter especial y mas fuertes en contra de los entonces servidores publicos

corruptos.

El jurista, autor y profesor de la Universidad Nacional Auténoma de México Eduardo
Garcia Maynez , considera que “lo importante es dejar en claro que la inteligencia humana
es capaz de decidir entre lo que es justo y lo que es injusto de manera objetiva, con

independencia del poder publico o de cualquier otro poder.

Asimismo afirma que negar esto, seria como negar la capacidad de la convivencia
racional y arménica y, aceptar que la razon entre estas divergencias solamente la tiene el

mas fuerte.” ®

El autor citado afirma que la razdn y la inteligencia pueden crear criterios para poder
determinar que es justo y que injusto, a lo que estoy de acuerdo con ello, por que uno de los
principales objetos del presente trabajo, es determinar que anteriormente cuando se
comenz6 a razonar sobre tal punto se dieron los pardmetros rectores de lo que ahora el
estado obliga a legislar, y conocemos como justicia e injusticia, que aunque son cambiantes
las penalidades que del derecho se dan, las ideas de darlas, es decir de dar justicia,

seguridad y bien comn son permanentes.

El maestro Luis Alfonso Dorantes Tamayo comenta en su texto Filosofia del Derecho,
que no podemos pasar por alto cierto tipo de principios, que han sido desde la antigiiedad
parametros en cuanto a justicia, tales pardmetros ejemplifica el maestro son entre otros,
nadie esta obligado a lo imposible, en aquellos asuntos que presenten duda se debe
absolver, en igualdad de circunstancias deben observarse las mismas disposiciones, todas
las personas son inocentes hasta que exista un hecho que presuma lo contrario, nadie puede
enriquecerse en perjuicio o detrimento de otro, ninguna persona puede ni debe ser

condenada dos veces por el mismo delito.

5 Diccionario Juridico Mexicano, op. Cit., p. 1904
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Los ejemplos anteriores son situaciones que por medio de nuestra intuicion racional,
podemos determinar y aplicar gracias al derecho, es por esto que se hace hincapié en que la

razon es un factor fundamental en la creacion del derecho.

Enriquece ahora nuestro estudio, lo que el Maestro Ignacio Burgoa en su texto “Las
Garantias Individuales” respecto a la justicia social establece que, “la indudable existencia
y la innegable actuacion de los intereses particulares y de los intereses sociales en toda
colectividad humana, plantean la necesidad de establecer un criterio para que unos y otros
vivan en constante y dinamico equilibrio dentro de un régimen que asegure su mutua
respetabilidad y superacién. Precisamente en la implantacion de ese equilibrio y de esa

respetabilidad estriba la justicia social”.®

Este comentario nos aclara que la sociedad persigue constantemente fines, (justicia,
seguridad y bien comun), para poder vivir en equilibrio y armonia todos los integrantes que
la conforman, por mi parte creo que al respecto se debe decir que lo anterior debe comenzar
a aplicarse por quienes tienen facultades y atribuciones de encargarse de velar por la
justicia social, esto es por quienes deben preservar la convivencia de la sociedad de manera

armonica, a través de los fines del derecho para asi evitar el constante deterioro del mismo.

2.2 SEGURIDAD.

2.2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA SEGURIDAD.

“La palabra seguridad proviene de securitas, la cual deriva del adjetivo securus (de

. - P . . » 67
secura) que, en su sentido mas general, significa estar libre de cuidados. .

% BURGOA ORIHUELA, Ignacio, Las Garantias Individuales, Ed., Porriia, México, 23°. Ed.; 1993, p. 50.
" Diccionario Juridico Mexicano, op. Cit., p. 2885.
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No es preciso abundar tanto en lo anterior ya que es clara la definicion de seguridad
que el Diccionario Juridico Mexicano proporciona, a lo que estoy de acuerdo, ya que en
efecto es el no estar sujeto a cargas, problemas o cuidados, por que cuando se llega a esto

entonces existira la seguridad.

La seguridad juridica la define De Los uno de los autores del congreso de Filosofia del
Derecho y Sociologia ya citado, de la siguiente manera: “Es la garantia dada al individuo de
que su persona, sus bienes y sus derechos no seran objeto de ataques violentos o que, si

éstos llegan a producirse, le seran asegurados por la sociedad, proteccion y rcparaci(')n"."s

De Los define seguridad juridica desde mi particular apreciacion, de una manera clara
y correcta en sentido general, es decir cubriendo el aspecto total de la relacion del estado
con los individuos que forman determinada sociedad, para que haya seguridad, ya que el
mismo es el encargado de procurar seguridad entre los integrantes de esta, evitando que sea

vulnerada y actuando cuando lo sea.

De acuerdo al maestro Luis Alfonso Dorantes Tamayo, “Segiin Gustav Radbruch, hay
tres maneras de concebir la seguridad: como seguridad por el derecho, como certidumbre
del derecho y como seguridad contra las modificaciones. La primera corresponde a lo que
hemos llamado bien comn, y Radbruch la considera como un elemento de éste, es la
seguridad contra el homicidio y el robo, contra los peligros de la calle. La segunda es la
fijacion del derecho en vigor, la certeza de los hechos previstos y la aplicacion cierta de la
norma. La tercera es la dificultad para la modificacion de las leyes. Como seguridad
propiamente tal, Radbruch acepta la segunda. Nosotros aceptamos la primera,
identificandola con el bien comun, pues la segunda es medio, y la tercera, consecuencia de

ella” 69

Estoy de acuerdo con la posicion del maestro Victor Manuel Rojas Amandi, en cuanto

a que la seguridad en su méaxima presentacion corresponde mas bien a la seguridad por el

“bidem.
* DORANTES TAMAYO, Luis Alfonso, Filosofia del Derecho, Ed. Harla, Meéxico, 3". Ed., 1995, p. 192.
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derecho, por que aunque si bien es cierto las tres maneras de concebir la seguridad a que
alude Radbruch son las esenciales para tal fin en general, pero en el caso de inclinarse por
una u otra la primera abarca més posibilidad sin duda de llegar a la seguridad, ya que valga

la redundancia entender seguridad por el derecho es entender su observacion y aplicacion.

El autor Rojas Amandi de propia consideracion, expresa lo siguiente respecto a la
seguridad juridica: “Por seguridad juridica se entiende el conocimiento certero y claro que

los sujetos que se encuentran bajo el imperio del derecho tienen en relacion con:

A) el sentido general del sistema juridico considerado en su conjunto;
B) el significado preciso de las proposiciones normativas que integran el sistema y,

C) las decisiones que la autoridad tomara en cada caso concreto”.””

Eduardo Garcia Maynez afirma que. “A fin de determinar, de la manera mas precisa
posible, el sentido de la seguridad juridica, partiremos de la tesis del sociélogo Teodoro
Geiger sobre las dos dimensiones del segundo de los valores basicos del derecho. Una de
esas dimensiones consiste en la seguridad de orientacion, o certeza del orden; la otra, en la

; S 7
seguridad de realizacion, o confianza en el orden”.

Esta dltima transcripcion es muy similar a la que propone Gustav Radbruch como
concepto o condiciones para que se de la seguridad en determinada sociedad, ya que
nevamente encontramos a la seguridad por el orden y a la confianza en el orden,
propiamente no son estas definiciones como se esperaria encontrar (seguridad es....), sino
que son otro tipo de aportaciones estas Gltimas mas amplias y descriptivas, por lo que
merecen estas una consideracion desde mi particular apreciacion, en el sentido de que estoy
de acuerdo en que efectivamente una sociedad para poder vivir, realizar actividades y
desarrollarse plenamente, necesita tener confianza en que el estado le garantizara seguridad
a través de los organos que para ello crea y ante la ausencia de la misma otorgard la

reparacion al dafio correspondiente.

"” ROJAS AMANDI, Victor Manuel, op. Cit., p.284
" GARCiIA MAYNEZ, Eduardo, Filosofia del Derecho, Ed. Porriia,, México, 6°. Ed., 1996, p. 477.
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Respecto de la primera Geiger afirma que solo puede hablarse cuando los integrantes o
destinatarios de las normas de un sistema juridico, conocen adecuadamente los contenidos
de las normas vy, por consiguiente tienen la posibilidad de dirigir sus conductas o
actuaciones de acuerdo con ellas. Lo anterior evidentemente a fin de no caer en actitudes
que los lleven a violar tales normas y tener que recibir la aplicacion del castigo

correspondiente por tal violacion.

El otro aspecto de la seguridad juridica, es el que Geiger denomina seguridad de
realizacién, o confianza en el orden, y es el que tiene la certeza de que los preceptos legales
de un determinado sistema juridico, van a llevarse correctamente conforme a quien los tiene

que procurar.

Por su parte nuevamente el autor Eduardo Garcia Maynez sefiala que: “Para valorar
positivamente la eficacia de un sistema de derecho es indispensable, por tanto, atender a su
contenido. Quienes piensan que un orden legal vale por el simple hecho de ser eficaz,
ignoran las diferencias cualitativas entre los actos de aplicacion y cumplimiento. Desde el
punto de vista de los drganos estatales, un precepto de ley queda cumplido ain cuando el
obligado, al ejecutar la conducta prescrita, no obre espontaneamente. La intencién puede no
ser recta, pero si el sujeto hace lo que el precepto ordena, el correspondiente deber se
extingue. Dentro del marco de una concepcion positivista, la rectitud de las intenciones

172

queda relegada a la esfera ética.

Por lo anterior considero que se debe entender que un estado al momento de poner en
vigencia sus ordenamientos, estos deben valer por su contenido y eficacia, no solamente
por la segunda, es decir el valor y aprobacién de estos deben contener justicia, seguridad y
bien comin y no solo la facultad y el criterio de quien las propone e impone y punto, en
muchas ocasiones pasando por alto los fines del derecho. Asi mismo y al agregar el autor
Eduardo Garcia Maynes, la concepcion de que el querer o no, cometer delitos y perjudicar a
alguien o a la sociedad en general queda dentro de la esfera ética, es cierta y coincido con

ella, por que el derecho y la ética obviamente no son lo mismo y tienen diferencias

™ ibidem., p.p. 479-480
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generales muy bien definidas, pero en los puntos de coincidencia entre ambas, por que

afortunadamente existen, el principal de ellos es la voluntad de dadar o no.

“Para los individuos concretos de carne y hueso la seguridad es un valor porque les
permite orientarse en la vida, por que posibilita la cabal realizacién individual y social de su

personalidad.” ™

La seguridad es efectivamente un valor que orienta la vida de las personas a
conducirse correctamente, para desarrollarse lo mejor posible observando las reglas de

conducta.

“La seguridad juridica es antiética de la incertidumbre, la arbitrariedad, el azar, el

desamparo legal. La seguridad juridica tiene que darse en un doble aspecto:

1) Positivacion del Derecho;

2) Certidumbre juridica, clara e inequivoca.”

Desde luego que la seguridad es la contrariedad absoluta a la incertidumbre, es como
decir que es contraria a la injusticia, y por supuesto que asi es, y todavia mas ain cuando
nos la muestran como antecede revestida de caracter ético. En cuanto a lo segundo, al doble
aspecto que contiene la seguridad juridica, esta seria la tercera apreciacion que se obtiene
concordantes por la certidumbre y positividad o aplicacion eficaz del derecho, situacién ya

comentada por coincidir con ella.

"BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin, Filosofia del Derecho, PORRUA, p. 721, 8*. Ed., México,
2001,
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2.3 BIEN COMUN

“En el concepto de bien comun, se articulan dos ideas. La de bien implica los
elementos materiales indispensables para la satisfaccion de las necesidades de las personas,
y la norma moral que ordena su uso y destino. La de comin o piblica implica que el estado
no puede perseguir ni admitir fines puramente particulares. El bien comin se manifiesta
como parte de la oposicion entre lo privado y lo piblico, entre lo que es para un hombre y

lo que es para los otros y para la comunidad global™™

La definicién anterior nos explica que el bien comin, debe de llevar la caracteristica
esencial de ser en beneficio y aplicado, para la comunidad en general y no para fines

solamente individuales.

De hecho por eso se denomina bien comiin, como la definicion anterior lo establece es
todavia ain mas sencillo entender y recordar, el gran sentido valorativo que nos da el hablar

del mismo.

El autor Heinrich Henkel menciona que los fines o valores del derecho, pueden
denominarse mejor como ideales juridicos, lo anterior debido a que los mismos nunca

pueden ser cumplidos integramente.

Sin embargo para el ya mencionado maestro Eduardo Garcia Maynez, “el bien comun
se alcanza cuando todos los miembros de una sociedad disponen de los medios
indispensables para la satisfaccién de sus necesidades materiales y espirituales, lo mismo

que para el desarrollo y perfeccionamiento de sus aptitudes”.”

Es dificil en el sentido anterior que efectivamente se de en plenitud el bien comin. a lo

que ante tal posicion estoy en desacuerdo en el punto extremo de plantear que solamente

2 Diccionario Juridico Mexicano, op. Cit., p.337
" GARCIA MAYNEZ, Eduardo, op. Cit., p.488
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este se dara cuando sean todos los miembros y, no dejar abierta la posibilidad de que se de

cuando sea la mayoria de los miembros de una sociedad dispongan del bienestar comiin.

Por su parte el Doctor en Derecho y Ctedratico de la Universidad Nacional Auténoma
de México, Ignacio Burgoa Origuela, establece al respecto del bien comun que este debe
enfocarse en un punto intermedio, en cuanto a las satisfacciones de las sociedades, no

siendo meramente liberal-individualista, ni colectivista radicales.

“En consecuencia, todo régimen juridico que aspire a realizar el bien comun, al
consignar la permision de un minimo de actividad individual, correlativamente tiene que
establecer limites o prohibiciones al ejercicio absoluto de ésta para mantener el orden
dentro de la sociedad y preservar los intereses de la misma o de un grupo social
determinado. En este sentido, pues, el bien comuin se ostenta como la tendencia esencial del
derecho y de la actividad estatal a restringir el desempefio ilimitado de la potestad libertaria

del sujeto™.”®

En este caso el bien comiin debe permitir un minimo de libertad individual, pero a su
vez su principal aspiracion y observancia debe ser el beneficio de la comunidad en general.
Un tanto contradictoria la opinion del Doctor Burgoa Origuela, en torno a la del Maestro
Garcia Maynes, en el aspecto de generalidades absolutas que impone el segundo como
primicia para que se de este, en contra del cierto juego que el primero da al individualismo

para dicho fin.

Mi posicion a lo anterior es sin duda la reiteracion de una conciliacion de intereses, es
decir un punto medio, adecuando a un rigor y observancia estricta de la ley, el campo de
libertades que acepte la idea individualista en un entorno en donde lo principal es la

satisfaccion de los intereses de los gobernados de manera generalizada.

En virtud de la consideracion obligatoria que se hace de los fines del derecho, se

puede decir como el autor Agustin Basave Fernandez Del Valle menciona en su amplio

" BURGOA, Ignacio, Las Garantias Individuales, Ed. Porrga, México, 25°. £d.,1993, p.p. 42 y 43.
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texto, “Filosofia del Derecho”, de acuerdo a Johannes Messner, que “Los deberes juridicos
son estrictamente correlativos a los derechos subjetivos. Si hay responsabilidad en el
cumplimiento de los fines esenciales de la vida, y el Derecho se funda en esa
responsabilidad, el Derecho tiene un caracter ético. Dar a cada cual lo suyo (sus derechos)
es el supremo principio ético del Derecho. En materia juridica, nuestra conciencia ética
originaria nos manda que no hagamos a otros lo que no queramos lo que nos hagan a
nosotros, que debemos obedecer a los superiores, que los malhechores deben ser
castigados, que se deben cumplir los contratos. El a priori juridico es una parte del a priori
ético y presenta una doble dimension: respeto a los derechos individuales de los demas,

Derecho a que los demas satisfagan mis legitimas pretensiones”.

Asimismo, por ser el derecho un orden de ideas que se originan en el ser humano y
que como el autor Johannes Mesnner comenta “el a priori juridico es una parte del a priori
ético, no podemos pasar por alto que lo Gltimo quiere decir que el hombre posee un sentido
innato (es decir de nacimiento) o natural hacia la consecucién de fines estimativos que no
lo perjudiquen, ni dafien a nadie, por ello ha tendido siempre a combatir la inseguridad, la
injusticia y lo que atente contra el beneficio comun, lo que hace més vinculante a este con

las normas y conductas tomadas de la base que ofrece la estimativa juridica.

Soy partidario de esta idea innata del ser humano a diferencia de las ideas que asientan
lo contrario en el sentido de que el hombre por naturaleza tiende a inclinarse a la barbarie y
maldad como lo propone el autor Tomas Hobbes, al adecuar a tal situacion la frase de “el

hombre es el lobo del hombre™.

En consecuencia a las ideas anteriores acerca de los fines del derecho que hemos visto
a través de diversos autores, mi particular consideraciéon reside en que la justicia, la
seguridad y el bien comiin, sin duda se relacionan entre si para dar constancia del derecho,
desde luego difieren en cuanto a la generalidad principal de sus ideas, pero por ello no se
debe admitir que ese sea un criterio para disolver en su conjuncion las ideas perennes del

derecho.
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CAPITULO 111

EL DERECHO NATURAL Y EL RACIONALISMO JURIDICO

68



CAPITULO 111

3.1 EL DERECHO NATURAL Y EL RACIONALISMO JURIDICO.

De acuerdo al Diccionario Juridico del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, el Derecho Natural. “Es el conjunto de normas juridicas que tienen su fundamento
en la naturaleza humana, esto es, de juicios de la razén practica que enuncian un deber de
justicia. Y no, como algunos pretenden, un derecho en sentido moral o un cédigo ideal de
normas, pues de este modo no seria derecho sino moral y sus normas no serian juridicas

sino morales, no existiria realmente sino solo idealmente™.”

La definicion anterior nos muestra que el derecho natural, no puede tener otra
connotacion que no sea mas que la aplicacion de juicios que obtenemos gracias a la razon,
y que implican tal cual lo que debemos siempre todos de apreciar por Justicia, es decir esa
universalidad de criterios que enmarca el Derecho Natural, es lo que se debe entender y, a
su vez ser diferenciada esta situacion de los aspectos morales que si como lo menciona la

definicion asi fuera, entonces no seria Derecho sino la propia moral.

Otra definicion al respecto, es la que el maestro Rafael Preciado Hernandez emite “La
concepcion  tradicional -aristotélico-tomista- del derecho natural resuelve
satisfactoriamente el problema que consiste en determinar cudl es el fin propio, especifico,
del derecho. De acuerdo con esta concepcion, el derecho natural no es el mero sentimiento
de justicia ni un cadigo ideal de normas, sino el conjunto de criterios y principios racionales
-supremos, evidentes, universales- que presiden y rigen la organizacion verdaderamente
humana de la vida social, que asigna al derecho su finalidad necesaria de acuerdo con las
exigencias ontologicas (del ser en general) del hombre |, y establece las bases de seleccion
de las reglas e instituciones técnicas adecuadas para realizar esta finalidad en un medio

social histérico” '8

" Diccionario Juridico Mexicano, Tomo D-H, op. Cit., p.p. 1037 y 1038.
™ PRECIADO HERNANDEZ, Rafael, op. Cit., p. 235.
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Esta definicion es similar a la anterior, en cuanto a que establece también similitudes
en las caracteristicas del Derecho Natural como lo son el evitar confundirlo con aspectos
morales, la universalidad de sus criterios como la justicia a través de la razdn, pero en
ambos casos hemos encontrado también el criterio histérico para a través de la razon crear

las técnicas del derecho positivo por asi decirlo.

El maestro Preciado Hernandez continGia y sobre el mismo tema afirma que: “El
derecho natural comprende los criterios supremos rectores de la vida social, asi como todos
los principios necesarios para la organizacion de la convivencia humana, fundados en la
naturaleza racional, libre y sociable del hombre. Sabemos que al ser conocidos los instintos
primordiales de nuestra naturaleza compleja -ensefia Laversin-, se formulan en axiomas
que constituyen principios fundamentales. Son simples juicios evidentes por si mismos y
que nos dan, bajo forma de imperativos, los fines que se imponen a nuestra accién de

manera absoluta.””

Conforme Preciado Hernandez va desarrollando su idea acerca del derecho natural, se
encuentra cada vez mas la mencion del criterio valorador que corresponde a este, que es
acerca de la justicia y universalmente vélido, asi como también se aprecia su gran
consideracion a la razdn alojada en el ser humano, para determinar de acuerdo a los

acontecimientos las directrices de este derecho, tal es el caso en que por ello menciona que

“la razon no es en si misma un criterio, sino el instrumento que descubre el orden y los

principios que lo presiden, a la vez que aplica esos principios.” *

La cita anterior enriquece nuestro proposito de trabajo, en el sentido de que considero
que en efecto la razon no es un simple criterio que apliquemos de acuerdo a situaciones que
nos aporta la experiencia y ya, sino que es la maquinaria capaz de en efecto descubrir los

principios que nos son dotados desde siempre y aplicarlos adecuadamente.

™ Ibidem. P. 240
* Ibidem., p. 241
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El autor Luis Recasens Siches en su texto titulado “Filosofia del Derecho”, emite su
apreciacion que denomina “‘aparente drama entre razon e historia”, y trata precisamente de
la situacion que se vivia como antagdnica entre estas dos situaciones que conforman como
materia principal al derecho y que es digne de principal estudio de todos los autores que
escriben sobre Filosofia del Derecho, consistiendo este supucsto drama a grandes rasgos en
que la razon como valoracion absoluta y Gnica en todo tiempo y lugar, no admitia cambios
o sea (aspecto histérico), a estos valores, siendo que esos cambios finalmente eran la
fehaciente demostracion de que a cada época y lugar le correspondian una apreciacion
juridica determinada, pero eso si conforme a los valores que el derecho imponia y quizs si,
llegando a lo que muchos autores afirman como lo es que el Derecho Natural racionalizado

por el hombre es la inspiracién del Derecho Positivo.

Pero de acuerdo a lo anterior, ahora conviene mencionar lo que el autor antes citado
menciona como situacion divergente, pero que para el parrafo anterior es valido como

justificacion.

“Respecto del Derecho hay exigencias ideales de caricter necesario y universal,
conectadas a la misma esencia de lo humano; exigencias ideales que no dependen de la
voluntad de los hombres ni estan condicionadas por los accidentes de la historia. Por otra
parte, sin embargo, uno siente también -y esto ha sido entendido muchas veces por un sin
nimero de gentes, y sostenido por multiples filésofos- que cada pueblo posee una especial
realidad a la que debe darse una regulacion juridica correspondiente; que cada situacion
histérica presenta particulares requerimientos, que cada hora tiene su afin; que el Derecho
positivo debe estar adecuado a las condiciones concretas de tiempo y lugar; en suma, que

debe tomar en cuenta las peculiaridades de cada situacion real.”'

A su vez y para Platon de acuerdo al autor Luis Recasens Fiches, solamente es vélida
la idea pura de Justicia, sin matiz o tinte alguno empirico, sin compromisos con la

experiencia, sin admitir condicionalidades histéricas.

#' RECASENS SICHES, Luis, op Cit. p. 425.
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(Pero el mismo Platén posteriormente admitié que no era posible elaborar un
programa juridico con puros ingredientes ideales, sino que era forzoso atenerse en alguna

medida a las circunstancias y a las posibilidades de la realidad social y del momento.)

3.2 LA ESCUELA CLASICA DEL DERECHO NATURAL.

A partir del renacimiento “el hombre moderno. Descubre su conciencia racional,
parejamente el hombre moderno, en la meditacion sobre los problemas juridicos, trata de
elaborar un esquema de Derecho fundado Unica y exclusivamente en la reflexion racional
pura, volviendo la espalda a la historia. La multiformidad histérica del Derecho positivo es
solo el testimonio de los fracasos y de las aberraciones del hombre. El auténtico Derecho es
el Derecho natural, aquel que descubre la razén pura. La historia del Derecho tan solo
puede tener sentido como progresivo movimiento de aproximacion cada vez mayor a las
normas absolutas del Derecho natural, cuya integral implantacion positiva constituye la

meta a que se debe aspirar.”*

El hombre moderno derivado el calificativo de la época en que asi se le menciona,
aprecia como principal caracteristica a sus expectativas a la razon pura, es por ello que en el
campo juridico se conoce que los aspectos racionales universales y rigidos eran los
predominantes, no asi los aspectos historicos, aspectos por los que se cumple el derecho
efectivamente gracias a su positividad la cual fue totalmente relegada de su accién por la
Gnica valia del derecho natural que impero como tal en lo juridico, es por ello que en el
parrafo anterior se afirma que la imposicion del positivismo al naturalismo era una base de
hacer llegar a lo (nico, absoluto, universal ¢ inmutable, situacion con la que no estoy del
todo de acuerdo en menospreciar asi al derecho positivo, pretendiendo tomarlo en cuenta

solamente como un simple apoyo a lo anterior.

Para los autores de esta corriente el hombre busca sus aspiraciones en la naturaleza

humana pura, para que esta sirva de base al derecho, “Para Grocio el atributo esencial de

¥ Ihidem., p. 433
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esa naturaleza humana es el apetitus societatis (la tendencia de sociabilidad), sobre el cual
se basa todo el Derecho, como consecuencias racionales de ese fundamento. Para
Pufendorf, ese atributo esencial consiste en la imbecilitas o sentimiento de debilidad o
desvalimiento, que impulsa al hombre a coordinarse racionalmente con sus semejantes, Y
para Tomasio, es el afan de dicha. Es decir, para los tres, se trata de un hecho psicoldgico,
de un fenémeno real, que es absolutizado hasta el punto de convertirlo en base de un

sistema normativo.”

Las tres ideas de estos autores coinciden en el sentido de fundamentacién racional
social juridica del ser humano, pero sin poder dejar a un lado el aspecto histérico, positivo

del derecho.

“Sostiene la doctrina del Derecho natural que hay una ordenacion de las relaciones
humanas diferente del derecho positivo, superior a éste y absolutamente valida y justa, en

cuanto oriunda de la naturaleza, de la razén humana o de la voluntad de Dios.”

Es la anterior una cita al respecto del derecho natural quizas de las mas clasicas ya que
envuelve los matices primordiales de este como lo son la oposicion al positivismo, de

validez absoluta y derivada de la razon humana o la voluntad divina.

Cabria también hacer mencion acerca de la apreciacién que emite el autor Luis
Alfonso Dorantes Tamayo respecto del derecho natural y sobre todo de las diversas
corrientes que se dieron dentro del mismo en diversos autores afines a esta.

Por ejemplo en la antigua Grecia existié la Ilamada teoria bioldgica, sostenida
principalmente por Callicles, Trasimaco y Carneades, la teoria teoldgica por Sécrates,

Hipias y Sofocles, asi como las teorias de Platdn, Aristoteles y los estoicos.

La apreciacion de Callicles era meramente de la ley del mas fuerte y nada mas, muy

similar a lo que siglos después emitiera Nietzsche.

¥ KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, Ed. UNAM, México, 5* Reimpresion, 1995, p. 9
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Para Platon el Derecho natural se funda en la naturaleza racional del hombre y busca
el bien comin del Estado sobre el bienestar individual, para Aristoteles el hombre es
sociable por naturaleza, el Estado se encuentra anciado en la naturaleza del hombre y es

producto de la voluntad consciente.

“Pero Aristoteles, al igual que Platén, no defiende el positivismo juridico. Para los
hombres, segiin él, hay cosas naturales que admiten cambio, y otras que son inmutables.
Por tanto, no todo es variable, y puede distinguirse con razén en la justicia civil y politica lo
que es natural y lo que no lo es. Es natural lo que en todas partes tiene la misma fuerza y no
depende de las resoluciones que los hombres puedan tomar en un sentido o en otro. No son

derechos naturales, sino puramente humanos los que no son idénticos en todas partes.

Para Aristdteles son leyes injustas las que no se fundan en la razdn, sino nicamente

en la superioridad del poseedor de la fuerza”. "

Considero muy entendible la posicion de ambos maestros, ya que efectivamente no se
trata de absolutizar la idea de lo que es el derecho natural, sino de observar que puede ser
objeto de universalidad y que es relativo, es decir que se puede tomar en cuenta como valor
supremo y universal y que debe ser considerado como cambiante de acuerdo a las

circunstancias, lugares y épocas para todos.

“Para los estoicos el ideal altimo era llegar a un estado universal donde todos los
hombres convivieran en armonia, guiados sélo por la razén. Pero el egoismo, la ambicion,
el ansia de poder, dicen los estoicos, destruyeron esa comunidad libre e igual de hermanos.
Entonces la razon tuvo que crear instituciones como las del gobierno, la propiedad privada,
el matrimonio, la patria potestad, etc., para hacer frente a la nueva situacion.

Fueron estoicos Séneca, Epicteto, Marco Aurelio y el jurista Cicerén.” =

¥ DORANTES TAMAYO, Luis Alfonso, Filosofia del Derecho, Ed. Harla, México, 2". Ed.,1995,p.98
* Ibidem., p.p. 98 y 99
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Entre los representantes mas destacados de dicha escuela se encuentran: Hugo Grocio,
de acuerdo al autor Victor Manuel Rojas Amandi, en su texto denominado “Filosofia del
Derecho”, Grocio al aportar la idea racional del ser humano como fundamento al derecho
natural, cambia el aspecto religioso por la razén y le da un giro humanista a esta idea por
medio de su aportacion, a su vez es de suma importancia mencionar este aspecto que no

pasa por alto Rojas Amandi.

3.3 HUGO GROCIO. (1583-1645)

Es el precursor de la Escuela Racionalista del Derecho Natural, como lo menciona el
Maestro Miguel Villoro Toranzo, en su texto “Filosofia del Derecho”, “Grocio se propone
fundamentar las soluciones de Justicia, no en la mera animalidad del hombre, sino en su
naturaleza social y racional. Por encima de los criterios cambiantes, como son la utilidad y
la ley del mas fuerte, quiere llegar a lo etemamente justo y bueno, y lo encuentra en las

tendencias permanentes de la naturaleza humana y en el orden de la razén” *

Grocio muestra su proposito de descubrir el origen y finalidad del derecho, en la razén
ya que partiendo de tal premisa, entonces sabemos que el derecho tiene verdades
encaminadas principalmente a obtener la justicia y lo bueno, que le es propio al ser
humano, contrario al estado de barbarie y, siendo asi también podemos observar que en el

derecho existen principios rectores permanentes.

De igual manera como lo menciona el autor Villoro Toranzo, un propdsito mas de
Grocio es ajustar un orden de diferenciacion entre lo que se crea, debido a la voluntad del
hombre y lo que se fundamenta en la naturaleza, aspecto el iitimo por demas esencial en el

derecho natural.

¥ VILLORO TORANZO, Miguel, Lecciones de Filosofia del Derecho, Ed. Porriia, México, 3*. ed., 1996, p.
275.
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Grocio afirma que, al lado de los Derechos histéricos propios de paises particulares -y
entre ellos debe clasificarse el ius civile romanorum-, existe un Derecho que es comin a
varios pueblos o a los gobernantes de ellos, por tener sus fundamentos o en la naturaleza o

en las leyes divinas o por haber sido introducido por las costumbres o por un pacto ticito™’

El parrafo transcrito que antecede muestra claramente la posicion que Grocio aporta a
su idea del derecho, y es sin duda esta una posicion iusnaturalista, pero no totalizadora ya
que no desprende el aspecto positivo individual de cada pueblo, pero si contempla la
absoluta posibilidad de que existan situaciones que sean afines a todos los pueblos del

mundo, este es el aspecto iusnaturalista a que Grocio se refiere.

Conforme a lo anterior, es claro que de acuerdo a la razon que es caracteristica
Gnicamente del ser humano, Grocio da a entender que se formulan las ideas basadas en los
criterios permanentes de la naturaleza humana, para asi regirse adecuadamente y no en la

mera animalidad del hombre.

Asi mismo. “Sea lo que fuere de la posicion de Grocio, el hecho es que introduce en la
interpretacion del Derecho Natural la linea que seguird la Escuela Racionalista. El Derecho
Natural deja de ser el orden ontoldgico querido por Dios, que la razon humana debe
descubrir e investigar, y se convierte sencillamente en el orden mismo de la razén humana,
un orden l6gico que estd presente en la naturaleza racional del hombre y que €l vive cuando

piensa.” ¥

De acuerdo a lo antes citado por Grocio, se entiende que este autor propuso la
concepcion de un derecho natural ahora regido por la razén del ser humano y ya no por la

divinidad, es decir el iusnaturalismo a partir de Grocio va a ser eminentemente humanista.

Ciertos juristas afirman que la naturaleza, como fundamento del derecho, es lo que

existe por si, independientemente de nuestra obra y nuestro querer.

¥ Ibidem, p. 274.
* Ibidem.. p.290
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Segutn el sofista Calicles, este era aquel por el cual era posible el dominio de los més

fuertes sobre los mas débiles.

Otra de las corrientes del iusnaturalismo contempordneo, es la de Eric Wolff, que
menciona que el orden o estructura necesariamente corresponde a cada ente de acuerdo con
su determinacion o tarea y, busca el fundamento del derecho en la llamada naturaleza de las

cosas.

Ahora bien considero que la teoria acertada sobre el derecho natural, es sin duda
alguna la que postula el orden racional, como base creadora del mismo como sigue en la
definicion del autor Alfonso Madrid Espinoza, que plasma en su texto denominado
“Introduccion a la Filosofia del Derecho™: “La nocién del Derecho en el iusnaturalismo,
postula que el Derecho natural es la forma constante e invariable que garantiza
infaliblemente la realizacion del mejor ordenamiento de la vida en comunidad. El Derecho
natural es la perfecta racionalidad de la norma, o sea la perfecta adecuacion de la norma a
su fin, que es la justicia o el bien comin. Las doctrinas iusnaturalistas sostienen la
fundamentacion del Derecho positivo en el Derecho natural, como condicién de su validez,
es decir, el Derecho producido por la legislacion, las decisiones judiciales o la costumbre,

encuentra su fundamento en la naturaleza humana” ¥

La definicion anterior, ofrece al lector a grandes rasgos un amplio panorama explicito,
de lo que debemos entender por derecho natural, ya que si esta tesis quiere recordar la
aplicabilidad y origen del derecho en puntos tan elementales, como la justicia y el bien
comin, no resta mas que acoplarnos a cuestiones tales que reafirmen o demuestren la
necesidad de relacionar los preceptos del derecho natural con los del derecho positivo para

aplicar al mismo.

Para Hobbes el hombre en su estado natural vive en una constante guerra de todos

contra todos, tan es asi que afirma que el hombre es el lobo del hombre. “Pero el hombre

¥ MADRID ESPINOZA, Alfonso, Introduccion a la Filosofia del Derecho, Ed. Fontamara, México,
2000,p.p. 42 y 43.
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tiene la posibilidad de superar ese estado por medio de sus pasiones mismas y por su razon.
El temor a la muerte, el deseo de cosas necesarias para una vida confortable, y la esperanza

de obtenerlas por medio del trabajo, son las pasiones que inclinan a los hombres a la paz.””

Es importante el comentario anterior debide a que argumenta sobre la necesidad
natural de los seres humanos de convivir y menciona a la razon en el ser humano como

agente capaz de controlar adecuadamente, las conductas entre los seres humanos.

“La idea de Hobbes es que lo que el hombre tiene de mejor y mas civilizado se lo debe
a la convivencia social, que abandonado el hombre asi mismo (estado de naturaleza) sélo

seguiré sus pasiones ¢ instintos animales™.”!

Se corrobora ain mas con el autor Villoro Toranzo, la posicion de Hobbes respecto al
estado de naturaleza del hombre y la situacion que es la creacion de la sociedad misma
como respuesta a ese estado de barbarie. Opinion adversa a la que emite por ejemplo
Aristoteles, respecto a la naturaleza de sociabilidad innata del ser humano, pero sea de una
u otra forma cabe resaltar siempre el multicitado elemento razonador y universal de los
principios valorativos, atin siendo derivado de este iusnaturalismo racional empirico por asi

denominarlo.

Ahora bien respecto a la creacion de una sociedad para evitar la confrontacion entre
los humanos, el autor Basave Fernandez Del Valle y, conforme a Hobbes, afirma que los
hombres convencidos de la imposibilidad de vivir en sociedad en su estado de naturaleza,
confian su situacion a la creacion de el contrato social, el cual debera englobar aspectos

tales como juridicos y morales entre otros.

“ ROJAS AMANDI, Victor Manuel, op. Cit. P.105
* VILLORO TORANZO, Miguel, op. Cit p.164.
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A su vez el autor Luis Alfonso Dorantes Tamayo también emite su opinion al respecto
como sigue: “Grocio parte del principio aristotélico de que es propio del hombre el deseo
de una sociedad, no de cualquiera, sino tranquila y ordenada, segiin la condicién de su

entendimiento, con los que pertenecen a su especie.””

El texto transcrito anterior muestra que en efecto como se observo con el autor Rojas
Amandi el ser humano necesita de vivir en sociedad, como lo afirman Aristételes y Grocio
aunque para el primero el ser humano sea sociable por naturaleza y para el segundo no, lo
importante es observar el criterio concordante de ambos, pero aparte y desde un propio
texto de Grocio como lo sefiala Dorantes Tamayo es una sociedad no cualquiera o de
barbarie, sino de una sociedad ordenada y tranquila acorde al propio entendimiento y razén

humanas.

Conviene mencionar la cita que a través del autor Rafael Preciado Herndndez emite
Leclerq en la cual menciona no de un modo divergente a los autores anteriores respecto a
Grocio, sino que solamente un poco mds critica, que Grocio unicamente afirmé algo que
desde antes se mencionaba y se sabia ya que era precisamente lo respectivo a la naturaleza
racional del hombre, que antes al derecho positivo se encontraba uno superior y con
principios rectores para el positivo, pero que en si Puffendorf y Tomasius fueron quienes se

encargaron de precisar la posicion nueva del derecho natural.

A pesar de esta breve divergencia los autores antes citados por sus comentarios
respecto a Hugo Grocio, coinciden en el hecho de que este parte de la premisa que el
hombre es un ser sociable de acuerdo a su naturaleza racional y, busca no cualquier
sociedad para vivir y desarrollar sus fines, sino una sociedad pacifica y ordenada, lo que
hace notar que estos principios son conforme al mismo empiricos pero sin dejar de atender
los criterios valorativos y universales, aspectos por demds esenciales en la relacion del

derecho natural y el derecho positivo.

* DORANTES TAMAYO, Luis Alfonso, ap. Cit., p.102.
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3.4 SAMUEL PUFFENDORF (1632-1694)

Este pensador aleman originario de Sagonia nacié en el afio de 1632, y coincidia con
Hugo Grocio por lo que hace al instinto humano de socializacién y con Thomas Hobbes por
lo que hace a las pasiones de maldad y agresividad, siendo ambas inclinaciones

coexistentes y derivando de la interrelacion de las mismas el derecho natural.

De especial importancia resulta el principio de igualdad juridica que establece
Pufendor asi: que nadie se conduzca hacia otra persona de modo que esta Gltima pueda

quejarse con razén de que se ha violado su igualdad de derechos.” **

Es importante conocer el punto de vista anterior que caracteriza a Pufendorf conforme
lo presenta el autor Rojas Amandi, siendo este de conciliacion entre dos puntos de vista
antagbnicos, que son el de Grocio y Hobbes para finalmente concluir que de estos se
desprende la interrelacion que hace entender al derecho natural. Por lo anterior considero
que la apreciacion acertada al respecto es sin duda alguna la de Grocio que distingue al
hombre por su instinto de convivencia y sociabilidad, ya que si aceptara la de Hobbes,
necesariamente se¢ tendria que prescindir del aspecto estimativo y valorativo de lo que crea

al derecho.

“Hay que admitir que el entendimiento humano es recto por naturaleza y que es capaz
de conocer con facilidad los seres tal como son, con tal que no se aparte de las premisas
debidas, ese entendimiento tiene la facultad de percibir la conveniencia u oposicién en la

R . e IR
bondad y malicia y la de usar ese conocimiento para dirigir su accion.

La cita anterior es coincidente con lo que pretendo recordar en este trabajo en cuanto a
que, considero que efectivamente las primisas del entendimiento humano conforme a la
razon se inclinan a favor de la correcta regulacion de [a vida y hacia la convivencia humana

ordenada y pacifica.

' ROJAS AMANDI, Victor Manuel, op. Cit. p. 238
** VILLORO TORANZO, Miguel, op. Cit. p. 318
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“Por eso apenas pensamos que sea necesario destacar que los preceptos del Derecho
Natural, por lo menos los més generales, son innatos a las almas humanas. En efecto, los
dictdmenes de la recta razon son verdaderos principios que concuerdan con la naturaleza de
las cosas, observada y examinada con exactitud, y que han sido deducidos por un proceso
correcto a partir de los primeros principios verdaderos; en cambio, se dan dictamenes de
una razoén erronea o cuando se parte de falsos principios o cuando se sacan conclusiones

falsas.” *°

Es correcta la anterior apreciacion que encontramos en Villoro Toranzo, que aunque
para muchos pareciera en desuso y de épocas en cuanto a pensamientos ya caducos, es sin
duda lo que puede revalorar a la idea del derecho y a las sociedades actuales mas bien

caducas en valores.

Por ello una vez mds estamos convencidos y afirmamos que los dictados de la recta
razén, son los innatos al ser humano y deben prevalecer anteriores a cualquier idea o

posicion positivista.

3.5 JUAN JACOBO ROUSSEAU (1712-1778)

El hecho de que a Rousseau se le considere naturalista tiene su fundamento en la idea
que el propone como universalmente valida y es la conocida como “Pacto o Contrato
Social”, que a grandes rasgos es la idea de los hombres de vivir pacificamente concediendo
sus derechos y libertades al soberano para recibir a cambio vida accesible ¢ igual para todos

y cada uno de los miembros de las diversas comunidades.

De acuerdo al autor Luis Recasens Siches, en su texto titulado “Filosofia del
Derecho™, “Rousseau declara, que el contenido social no ha existido jamas como realidad.
El contrato social constituye una idea regulativa de la razon para juzgar sobre la justicia o

injusticia de un régimen juridico. El orden juridico positivo debe ser de tal modo que los

% ibidem, p.p. 318 y 319
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derechos naturales del hombre, es decir los derechos establecidos por la razén como
esenciales al ser humano, sean conservados en la organizacion social. Para esto, el orden
estatal-juridico debe estar constituido de tal manera que pueda ser pensado como si se
hubiese producido mediante un contrato de aseguramiento de la libertad de todos mediante

el poder de todos reunidos.™®

Lo anterior confirma la idea de Rousseau de lo que en teoria deberia ser el contrato
social si este existiera tal cual, pero como de acuerdo a Recasens Siches, Rousseau nunca
tomo tal situacion como real, queda tomarla como un acreditamiento de la razén para
determinar la justicia o injusticia de alguna sociedad, pero afirma que la positividad del
estado sin embargo debe garantizar a las personas la conservacion de los aseguramientos
que le garanticen la libertad, aspecto este por demas de orden naturalista racional
encaminado a la consecucion y obtencion de valores y fines estimados como buenos y

universales en cualquiera sociedad.

“Lo que la gente aprendio de Rousseau, no fue s6lo una teoria de la soberania popular,
sino también del gobierno democratico. La idea de Rousseau de la soberania difiere de la de
Hobbes y de la de Locke . En Hobbes, ¢l pueblo establece un soberano y transfiere todo el
poder a él. En el contrato social de Locke, el pueblo establece un gobierno limitado para
determinar proyectos; Locke elude la concepcion de soberania, popular o monarquica,

como un simbolo de absolutismo politico.

El soberano de Rousseau es el pueblo, constituido como una comunidad politica por

medio del contrato social.

El concepto de soberania es inalienable e indivisible, no permite al pueblo transferir su

funcion legislativa a la autoridad suprema del Estado.” o

% RECASENS SICHES, Luis, op.Cit., p. 435
7 SERRA ROIJAS, Andrés, Historia de las Ideas e Instituciones Politicas, Ed.Porriia, México, 2°, Ed., 1992,
p. 224.



Es claro el parrafo anterior en cuanto a la determinacion de la idea de darle al pueblo
su total derecho como soberano por medio del contrato social, lo cual permite observar el
sentido de poder del pueblo como es el caso y la limitacion del estado en donde los

individuos depositan su libertad a cambio del citado pacto.

3.6 IMMANUEL KANT. (1724-1804)

Este trabajo lleva a buscar a Kant por varias razones, una de ellas es su racionalismo y
su relacion de este con el derecho. Es decir el lector debera comprender que para que
existiera el derecho y su aplicabilidad, se necesité primero del aspecto valorativo y de
principios, que nacen a través de la razon e intelecto del ser humano, previa atraccion de los
elementos empiricos que lo hacen posible y, asi creando conciencia valorativa y coercible

en las mentes de los legisladores, crear el verdadero y tnico sentido del derecho positivo.

Respecto a lo anterior se pretende recordar que el derecho es una conjuncion de
aspectos racionales y empiricos, no solamente de unos o de otros por que entonces seria
solamente pura moral o pura anarquia, nace de valores y protege valores coerciblemente,
por ello es necesario recordarlo, para retomarlo. Ya que el hecho de aceptarlo en su sentido
puro empirico o positivo, seria entonces admitir que esta bien y este trabajo no tendria

ninguna razén de ser.

Para Kant, su obra méxima es “La Critica de la Razén Pura”, en ella expresa
contenidos de la mente totalmente racionales, fuera de todo contexto empirico, es decir para
el todo conocimiento comienza con la razon Gnicamente, por ello afirma Villoro Toranzo
que. “La experiencia solo afirma la existencia de algo, una cosa en si que permanece
incognita en su realidad pero que estimula, alimenta y hecha a andar nuestro pensamiento;
pero cualquier juicio universal que prediquemos de ese algo ya pertenece al conocimiento a
priori. Cualquier juicio que formule una verdad con caracter absoluto y necesario no puede
provenir de la experiencia por que ésta sélo ofrece sensaciones y acontecimientos separados

e inconexos. Las verdades derivan su caracter necesario de la estructura misma de nuestro



pensamiento, son verdades antes de la experiencia, no dependen ni de la experiencia

pasada, ni de la actual, ni de la futura.”*®

Es lo anterior sin duda alguna, el carécter racionalista de Kant que a su vez puede
parecernos excesivo, en cuanto a que afirma que todo el conocimiento humano y el
entendimiento, son solamente obras de la razén y que carecen de cualquier contenido
empirico, pero lo empirico es muy necesario a su vez, ya que son elementos de la
experiencia sensible que deben ser tomados en cuenta, para en conjunto expresar los juicios

valorativos.

Asimismo para Kant, el imperativo categédrico consiste en que “Todo hombre siente el
deber moral como un mandato interno (imperativo) que se le impone de una manera

evidente e indiscutible (categérico).”

De lo anterior es precisamente de donde parte Kant, para emitir una explicacion del
por qué los hombres sienten a priori razonadamente la obligacion de actuar, conforme al

bien y no al mal.

Concepto del Derecho en Kant.

En primer lugar, Kant podia construir su concepto del Derecho sobre el camino
trazado en la Critica de la razdn pura. Para ello debia considerar al derecho como un hecho
perteneciente al ser. Un hecho que hay que explicar de acuerdo con los esquemas a priori

del pensar juridico.

El segundo camino era el de la Critica de la razon practica. Consistiria en ver en el
derecho sblo un deber ser. Aqui se complicaban las cosas debido a que no solo se trataba de
distinguir entre el pensar juridico y otros tipos de pensar, sino de comprobar esa diferencia

en la diversidad de los postulados del deber ser.

% Ibidem., p. 334
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De acuerdo al texto de Kant titulado “Critica de la razén pura”, se puede observar que
se habla del canon de la razén pura, en donde se encuentra lo siguiente. “Yo entiendo por
canon el conjunto de principios a priori para el uso legitimo de ciertas facultades de
conocer en general. Asi la logica general, en su parte analitica, es un canon para el
entendimiento y para la razon en general. Asi la analitica trascendental ha sido el canon del
entendimiento puro; este Ultimo, en efecto, es solo capaz de verdaderos conocimientos

Rl . gy 99
sintéticos a priori.”

“De acuerdo a la solucion racionalista que Kant ofrece como respuesta al excesivo
empirismo inglés, afirma que la experiencia nos ofrece actividades diversas cambiantes, no
siempre la misma respuesta a las mismas situaciones, sino una diversidad variable de
resultados en un mismo hecho, esto en cuanto a la experiencia, pero al lado de esta y
conforme a la razén y a lo a priori, se establecerin pautas generales universales e
invariables, lo que denota la gran diferencia esencial entre empirismo y racionalismo.

Es decir las ciencias adelantan gracias a los juicios sintéticos a priori, en los cuales las
formas subjetivas apriéri de nuestro espiritu formulan proposiciones de valor universal y

necesario con vigencia también en el mundo de la experiencia”. i©

La apreciacién que antecede de Kant reafirma el hecho de que al lado de las
situaciones cambiantes que suelen sustentar el empirismo, la diferencia entre empirismo y
racionalismo la hacen las caracteristicas del primero antes mencionadas y las pautas
generales y universales del segundo, lo que hace del avance cientifico pertenecer en parte a
los criterios a priori subjetivos o sea criterios que cada quien adopta universales y afines al

aspecto empirico.

“Toda filosofia es, 0 un conocimiento por razon pura o un conocimiento racional nacido
de principios empiricos. La primera se llama filosofia pura y la segunda filosofia empirica.
La filosofia de la razon pura es o bien propedéutica (o ejercicio preliminar) que

examina el poder de la razon en relacién a todo conocimiento puro a priori, y se llama

% KANT, Manuel, Critica de la Razon Pura, Ed. Porriia, México, 9°. Ed., 1996, p. 345.
' VILLORO TORANZO, Miguel, op. Cit. p.334
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critica, o bien, el sistema de la razén pura (la ciencia), todo el conocimiento filoséfico (tan

verdadero como aparente).”"”'

Lo anterior es sintesis de la critica de la razén pura de Kant, en donde se aprecia que
es una examinacion de la razén pura, es decir de los principios a prioristicos del
razonamiento humano, en donde se vuelve a citar la idea del derecho de principios

universalmente validos, y a su vez el contraste de esta tltima contra la filosofia empirica.

“Para Kant para que el saber sea verdaderamente cientifico tiene que ser a priori, es
decir, lo que debemos investigar es solo la capacidad de conformacién del entendimiento
para conocer una ciencia antes de toda experiencia sensible. En efecto, para Kant todo
conocimiento sensible es susceptible de llevarnos al engafio y el adelanto de las ciencias
naturales se debe exclusivamente a la capacidad del entendimiento de pensar a priori las

leyes cientificas.” '

Kant afirma que el contenido a priori del entendimiento es esencial debido a que el
conocimiento cientifico, conformado solamente como se pretende puede hacernos

susceptibles de adquirir apreciaciones erréneas.

El concepto de Kant acerca del Derecho es el siguiente: “El Derecho es el conjunto de
condiciones bajo las cuales se puede armonizar el arbitrio de uno con el arbitrio de otro

seglin una ley general de libertad” 10

El texto de donde se transcribe el parrafo que antecede es el dltimo citado del autor
Villoro Toranzo que ¢l mismo desprende de el parrafo con lo que se esta de acuerdo con el
sentido del presente trabajo, en que Kant no menciona aspecto alguno respecto al bien
comun que seria de vital importancia para entender mas a fondo el desarrollo natural,
racional y valorativo del derecho, asi como también comienza su definicion desde el punto

de vista racionalista y sus conclusiones culminan en el empirismo, pero el mismo Kant al

1% KANT, Manuel, op. Cit., p. 363
12 yILLORO TORANZO, Miguel, op. Cit., p. 53
19 K ANT, Manuel, Introduccion a la Teoria del Derecho
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darse cuenta de tal situacién afirma que el legislador puede establecer el derecho positivo
de determinado lugar, tiempo y circunstancia obviamente desde el aspecto justo que debe
entrafiar a tal positividad, pero de donde se va a determinar que es lo justo y que es lo
injusto para distinguir tal situacion y, es a ello lo que debe de prescindir de juicios

empiricos y retomar al criterio razonador.

A su vez y de acuerdo al profesor Rafael Preciado Hernandez en su texto titulado
“Lecciones de Filosofia del Derecho”, y conforme a la concepcion tradicional —aristotélico-
tomista- del derecho natural, “no es el mero sentimiento de justicia ni un cddigo ideal de
normas, sino el conjunto de criterios y principios racionales, supremos, evidentes,
universales- que presiden y rigen la organizacion verdaderamente humana de la vida social,
que asigna al derecho su finalidad necesaria de acuerdo con las exigencias ontolégicas del
hombre, y establece las bases de seleccion de las reglas e instituciones técnicas adecuadas

para realizar esta finalidad en un medio social histérico”. '**

La apreciacién anterior muestra el sentido racional efectivo, del derecho natural, que
es a lo que este estudio pretende llegar y dejar en claro respecto al mismo, ya que fuera del
contexto quizds de aspecto metafisico de el sentimiento de justicia o de igualdad, existe lo

que la razon contempla conforme a criterios universales que rigen la conducta humana.

Algunos autores mencionan a Stammler y a la estimativa juridica dentro del derecho
natural, pero dentro del presente trabajo se pretende mencionarlos en el quinto y dltimo
capitulo como punto esencial de conciliacion entre derecho positivo y el racionalismo

naturalista.

'™ PRECIADO HERNANDEZ, Rafael, Lecciones de filosofia del Derecho, Ed. textos universitarios, México,
1*. Ed., 1982, p. 235.
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CAPITULO IV

DERECHO POSITIVO O POSITIVISMO JURIDICO.

4.1.- ANTECEDENTES DEL POSITIVISMO.
LOS GLOSADORES

*La escuela de los glosadores comienza con la recuperacion del Digesto de Justiniano
(seleccion de las obras de los juristas clasicos romanos), la gran compilacion Justiniano.
Los glosadores, fijaban el texto romano y después referian a cada texto los problemas que

podian encontrar su solucién en él,

La escuela de los glosadores debera considerarse como un antecedente importante de
las modernas tendencias positivistas, debido a que su trabajo se centré sobre ordenamientos
que efectivamente funcionan como conformadores de las relaciones sociales, aun cuando

para apoyarlas, muchas veces se tenga que recurrir a supuestas leyes divinas™.'”

Los glosadores comicnzan a darse a la tarea de codificar sistematica y ordenadamente
al corpus juris civile, (el cual era un cuerpo de leyes creado por 6rdenes de Justiniano en el
afio 528 d. C., en donde se compilaban las leyes y constituciones que hasta entonces en
Roma se habian creado, ante el caos y desorden que de las mismas existia), para asi de
acuerdo a asuntos particulares aplicar el caso concreto conforme el derecho romano lo
determinaba, de igual manera cabe hacer énfasis también en que se nota ya el rasgo
distintivo del positivismo juridico, pero aun como lo menciona el parrafo antecedente sin

desprenderse del criterio divino.

"% ROJAS AMANDI, Victor Manuel, op. Cit., p.p. 257-258
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4.1.2 LOS POSGLOSADORES.

“Los posglosadores adaptaron el derecho romano a las necesidades de su época,
incluso llegando a crear nuevas ramas del derecho como la del derecho internacional
privado, la teoria de las corporaciones, las teorias generales del derecho penal y del

procedimiento penal.

Esta tendencia centrd su atencion en las necesidades précticas del derecho, o sea, en el
derecho positivo mismo, en el derecho tal cual sirve como medio de control social, como
sistema efectivo de regulacién de las relaciones sociales.” '*

Los posglosadores crean aun mas el aspecto positivo ya que como se observa crearon
nuevas ramas del derecho, al sentir la necesidad de trascender ciertas actitudes vigentes y

sociales del derecho.

4.1.3 ESCUELA EXEGETICA.

“En la escuela exegética es donde la tendencia del derecho natural racionalista o
clasico queda concluida y terminada. De ahora en adelante, la trayectoria que seguia el
derecho natural clasico deberia transitar por los caminos del derecho positivo. Esto era
consecuencia necesaria del movimiento codificador, pues si en los codigos quedaba
concretada la razén suprema, a partir de ahora se hacia superfluo divagar en las teorias del
derecho natural, pues el mismo ya se contenia en los codigos que forman parte del derecho
positivo. El derecho natural, de acuerdo con esta teoria, hizo su entrada al derecho

positivo™.'"?

El contenido del significado de la escuela exegética es concordante con el presente
trabajo, de acuerdo al aspecto histdrico y razonador como partes afines de todo derecho

positivo, ya al momento de deducir la unién de tales ideas, (razon e historia) en cuanto a los

1% ibidem, p.p. 258-259
17 ibidem., p.p. 258
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principios rectores del derecho positivo, se estd aceptando que dentro de este ahora se
encontrard ya no separadamente la idea del derecho natural o de los principios razonados
correctamente de justicia, sino que estaran implicitos y, esto es precisamente lo que busca

la estimativa juridica.

4.1.4 LA ESCUELA HISTORICA.

“La postura antifiloséfica del siglo decimondnico, en su segunda mitad, impidio el
surgimiento de nuevas y vigorosas corrientes de Filosofia del Derecho. La escuela historica
del Derecho —Hugo, Puchta y Savigny- termina en puro empirismo y craso positivismo.
Empieza por reaccionar contra el rigido iusnaturalismo del siglo XVIII. Destaca -con

razon- las particularidades historicas de las cuestiones sociales, juridicas y politicas.”'®

Agustin Basave Fernandez del Valle es significativo en su comentario en el sentido de
que a primera impresion abre un panorama del antecedente histérico del positivismo como
reaccién contraria al derecho natural, es decir al mencionar puro empirismo y craso
positivismo, se estd hablando de lo contrario a la razén pura carente de ingrediente
empirico alguno, que es lo que a grandes rasgos se va a ir desarrollande como conciliacién

en el presente capitulo con sus respectivas afirmaciones y contradicciones en el mismo.

“Es a partir de la escuela Historica cuando el pensamiento juridico realiza un serio y
muy meritorio intento de demostrar que solamente el derecho positivo cabe edificar una
nueva ciencia, ya que solo él tiene entidad ontoldgica juridica. Sin embargo, ello no quiere
decir que la ciencia del derecho haya nacido con el positivismo. El nacimiento de la ciencia
del derecho, cuando menos se remonta a los glosadores. Las glosas no eran —sin mas-
simples explicaciones aclarativas de pasajes concretos, iban mas adelante, pues

comportaban paralelismos y resoluciones contradictorias en la totalidad del Corpus Juris, y

"% BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin, Filosofia del Derecho, Ed. Paorriia, México, 1", Ed.,
2001, p. 229.
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buscaban soluciones. De ahi que constituyeran una labor cientifica y —desde luego- el

origen de la ciencia juridica occidental, con claros esbozos de sistematizacion.”'”

Las glosas a que se refiere el parrafo anterior eran las actividades o situaciones
particulares que se dieron en el transcurso de la escuela historica, pues de acuerdo al
parrafo transcrito estas eran situaciones practicas a las que se les daba solucién de acuerdo
al Corpus Juris, lo que quiere decir precisamente que no se afirma que la ciencia del

derecho deba su creacion al positivismo.

Conforme al autor Luis Recasens Siches en su texto titulado Filosofia del Derecho, se
menciona lo siguiente: “La Escuela Histérica no niega la posibilidad y aun la necesidad de
una estimativa juridica; no incurre en un escepticismo absoluto respecto del problema
valorativo del Derecho, antes bien, esté saturada de un criterio axiolodgico (es decir criterio
relativo a los valores); pero ese criterio de enjuiciamiento y de orientacion hay que buscarlo
en la autenticidad del alma nacional, que se expresa en la conciencia histérica. La Escuela
Historica contiene toda una filosofia estimativa del Derecho; pero opina que los criterios
estimativos no pueden ser hallados intelectivamente como ideas, ni construidos
racionalmente, sino que deben ser descubiertos en las manifestaciones espontaneas de la

conciencia juridica popular, que es una de las revelaciones del alma nacional”. "'

La apreciacion anterior muestra el rasgo distintivo de la escuela historica que es
precisamente como su nombre lo indica la historia, que es un aspecto cambiante, relativo y
variable por el cual los valores por las circunstancias mencionadas, tienden a ser relativos.
Pero asi mismo Recasens Siches toca el punto importante en el presente trabajo que es la
estimativa juridica, pero en este caso la deriva de la conciencia social que las situaciones
cambiantes de la historia le van proporcionando, y no de la necesidad de afirmar que
independientemente a estos procesos, los valores no son relativos sino absolutos, siendo

esta Gltima situacion la que comparte esta tesis.

"% D'ORS, Alvaro, Preeleccidn al curso de derecho romano, Ed. Publicaciones Universidad de Santiago de
Compostela, 1950.
1% Recasens Siches, Luis, op. Cit., p.p. 442-443
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La estimativa juridica como mas adelante se verd es la aportacion que hace Roudolf
Stammler al contenido histérico y filosofico del derecho pero basado el Gltimo en la razon,
lo cual como se reitera nuevamente es profundo para el presente. “En suma la estimativa
juridica es lo que se ha conocido con las denominaciones de Derecho natural, Derecho

racional, idea de justicia, fin supremo del derecho, ideales juridicos, etc.” "'

Como se ha venido mencionando durante el desarrollo del presente la estimativa
juridica a lo que estoy de acuerdo, deriva con Stammler en los conceptos ideales de las
valoraciones juridicas que se mencionan en la cita que antecede, asi podemos afirmar que
lo que era el derecho natural, el racionalismo juridico con base en los valores, los ideales de
justicia, entre otros, son ahora la necesidad de revivirlos a través de la multicitada

estimativa.

A su vez, se debe entender que la escuela histérica no pretende los ideales de la
estimativa juridica, sino que la misma busca esa valoracion estimativa en el alma nacional,
que es un criterio cambiante, histérico y no en la razén como lo fundamenta la estimativa
Jjuridica ya que la historia trae consigo aparejada la situacion cambiante de los valores y la

razon los principios o criterios universales o rectores.

“La escuela histdrica constituye una tendencia bastante positiva en el estudio del
derecho, en cuanto pretende inscribir en el mismo a la experiencia juridica, al derecho tal
cual se aplica en la vida diaria de un pais y una época determinada. Por lo mismo, esta
escuela es un antecedente de la tendencia que pretende inscribir al estudio del derecho en la

3o . . . 11
problematica de las ciencias sociales™.'?

Nuevamente se determina la caracteristica del positivismo juridico que es la
experiencia juridica, ahora con el autor Victor Manuel Rojas Amandi de quien deriva el

parrafo transcrito anteriormente.

"! ibidem., p.368
2 ROJAS AMANDI, Victor Manuel, op. Cit., p.p. 261



“La filosofia empirica es la direccion filoséfica que postula que todo conocimiento
proviene de la experiencia, y que en ella se encuentra el criterio de verdad. No hay ideas
innatas (como pensaba Descartes), sino que son un resultado de procesos psicoldgicos a
partic de la experiencia. Toda verdad sélo debe ser aceptada, en el caso de poderse
examinar de modo oportuno, a través de la experiencia mediante los organos de los

sentidos.”'?

El rasgo empirico aparece de nueva cuenta junto con la experiencia caracteristica por
demas demostrable ahora con la definicién que al respecto emite el autor Madrid Espinoza,

como situacion adversa al empirismo o experiencia, el racionalismo innato.

“Esta doctrina se opone al racionalismo en cuanto al problema del conocimiento, pues
afirma que la fuente del conocer no es la razén o el pensamiento, sino la experiencia. El
espiritu es una tabla rasa en la cual nada hay impreso y todo viene a ser escrito

: s nl1d
posteriormente por la experiencia.”

Nuevamente encontramos la postura de la escuela histérica como antecedente al
positivismo, en la postura de la posicién unica que debe contener el derecho como idea
normativa y aplicable, contraria a todo ideal valorativo o estimativo, mas aun, sin tratar de

conciliar un poco de ambas posturas como esta tesis lo pretende.

“La escuela historica como moderna ciencia juridica se opone al racionalismo a
ultranza y afirma la individualidad con calidades valiosas e irreductibles, frente a los
esquemas de una razon atdpica. La escuela historica elabora la tesis de la teoria del espiritu
popular, del espiritu de la nacion que se manifiesta en la cultura de un pueblo: lenguaje,
arte, costumbres, Derecho. El derecho no es producto de la sola razon ni de la sola

voluntad, sino conviccion juridica de un pw:blo.”1I5

"2 MADRID ESPINOZA, Alfonso, op. Cit..p. 137.

" ibidem., p.p. 137

115 o T A s :
BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin, op. Cit. p. 590
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No es precisamente la idea que del concepto del derecho propone el autor Agustin
Basave Fernandez Del Valle, en su texto ya citado denominado “Filosofia del Derecho”,
sino la expresion que del concepto de la escuela histérica él mismo tiene y que en lugar de
acudir a la raz6n (derecho natural) 6 a la voluntad del legislador (derecho positivo), ahora
aborda como origen del derecho al sentimiento histérico o social de cada pueblo. No
obstante lo anterior y después de observar que la escuela historica es un hilo conductor al
positivismo y por ende contrario al derecho natural, Savigni admiraba al derecho natural,
pero pasando por alto su posicion afirmadora de los principios mencionados de la escuela

histrica.

4.2 TEORIA PURA DEL DERECHO. (HANS KELSEN)

En contravencion a lo estudiado en el capitulo tercero de esta tesis, que es el derecho
natural el cudl trata de fundamentar su idea en aspectos tal cual valorativos y nada mas,
reacciona la teoria pura del derecho y ahora trata esta de fundamentarlo de la misma

manera que el anterior, en causas radicales, puras y normativas,

Cabe comentar que lo que a continuacidn se va a estudiar, es el aspecto puro en cuanto
a la aplicabilidad del derecho, fuera de cualquier otro orden o contenido extrajuridico ya
que la teoria pura del derecho, quiere llegar al fondo de las limitaciones juridicas solamente

en el sentido normativo del mismo.

“La teoria pura del Derecho se debe al fundador de la escuela de Viena, el jurista Hans
Kelsen. Es preciso deslindar la teoria del Derecho positivo de la ética, de la politica y de la
sociologia. Lo que importa a Kelsen es la teoria normativa del Derecho. El normativismo
formalista (que pretende Kelsen) trata de invalidar cualquier intento de entender el Derecho
y el Estado de modo metajuridico. Esa teoria pura del Derecho es positiva en cuanto

describe y es normativa por que el objeto de su estudio son las normas.™*'®

"' ibidem., p.592
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Es nuevamente radical la postura positivista, ahora en el sentido de que no admite
posicion alguna extrafia al normativismo formalista del derecho en cuanto a su contenido y
aplicacion, desde luego no es objetable desde el punto de vista puramente normativo y
formalista pero lo objetable es pasar por alto el aspecto axioldgico como parte integrante de

la conformacién del derecho.

Lo anterior demuestra nuevamente la postura radical de} positivismo como tal y en su
aspecto puro, situacién a la que nos vamos a enfrentar, para poder demostrar que esta se
vincula estrechamente con las ideas de la estimativa y la axiologia juridicas, pero
finalmente es lo correcto ya que sin ambas posturas antagénicas entre si, no habria tema

para buscar el punto de conciliacion entre estas.

También al tratar de explicar de donde proviene el aspecto positivo y de imputabilidad
del derecho, se encuentra a la constituciéon como (por asi decirlo) domo o aspecto tltimo,
pero a su vez se crea la pregunta de querer saber que motiva a que exista esa constitucion,
es decir lisa y l[lanamente ;qué crea o por que exista la misma? y, a esto el propio Hans
Kelsen contesta que es motivada por una situacion que denomina norma fundamental

hipotética.

“El fenémeno de la revolucién descubre con toda claridad la significacion de la norma
fundamental kelseniana. Si tiene éxito esta y el viejo orden deja de existir y el nuevo
empieza a ser eficaz, en virtud de que los individuos cuya conducta es regulada por él
realmente se comportan, en la generalidad de los casos, de conformidad con el orden
nuevo, entonces este orden es considerado valido. La conducta real de los individuos sera
entonces interpretada como licita o ilicita, de acuerdo con el nuevo orden. Esto quiere decir

. ‘ "7
que se presupone la existencia de una nueva norma fundamental.”"'

Para Kelsen la norma fundamental hipotética como se puede observar en el parrafo
que antecede es algo que de acuerdo a su validez y eficacia en este caso como lo muestra el

ejemplo una revolucidn, en la cual es necesario si esta triunfa derogar al régimen juridico
jempl 1 1 | ta triunfa derogar al rég jurid

"7 Diccionario Juridico Mexicano, op cit. p. 2206
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anterior que habra perdido precisamente validez y eficacia, para que por medio del triunfo,
ahora el nuevo régimen crec una nueva constitucion. Mas sin embargo cabe aclarar que tal
situacion solamente es ciclica en cuanto al domo como antes se habia mencionado que
finalmente sigue siendo la constitucion, que es nuevamente la facultad lisa y Ilana a que
alude el positivismo, carente de cualquier situacion externa que pueda aportar algo a

descifrar la norma fundamental hipotética.

“El Derecho extrae su validez de su norma fundamental (la Constitucién) que es una
hipétesis cientifica. Pero ;de dénde deriva su validez esta norma fundamental hipotética?
Kelsen calla. Los juicios de valor —segin el jurista austriaco- tienen un caracter subjetivo y

se encuentran fuera del dominio cientifico.”''*

Quizds més de ahora en adelante, es decir de ahora al final del presente trabajo se
advertiran conceptos o parrafos textuales que doten la misma idea que el texto que
antecede, lo anterior en virtud de que algo tan radical como la aportacion del positivismo de
Kelsen al derecho, suela tener comentarios contrarios de diversos autores hasta
probablemente de él mismo como consecuencia inmediata al formalismo radical del
positivismo que pretende, sin tomar en cuenta o aceptar adicion de concepto alguno como
parte sustentable y paralela del positivismo, para asi poder aceptar al derecho actualmente
con los contenidos, principios y fines que lo conforman conjuntamente con algunos

aspectos externos.

Por ello y en virtud de lo antes mencionado, en este trabajo me propongo establecer
una concordancia con el multicitado texto del autor Agustin Basave Fernindez Del
Castillo, en el sentido de la critica que emite como "“Veinte Objeciones a Hans Kelsen”, en
donde se pretende tomar consideracion textual solamente tres de ellas a juicio las mas

importantes y relevantes que puedan aportar algo al tema.

De las veinte objeciones aludidas la nimero diez es la primera que nos ocupa y dice

asi: “Siempre que los hombres quieren algo —y el Derecho se ocupa de quereres- lo quieren

''* BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin, op. Cit., p. 265
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en vista de un fin. Privar al Derecho de sus fines (justicia, seguridad y bien comin) es

mutilarlo barbaramente.”'"?

Este es el primero de los juicios que se objetan a Kelsen que sirve al tema y, lo es en
virtud de su relevancia al considerar que en efecto los fines del derecho de acuerdo a la
postura radical de Kelsen, no son considerados estos como tales desprendiendo asi al

derecho sus fines dltimos por demas importantes y universalmente validos.

El niimero doce de las objeciones con relevancia al tema es el siguiente y es como
sigue: “Si hay autoridad es per que se supone un Derecho a exigir la sumision. Este

Derecho hay que probarlo con referencia a criterios de razonabilidad, y de justicia.”'*’

Desde el punto de vista de esta tesis es importante tomar el sentido de la critica
anterior, por que establece que si bien existe una sumision y subordinacién al derecho
establecido por la voluntad del legislador, este debe para ser aplicado cumplir ciertos
aspectos que no puede abandonar, tales como la razén y el sentido de justicia que parten de
principios y valores, y no tomarlos como aspectos extraiios y ajenos a la esencia y

aplicabilidad de ese orden que exige sumision.

La pentltima de las veinte objeciones es aqui la tercera que aporta algo al tema y dice
asi: “En Kelsen -dice Karl Schmitt en su Teoria de la constitucion —solo valen las normas
positivas, es decir, aquellas que realmente valen, no valen por que en justicia deben valer,
sino sdlo por que son positivas sin consideracion o cualidades como razonabilidad, justicia,
etc. Aqui cesa de repente el deber ser y desaparece la normatividad; una cosa vale, cuando

vale y por que vale, esto es positivismo.”"?'

La transcripcion anterior del ya citado autor, nos hace comprender ain mas que seria
erroneo inclinarse por una posicion u otra de manera radical, en cuanto a los principios del

positivismo puro o del naturalismo liso y llano, ya que afirmar que lo que vales es por que

" ibidem., p. 274
% ibidem., p. 274
2 ibidem., p. 275
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vale y ya, o por que es positivismo y punto, nos llevaria a entrar en un estado totalitario y
absoluto, que me atreveria a afirmar en mayor deshuso actualmente que los postulados
clasicos del derecho natural, es por lo anterior y no pretendiendo precisamente llegar a tales

inclinaciones, que ahora mas que nunca conviene recordar el concenso de tales doctrinas.

4.3 EL POSITIVISMO JURIDICO

“El positivismo es una teoria que se integra antes que olra cosa por oposicion al
derecho natural, entendiendo que todo derecho que no posea existencia practica y no sea

empiricamente verificable, no constituye derecho p{:nsitiw:n”.I22

El positivismo a grandes rasgos es precisamente lo antes mencionado, es oposicion al
derecho natural, es practico y empirico, es decir susceptible de ser verificado por los

hechos.

Asi mismo cabe mencionar el concepto que el Diccionario Juridico de la UNAM emite

sobre lo que es derecho positivo.

“La expresion derecho positivo, contrariamente a la de derecho natural, la cual se
remonta hasta la antigiiedad, se desarrollé sélo hasta la Edad Media. La expresion legem
ponere, de la cual deriva ius positivum, surge en el siglo VI y, desde entonces es
frecuentemente usada La mencién mas antigua de ius positivum de que disponemos se
encuentra en Abelardo (1079-1142) en un pasaje de su didlogo que dice asi (el derecho es,
asi, natural y... positivo es aquel que ha sido establecido por el hombre...y se basa bien sea

; . 123
s0lo en la costumbre o en la autoridad de los textos)”

Se amplia asi aGn mas el panorama advertido sobre el derecho positivo, debido a que

se remonta a los principios de su origen y ademas, nuevamente nos muestra esa divergencia

12

" Instituto de Investigaciones Juridicas, op. Cit., tomo 1, p.1025.
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que pareciera implicita en su definicién al respecto del derecho natural adentrarse en el
derecho positivo como el derecho establecido por el hombre basado en actos sociales como

los consuetudinarios por mencionar alguno.

De acuerdo al derecho positivo y su vigencia, observa Helmut Coing lo siguiente: “El
Derecho Positivo es posicion de voluntad. Es sin duda también ser ideal; pero su vigencia
no descansa, como la de un mandamicnto o sentencia moral en la existencia de valores

wi24

morales, sino en la superior voluntad del grupo del cual es posicion.

Se observa con el razonamiento que antecede que para Coing el mandato superior que
al derecho positivo da origen, fuera de toda situacion externa, es Gnicamente la voluntad del

grupo determinado en el cual este es vigente.

“No basta el Derecho natural. Se requiere un aparato judicial dirigido en su tarea por el
instrumento de las leyes positivas. Pero el Derecho positivo no es, jamas, el Derecho en
plenitud. Las leyes positivas no agotan la justicia, pero la justicia —sin leyes positivas- seria
por si sola impotente. Las leyes humanas provienen del arbitrio de la voluntad,

il i T i 7 5
proximamente y de la ley natural, en tiltima instancia.”"?

Se puede citar un sin nimero de conceptos afines al anterior en donde se encuentra la
necesidad de observar, como ya anteriormente se habia mencionado la existente dualidad
entre el derecho natural y el derecho positivo, por lo que la transcripcion anterior debe ser
entendida en el sentido de lo que propongo en esta tesis y, es el de tomar lo principal de los

multicitados criterios y aplicarlos a traves del derecho positivo para la justicia.

'* HELMUT COINE, Fundamentos de Filosofia del Derecho, Ediciones Ariel, Barcelona, 1961, p.49
'* BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin, op. Cit. p. 538
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4.4 EL CONCEPTO FILOSOFICO-JURIDICO EN EL SIGLO XX.

El concepto del Derecho en Hans Kelsen (1881-1973).
“El objeto de la Teoria Pura del Derecho fundada por Kelsen es el Derecho positivo, es un
intento de eliminar de la Jurisprudencia todo aquello que no sea juridico. El derecho ha de
ser entendido en su pura realidad juridica, eliminando cuestiones que le son extrafias como

- - - . . - - - o= 2
psicoldgicas, religiosas, sociologicas o éticas.”'*

La posicion de Kelsen respecto a la identidad y origen del derecho sin lugar a dudas es
el aspecto normativo puro del mismo fuera de cualquier contexto externo, es decir la

experiencia pura y la voluntad del legislador.

“El Derecho es para Kelsen un orden coactivo de la conducta humana, es decir, un
conjunto de normas que ordena la coaccidn dados ciertos supuestos. Por ello, formula esta
norma hipotética fundamental en los siguientes términos: debe realizarse la coaccién bajo
las condiciones y en la forma que determinan el primer constituyente o las instancias en que
€l hace delegacion, es decir, es Derecho lo establecido por el primer constituyente o las

instancias en que ¢l hace delegacion.”'?’

Kelsen apresura su insistencia y afirmacion en cuanto a la positividad del derecho y
ahora muestra la Gnica situacion que necesita el derecho para obtener ese orden coercible y,
es la voluntad del legislador precisamente legitimado para tal fin, pero a su vez afirma
también la existencia de un orden superior y fuera de la propia positividad del derecho, a lo
que es pertinente hacer mencién del siguiente enunciado que el mismo autor Madrid

Espinosa ofrece:

“Kelsen no niega que los fenomenos juridicos tengan connotaciones politicas,

sociolégicas o morales, lo que niega es que tales connotaciones sean objeto de

conocimiento de la Teoria Pura del Derecho.”'*®

"2 MADRID ESPINOZA, Alfonso, op. Cit. p.p. 191
"7 ibidem., p.p. 195
128 ibidem., p.p. 195
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Lo anterior ayuda a esta tesis en el sentido de que se pretende como se verd mas
adelante afirmar y reafirmar la copia textual anterior, para asi otorgar al derecho positivo su
coercitividad y al derecho natural contemporédneo su racionalidad para de ello concluir la

necesidad en la observancia de ambos en conjuncidn.

A su vez en concordancia con el tema el mismo texto ofrece lo siguiente: “El derecho
positivo no es tan sélo por el hecho de que haya sido puesto por medio de una fuente
apropiada (mediante un principio extrinseco habente potestatem); es necesario, ademas, que
o sea efectivamente aplicado y observado; necesita existir como derecho. En esto reside su
cardcter historico: ser el derecho de determinada comunidad. De esta forma, el derecho
positivo no es sdlo aquel creado por una determinada instancia, sino el realmente aplicado y

9
observado.” '*

Amplia la aportacién anterior atin mas la introduccion para saber que es en concreto el
derecho positivo, y este es el aplicable, vigente, observado y obedecido de acuerdo a la
realidad social y a las condiciones histéricas en un lugar y tiempo determinados. A saber

por demas condiciones indispensables para que se de la positividad del derecho.

Conviene mencionar la importantisima aportacion que sobre lo mismo ofrece el autor
Hans Kelsen y, esta es asi: “En realidad, el hecho del establecimiento del derecho, mediante
el procedimiento apropiado y la instancia competente, y los hechos de su observancia y
aplicacion son, ambos, condiciones de la existencia del derecho (positivo). Al respecto
seiiala Kelsen, que el acto de establecimiento no es la tnica condicion de la positividad del
derecho; también lo es su eficacia: el hecho de ser efectivamente observado y aplicado.
Expresamente dice: (En este acto humano de establecimiento y en la eficacia, reside la

positividad de la moral y el derecho).” '*°

'*? Diccionario Juridico Mexicano, op. Cit., p.1027

1% ibidem, p.p. 1027-1028
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Para mayor observacion del tema es pertinente el comentario anterior y, que decir
mejor ain que del propio Hans Kelsen radical positivista que por ningdin motivo se puede
dejar pasar por alto, cualquier aportacién que del mismo al respecto ayude. Y sale a
colacion comentar el parrafo que antecede en el sentido de que una vez mas son reiteradas
las caracteristicas que del derecho positivo aparecen y son las multicitadas antes, pero atin
mas lo que conviene aclarar es la mencion que al respecto se hace sobre la conjuncion de el
derecho positivo en la cual lleva implicito el aspecto moral de la positividad, siendo esto
Gltimo lo que se pretende demostrar en el presente trabajo y resultando que el mismo

Kelsen radical positivista lo afirma sin contrariedad alguna.

Las caracteristicas que debe contener todo derecho positivo, de acuerdo al texto
titulado “Lecciones de Filosofia del Derecho” del autor Miguel Villoro Toranzo son las

siguientes:

“1) Todo estudio cientifico juridico debe partir del Derecho Positivo y solo del

Derecho Positivo.

2) Si el derecho positivo esta expresado en leyes escritas, éstas seran la base tnica del

estudio.

3) La interpretacion juridica debe reconstruir la intencion del legislador, la cual tendra

preferencia sobre el alcance literal del texto.

4) No existe ninguna instancia superior a la voluntad del legislador, el cual puede ser
o un individuo (por ejemplo, el monarca) o un cuerpo de hombres (por ejemplo, el
parlamento).

5) Se pueden buscar valoraciones, con tal de que estas se encuentren en el Derecho

Positivo, pero se rechazan totalmente las valoraciones supralegales.
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6) Aunque no intencionalmente, se llega a una conclusion ontolégica: el Derecho es en
altimo término lo mandado por la voluntad del legislador. El Positivismo Juridico, aunque
partiendo de pretensiones empiricas, se constituye asi como

una ontologia voluntarista del Derecho.” "'

Las caracteristicas anteriores proponen un derecho voluntarista aplicable y observable,
carente de aspectos del derecho natural y, aceptando solamente valoraciones que se
encuentren en el derecho positivo. Como se puede observar son caracteristicas radicales y

limitadas estas del derecho positivo que no permiten contenido supralegal externo alguno.

La definicion kelseniana del derecho es la siguiente: “Un sistema de normas que
prescriben o permiten actos coactivos bajo la forma de sanciones socialmente

. 132
organizadas.”

Para Kelsen el derecho no es un fin, sino un medio y su concepto del derecho lo

demuestra en la coaccidén aspecto determinante de este como monopolio de la fuerza.

"' VILLORO TORANZO., Miguel, op. Cit. p.p.373
2 BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin, op. Cit. p. 266
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CAPITULO V

HACIA UN NUEVO DERECHO NATURAL

105



CAPITULO V

HACIA UN NUEVO DERECHO NATURAL

“;Por qué existe el Derecho y por qué resulta imprescindible en la existencia humana?
(cuales son las claras y definidas medidas de valoracion aplicables al comportamiento
humano?. Ningun Derecho positivo del mundo es capaz de darnos adecuada respuesta a

estas tres bésicas y aucinantes preguntas.”'®’

En efecto lo anterior es concordante para esta exposicion, como también lo es que
tampoco el derecho natural tal cual nos puede dar una segura respuesta a lo anterior,
entonces se debe tomar en cuenta la necesidad de apoyarse de uno y otro aspecto en el

criterio conformador, normativo y absoluto de lo que es y debe ser el derecho.

Por ello se pretende partir de el parrafo anterior esta conciliacion de lo empirico con lo

razonador, ideas ya vistas en capitulos precedentes.

“Los distintos sistemas del Derecho positivo —que contienen el dato circunstancial,
histérico, sociologico- no agotan ni pueden agotar el contenido ideal y absoluto de la
dimension juridica del hombre. De ahi la apelacion constante a un Derecho superior a toda
ley escrita. Marchamos asi hacia un nuevo Derecho natural fundamentado en la dimension
juridica del hombre, pero abierto —y en constante comercio- a la sistematica observacion

sociolégica de los hechos.”'*

Lo anterior pudiera tomarse como principios del derecho natural, pero para apreciar lo
mismo a favor del derecho positivo, es obvio que sobrarian principios que lo justificaran, es
por esto que aqui el problema por asi llamarlo es més bien tratar de incluir y justificar la

universalidad del derecho natural en el positivo, por que si bien es cierto que en esta tesis se

B ibidem., p.753
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quiere llegar a la conciliacion de estos, el altimo se justifica por si solo y el primero

requiere de un analisis para poder motivar tal normatividad.

“Conviene insistir en la reiacion que existe entre derecho natural y derecho positivo.
No se trata de dos dérdenes o sistemas cerrados, sino de dos aspectos de una misma realidad.
Esta realidad es el derecho, y sus dos aspectos o dimensiones son: lo natural o racional, y
lo positivo o técnico. Todo derecho humano es a la vez positive y racional, asi como todo
hombre es al mismo tiempo cuerpo y espiritu: lo positivo es el cuerpo del derecho, lo

racional es su espiritu.” '*

Es clara la postura del autor Preciado Hernandez respecto de la relaciéon que debe
existir y se debe de comprender, entre derecho natural y derecho positivo, misma que

confirma alin mas la posicién del presente trabajo.

“La voluntad humana juega un papel muy importante en la integracion de las
instituciones juridicas positivas, la voluntad social preponderante en el caso de las
costumbres juridicas, y la voluntad de los gobernantes como representantes de la
comunidad, si se trata de normas juridicas establecidas por un organo técnico legislativo;
pero no se debe perder de vista que la voluntad psicoldgica, por si sola, no puede servir de
fundamento a auténticos deberes, pues su intervencion se limita a realizar el supuesto de
una norma de derecho natural, actualizando las consecuencias atribuidas por esa norma a
aquel supuesto. Lo cual significa que todo deber se funda siempre en una norma o en un
principio ético.” '

En efecto la voluntad humana es un aspecto primordial como es obvio en la
construccion del derecho positivo, pero dicha voluntad del legislador para crear leyes, no
puede ser una expresion psicoldgica pura, sino que debe esta ir fundamentada de valores

que ahora si en conjuncién, puedan encuadrar en determinado supuesto juridico.

' PRECIADO HERNANDEZ, Rafael, op cit., p.p. 245-246
3 ibidem., p.245
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“En cada rama del derecho es facil descubrir coémo los principios del derecho natural
estan presentes, constituyendo siempre los sillares en que descansan las instituciones
comprendidas en ese sector de lo juridico. No se puede prescindir de esos principios, ;Qué
seria del derecho de las obligaciones si se desconocieran estos principios de derecho
natural: los que nos mandan respetar los convenios, cumplir las promesas, pagar las deudas,
asumir las consecuencias de nuestros actos, no causar dafio a otro, no enriquecernos a costa

s w & 137
del préjimo sin justa causa ?”

Lo anterior sin duda desde mi punto de vista y para comprender mejor esta tesis, se
explica por si solo, ya que pienso que es cierto que en cada precepto juridico encontramos

como cimientos a los principios del derecho natural.

“Estos ejemplos nos muestran que el derecho natural no es un cddigo ideal de normas,
ni el mero sentimiento de justicia, ni un orden o sistema independiente del derecho positivo,
sino un conjunto: de criterios racionales supremos que rigen la vida social y que
constituyen los fines propios de toda ordenacion juridica de la sociedad; asi como de
principios y normas implicados en ellos o que se deducen légicamente de tales criterios, y
que representan la estructura permanente y necesaria de toda construccion juridica
positiva.” '*

En el capitulo tercero de este trabajo denominado “El Derecho Natural y el
Racionalismo Juridico, se advirtid ya en reiteradas ocasiones, la idea de que el racionalismo
juridico corresponde al conjunto de ideas originales y razonadas, -si se quiere aqui retomar
un poco a Kant, en su “Critica de la Razén Pura” se puede- , que deben prevalecer como
originales, rectoras y aplicables a toda situacion tendiente a regular la vida en sociedad,
claro en el caso que nos ocupa, es respecto al derecho, y posteriormente a lo citado
encontramos por fortuna lo mismo en la traduccion que antecede, lo que considero que es

muy afortunado para mi exposicion tales reiteraciones, ya que muestran que en efecto el

37 ibidem., p. 249
8 ibidem.
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derecho sin temor a lo contrario es un consenso de ideas y debe ser este encaminado hacia

una nueva idea, misma que revalore y haga recordar la orientacion del derecho.

Ahora bien. ;Por qué reiteramos las ideas de consenso entre derecho natural y
positivismo?, ;Por qué no aceptamos la posicion del voluntarismo juridico tal cual del
legislador, como tnica forma valida de creacion y aplicabilidad del derecho?, entre otras
tantas preguntas mas que nos podemos formular al respecto, simple y sencillamente por que
son las ideas principales a desarrollar aqui y, por que son a mi juicio las que mas urgen a la
Sociedad en general, a los juristas y a las Instituciones formularse y adecuar a los

problemas juridico-sociales que nos presenta la actualidad.

5.1 PROBLEMATICA ACTUAL O PERDIDA DE LA OBSERVANCIA DE
VALORES DEL DERECHO EN MEXICO.

Actualmente y desde tiempo atras dentro de la época contemporanea se ha notado una
notable desvalorizacion en el ser humano, en todos los ambitos de su vida y principalmente
en los sociales, es decir en todos aquellos en los que existe la relacion habitual entre el
mismo, por ello el derecho desgraciadamente no es la excepcién de acuerdo a la relacion

intrinseca de su conformacion.

En virtud de lo anterior conviene hacer un andlisis sobre todo comprensivo y

reiterativo de esta situacién de desvaloracion, punto por demas esencial en esta tesis.

“iPor qué hemos olvidado la realizacion de los valores trascendentes? ;Por qué
sentimos ese gran vacio que envuelve a la humanidad actual? No encuentro otra
explicacion mejor que la ausencia de los valores trascendentes en la existencia de los
hombres de nuestro tiempo. El hombre actual se ha olvidado de la verdadera causa eficiente
suprema y del auténtico destino final que son propios del ser humano. Nada de raro tiene el
poder advertir esa orfandad lacerante. Ese relativismo —en el fondo escepticismo- en la

convivencia, se convive en un ambiente de pugna de las personas en numerosos juzgados,
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de lucha enconada de los partidos politicos, de protagonismos desmesurados de los

trepadores del poder.”'*

Es muy comin encontrarse actualmente con parrafos como el anterior, que sin duda
alguna denotan las caracteristicas de las apreciaciones que las actitudes humanas en un sin
fin de relaciones sociales tienen, lo que a criterio propio preocupa de sobre manera por que
desde luego y desde cualquier perspectiva ese actuar es contrario a las normas de conducta
natural y racional, es decir es contrario a lo que a llevado al derecho tanto tiempo tratar de

aplicar y ser valido universal y particularmente en la conducta humana.

“El Derecho intrinsecamente justo en manos de juristas competentes y honestos, brinda
a las generaciones venideras razones para existic y razones para tener una fundada
esperanza. Ante la crisis actual tenemos que apelar a una instancia mas alta que la pura Ley

del Derecho positivo: El Derecho intrinsecamente justur.“]'m

Ahora conviene advertir la principalisima importancia que tiene el sentido de este
trabajo de ampliar el aservo recordatorio de los licenciados en derecho para aplicar el
derecho positivo no como mero instrumento de enriquecimiento, sino como oOrgano

encargado de aplicar la justicia.

'3 BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin, op cit., p. 703
" ibidem., p. 704
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5.2 INTRODUCCION A LA ESTIMATIVA JURIDICA

5.2.1 CONCEPTO DE ESTIMATIVA JURIDICA.

Primero conviene mencionar lo que se debe entender propiamente como estimativa y,

siendo esta la “facultad con que se aprecia el valor de las cosas™ '*'

Simplemente como lo enuncia el Diccionario Pequefio Larousse, al respecto de la
estimativa podemos afirmar que en efecto eso es, es decir una facultad de apreciar, esta
altima por demas sinonimo irrefutable de aquella, ya que al mencionar la palabra apreciar,
estamos hablando de que queremos algo y, todavia podemos ahondar mas en que por
facultad nos referimos a la posibilidad que nos otorga la razon, ambas palabras ligadas al
razonamiento que hace posible la estimativa. Es entonces que estimativa juridica seria la
apreciacion o lo que deseamos o queremos sea y aplique el derecho, por eso no decimos
espero que aumente la corrupcion, ojala no existiera la policia, queremos que nos quiten
nuestra propiedad, que se haga injusticia y no justicia, que los abogados se corrompan mas
y los jovenes que ahora estudian derecho piensen en tranzar y robar a los clientes sin darles

solucion, entre otros.

Las anteriores simples y sencillas situaciones, son precisamente algunas de las
cuestiones que como ideas principales pretendemos dejen de operar y peor ain, dejen de ser
estandarte de jovenes que desafortunadamente asi piensan y quieren incursionar ya sea
como abogados, policias, politicos, etc... con el dnico propésite de utilizar tales oficios
para hacerse de dinero y poder pisoteando los valores y escripulos a que precisamente se

han jurado guardar.

“Segun La tarea de la estimativa juridica, como una de las partes de la filosofia del
derecho, no consiste en llevar a la practica el enjuiciamiento concreto de un determinado
derecho positivo, sino en averiguar cudles sean los madulos los cuales resulta posible dicha

labor de critica, de valoracion y de orientacion.

"! Diccionario Pequeiio Larousse. Larousse, México, 6°. Ed., 1969, p. 440,
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Con ello se suministrara la base para llevar a cabo los enjuiciamientos concretos del
derecho positivo y, al mismo tiempo, la obtencién de los criterios que deban inspirar el

desarrollo del derecho.” '

Al derecho natural le corresponde la funcion de inspirar correctamente las normas de

derecho positivo.

“Pero hay que notar que, propiamente, no se trata de articular las ideas de valor con
los hechos histéricos, sino en puridad de otra cosa. Se trata, en lo que se refiere a la
realizacion de las exigencias normativas ideales de los valores pertinentes, de armonizar el
cumplimiento de estas exigencias con las circunstancias historico-sociales concretas de
cada lugar y de cada momento. Es decir, lo que hay que concordar no son valores puros y
hechos histéricos, sino que lo que hay que hermanar es la puesta en prictica de las
exigencias de los valores con las caracteristicas concretas de las situaciones histéricas en

que esas exigencias deben ser realizadas™.'"?

Es decir hay que resaltar la idea de todo esto, en el sentido de que lo que se va a
articular de acuerdo a valores y hechos historicos lo es conforme a las exigencias y

circunstancias concretas que para el caso se requieran.

“La ultima crisis de la estimativa juridica por parte del positivismo, del materialismo
y del evolucionismo, sucedid en la segunda mitad del s. XIX, esto es, las doctrinas de

derecho natural sufrieron un gran ocaso, hasta el punto de casi desaparecer,

De la conciencia clara de los excesos y enfrentamientos entre derecho natural clasico y
del historicismo positivista, nacen a fines del siglo XIX y comienzos del XX los intentos de

restaurar el problema valorativo del derecho, esquivando ambos escollos™. '

192 RECASENS SICHES, Luis, ap. Cit., p.368
4 ibidem., p.461
'* ibidem., p.372
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Lo estudiado hasta aqui en esta tesis, bien se puede resumir en la cita anterior debido a
que menciona que hubo dos corrientes (derecho natural clasico e historicismo positivista),
ambas antagénicas entre si, de las cuales se debia urgentemente conciliar los puntos
importantes de cada una de ellas, para asi evitar los excesos de una u otra, mismos que en
efecto hubo por parte del positivismo en la segunda mitad del siglo XIX, lo que llevé a los
postulados del derecho natural a casi desaparecer, pero finalmente lo anterior a fin de

equilibrar la balanza da origen a la estimativa juridica.

“El Derecho positivo —dice Recasens Siches- es una pauta de conducta de caracter
normativo. Ahora bien, una norma significa que entre las varias posibilidades factibles de
comportamiento hay algunas elegidas, y, por lo tanto, hay otras rechazadas. Las
posibilidades de conducta elegidas lo son por que resultan preferidas a otras. Esta
preferencia se funda sobre una valoracion. La normativa del Derecho positivo careceria de
sentido si ella no estuviese referida a un juicio de valor, que es precisamente lo que la
inspira. La conducta social esta regulada de determinada manera, por que se cree que esta

manera es mejor que otras posibles regulaciones.”**

La anterior es precisamente una de las caracteristicas mas importantes del derecho v,
esta es precisamente la estimativa que permite como se desprende de lo anterior escoger
valoradamente unas normas de conducta sobre otras para posteriormente a través del

derecho positivarlas y ser las que den sentido y arigen al mismo como se ha mencionado.

45 RECASENS SICHES, Luis, Axiologia Juridica y Derecho natural, X111 Congreso Internacional de
Filosofia UNAM, La regulacion juridica del hombre, México, 1963,
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5.3 LA NECESIDAD DE LA OBSERVANCIA DE UNA ESTIMATIVA
JURIDICA ACTUALMENTE EN MEXICO.

La necesidad de la estimativa juridica es esencial desde dos puntos de vista; el primero
de ellos es entablar una relacién de aprobacion entre el orden positivo y las ideas
valorativas, mismas que han sido escogidas de entre otras normas de conducta por
pertenecer a los criterios requeridos para normar las conductas sociales entre los individuos.
Y el segundo no pasar por alto la simple y llana regulacion del derecho positivo desde

ningin fundamento simplemente por que es, debe ser y punto.

De acuerdo a lo anterior y para no perder los criterios de valoracion del derecho, ante
la pérdida cada vez mds inminente de estos durante la segunda mitad del s. XIX, el filésofo
del derecho Roudolf Stammler, quién nacio en Alemania en 1856 y muri6 en 1938, y fué
profesor en diversas universidades de Alemania de 1882 a 1923, “se plantea resolver o
mediar entre las ideas del iusnaturalismo y el positivismo. Y para ello, conviene mencionar
que no tiene sentido que la Razon y la Historia luchen antagdnicamente por eliminarse la
una a la otra en la elaboracién de los ideales juridicos, pues cada una de ellas desempefia un
papel perfectamente determinado. A la historia le corresponde suministrar en cada
momento el contenido o materia, es decir, la realidad de la vida social que se va a ordenar,
la cual no puede ser inventada ni construida por la mente, sino que es dada de un modo
concreto y singular. A la razon le compete suministrar esa forma de ordenar la materia
social. Asi la idea de justicia es la forma universalmente valida y absoluta para ordenar

. Pl - i o s 2 s 14
juridicamente cualquier situacién real de la vida colectiva.” "¢

Como podemos observar en la cita anterior Stammler no se inclina totalmente por una
u otra idea, sino que al ver que el positivismo ganaba terreno frente al naturalismo, decide
contribuir a resarcir lo perdido de este ltimo y trata por medio de su aportacién equilibrar

la situacion y, proponer que los valores deben prevalecer en el derecho.

1% RECASENS SICHES, Luis, op. Cit., p. 454
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“La justicia es un criterio formal, un principio ordenador de materiales contingentes y
variables (historicos). La razdn, ofrece la forma de ordenar, a saber: la idea de justicia; la
historia proporciona los contenidos concretos, la materia social. La forma de la justicia,
como idea racional, es unica e invariable, a priori; el contenido de cada derecho es mudable

y viene condicionado histéricamente.” "

Estoy de acuerdo en la transcripcion anterior, debido a que el principio de la justicia
como tal es inmutable y universal, el cual sirve para que las variables historicas del derecho
lo apliquen, sin importar lo que en determinado tiempo se condenaba y en otro no, ya que
aqui la posicion del valor o principio de la justicia, es lo que aplicaba en cada €poca tales
condenas o la prescripcién de determinados delitos, puesto que siempre ha existido y
existird, por ello lo que significa robar ahora, en ocasiones anteriormente no era lo mismo,

quizés después sera igual, menor o peor, 0 para unos no importe tanto como para otros, etc.

“Un derecho natural que contuviese la regulacién de finalidades concretas, es decir,
que formulase normas con contenido especial, por ejemplo, que incluyera orientaciones
sobre la propiedad, el usufructo, ia sucesion, el parlamento, los alcaldes, etc., no podria de
ninguna manera tener validez para todos los tiempos y pueblos. Tal derecho natural vendria
lastrado por elementos singulares y contingentes; estaria condicionado a determinadas

& u ;o u ¥ b
situaciones concretas; se referiria a unos particulares afanes humanos.” **

Desde luego, lo anterior es sin duda alguna una principalisima caracteristica del
derecho positivo, en el sentido de que este cambia la prescripcion de las normas, conforme
las sociedades asi lo van requiriendo y obviamente que si se estableciera un cddigo
universal de disposiciones juridicas, aplicable en general, pues este desde un principio no

tendria razon de ser.

Ahora bien cabe hacer un analisis fundamental que nos ofrece como aspecto inicial, el

autor Luis Recasens Siches, en el sentido de determinar si el fundamento radical de la

147

ibidem., p.454
“% ibidem., p.455
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estimativa juridica puede ser empirico, (es decir basado solamente en actos que nos sean
proporcionados por medio de la experiencia), o si por el contrario, ha de ser necesariamente
a priori, o sea (que tales ideas en lugar de ser adquiridas por actos de la experiencia, de
alguna manera estén insertas en los humanos como ideas rectoras de nuestro pensar,
mismas que por medio de nuestro raciocinio nos ayudan a elegir entre lo bueno y lo malo,

es decir entre lo que debe ser estimativo y entre lo que no).

Conforme a lo anterior si nos abocamos a lo empirico, desde mi punto de vista y en
concordancia con el citado autor, entonces estariamos en el entendido de que estariamos a
favor de puro psicologismo que como tal “propiamente, consiste en querer reducir todas las
disciplinas de ideas o principios (Logica, Etica, Estimativa Juridica, etc.) a meros capitulos
de la Psicologia; por que se considera que los principios logicos, los valores éticos y
juridicos, etc., son tan solo las leyes del mecanismo de nuestros pensamientos; es decir, se
entiende que tales ideas son nada mas que la expresién del modo real como funciona

a3 149
nuestra mente en sus juicios.” LS

La anterior forma de determinar de dénde obtenemos nuestros juicios o valoramos las
cosas, creo que no es correcta, ni acorde con el tema principal de esta tesis, por lo que creo
que debe ser descartada la idea de que el hombre entonces cabria decirlo, actuaria por puros

instintos y la razén quedaria relegada de este plano.

Si por el contrario y en desacuerdo al empirismo radical, (ndtese que estamos
hablando para ambos casos de sentido radical), estamos de acuerdo en el sentido a priori,
como parte de la aplicacion de la estimativa juridica, entonces estamos aceptando que esta
debe recibir ingredientes ideales a priori, valorados y razonados, asi como de la
experiencia, la cual ha de servir como el medio para dejar o rectificar entre lo que es bueno

y lo que no lo es.

Por lo anterior, “no significa que el hombre para descubrir esos criterios a priori o

valorativos haya de aislarse de la experiencia social y vivir exclusivamente concentrado con

1% ibidem p. 395
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su propia mente para hacer dimanar de ella tales ideas de valor, La experiencia, pues, no es
la fuente de los conocimientos a priori, pero suele constituir la incitacion y el aliciente para

que nuestra mente los descubra,” "

Estoy de acuerdo con lo anterior debido a que para que en efecto se puedan dar los
criterios valorativos o estimativos en el derecho, el legislador, el filasofo del derecho. el
litigante, el estudiante de derecho y la sociedad en general a parte del a priori ya explicado,
no puede dejar a un lado por ningin motivo los criterios que proporciona la experiencia,
sino vivirlos intensamente y de cerca cada vez mas, ya que de lo contrario la estimativa

Jjuridica no podria ser.

Por todo lo descrito en lo concerniente a la estimativa juridica, podemos concluir que
la misma para que pueda tener sentido el proposito de esta tesis, es algo inmanente o propio
del ser humano, por que esta se da en las reflexiones racionales del ser humano y, no como
simples relaciones psicoldgicas, que se desarrollan como instinto, asi mismo tales
consideraciones estimativas (a priori — razonadas), necesitan sin duda alguna de las
situaciones empiricas que se nos presentan momento a momento en la sociedad, a lo que es
pertinente para concluir, insertar un comentario mas al respecto del autor Luis Recasens

Siches y, este es como sigue:

“No basta conocer tan solo las necesidades que se trata de colmar y el criterio
estimativo para hacerlo, seglin unos principios valiosos. Hay, ademds, un problema de
eficacia, es decir, de saber elegir los medios adecuados de realizacion para las finalidades
establecidas como valiosas. Las instituciones juridicas no plantean solamente un problema
de finalidad justa, sino también la cuestion de saber realizar eficiente y logradamente esta
finalidad. Y, asi, ocurre que, a lo largo de la historia juridica, muchos de los cambios que
van sufriendo las instituciones no significan una substitucion de fin, sino una rectificacion
de medios para lograr mas adecuadamente la misma finalidad; por que la experiencia ha ido

mostrando que los medios que trataron de articularse al servicio de una finalidad

"% ibidem., p. 390
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fracasaron, y entonces hay que buscar nuevos medios, nuevas estructuras institucionales,

para realizar con mayor eficacia aquella misma finalidad.” '

Es a criterio indispensable lo anterior, que por ello decidi incluirlo, ya que muestra la
concordancia de manera mas expresa nuevamente, entre ¢l a priorismo y el empirismo en la
estimativa juridica, es decir para mayor comprension debe ser entendido como la

actualizacion de los fines del derecho a casos concretos.

Ahora bien continuando con nuestro tema, corresponde abocarnos como el punto lo
establece, al caso concreto México, es decir jque tiene que ver México en cuanto a sus
Instituciones Juridicas principalmente y el deterioro de las mismas, en el aspecto de los

valores y los fines, con el multicitado tema de la estimativa juridica?

La pregunta ahora resulta mas sencilla de resolver, después de haber de manera muy

concreta estudiado el tema en cuestion.

Primero vamos a mencionar el caso de los servidores piblicos como responsables, y

posteriormente abordaremos a la sociedad en general como responsable también.

Resulta que México, como la mayoria de los paises del mundo si asi se prefiere, ha
sufrido los embates de la corrupcion, la pobreza, la impunidad, el nepotismo, entre otras
conductas negativas a través de su larga historia, gracias a la negligencia, la voluntad de
actuar y de no actuar adecuadamente de quienes tienen la obligacion y responsabilidad de
evitar tales circunstancias, ya que se han postulado por propio gusto para ocupar los cargos
que para las mismas los requieren, y una vez ocupando estos han hecho todo lo contrario
para lograr los propésito cometidos por los que fuéron votados. Es por esto que en el caso
de los servidores piblicos y mas en la actualidad como a diario podemos observar, contintia
el deterioro de nuestras Instituciones a causa de lo anterior, por ello también y como en
sexenios pasados, ahora escuchamos que este deterioro urge combatirlo, que urge cambiar

el aspecto de las Instituciones, cambiar al personal corrupto o no apto para los cargos que

! ibidem., p. 391
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desempenan, fortalecer la credibilidad de los servidores piblicos, asi como muchos otros
aspectos pretenciosos de nuestro gobierno actual, a fin de ganar la confianza de la gente.
Bueno pues lo antes mencionado es precisamente la estimativa juridica, misma que se
pretende llegar a demostrar en esta tesis a través de tales circunstancias, y es que de algin
modo forzosamente tiene que denominarsele a la necesidad de hacer esos cambios a favor

de los fines del derecho, dando cabida asi a la estimativa juridica.

Por eso la misma juega un papel importantisimo dentro de la urgencia de reparar a las
Instituciones piblicas, por que finalmente si se parte de que estas protegen valores y
aspiran al bien comin, dificilmente los servidores publicos por gusto o por propia voluntad

si se les transmite esto, trabajaran por lo contrario.

Ahora bien por lo que respecta al papel de la sociedad en general, conviene mencionar
que de igual manera que en el caso de los servidores publicos, esta tremendamente
deteriorada la credibilidad para con los abogados particulares, ya que como en la
introduccion del presente se menciond, la idea de muchos de ellos es enriquecerse y punto,
no importando principios, valores, ética, etc. A su vez esto trae como consecuencia que los
clientes de estos como sociedad en general, acepten estas circunstancias, pagando en
ocasiones cualesquiera cantidades a sabiendas de que estan actuando contrario a derecho y
que no tienen razén alguna por lo que estan pagando, por esto mientras se continien estas
practicas a cualquier nivel, ya sea en el dmbito de gobierno o particular se seguird

deteriorando el estado de derecho cada vez mas.
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5.4 PROPUESTAS DE OBSERVANCIA PARA QUE LA SOCIEDAD EN
GENERAL CONOZCA LOS FINES DEL DERECHO Y LA ESTIMATIVA
JURIDICA.

A fin de que el propdsito de este trabajo cree conciencia en la sociedad mexicana en
general, es pertinente proponer la creacion de un codigo de consensos de elementos
esenciales, entre el derecho positivo y la estimativa juridica, que sea de observancia general
y en especial para los juristas, mismo que debera ser difundido de la mejor manera posible,
ya sea en universidades, tribunales, juzgados, procuradurias, etc., tal es el caso actualmente
de la Procuraduria General de la Republica, en donde se ha dispuesto insertar en las
computadoras como protectores de pantalla, recordando a todos los servidores publicos, los
minimos y mas elementales puntos o valores, que se deben observar para desempeniar su
trabajo en aras de obtener y llegar al bien comun a través de la justicia y la seguridad,

aspecto el anterior un claro ejemplo del por qué debe observarse a la estimativa juridica.

Puesto que es del conocimiento de todos que el sistema juridico mexicano estd
deteriorado y perdido en los umbrales de la conveniencia personal y economica asi como en
la desinformacion e indiferencia hacia los grandes valores que lo constituyen, tomando
como aspecto tnico y valioso el puro positivismo juridico, limpio de toda determinacion

valorativa o estimativa que lo motive.

Asi mismo dado el desinterés que existe por los valores juridicos o fines del derecho
por lograr su cometido, se pueden cometer todo tipo de atrocidades y actos ilicitos
quedando impune su aplicacion y, los infractores desbordados de alegria comentando a
manera de hazafia los hechos entre sus iguales, con el simple motivo de competir por

hacerlas peares.

Es por ello que este codigo contendria puntos axioldgicos, precisos y esenciales de

acuerdo a propuestas en cuestion.
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Necesario es entonces que para que funcione el propésito de esta tesis, se cuente con la
difusion suficiente de estas propuestas de andlisis a manera de codigo, proporcionando de

esta manera la informacién, que el mismo debera crear conciencia en el mundo juridico.

Es pertinente mencionar para no pasar por alto que el citado proyecto de ninguna
manera ni mucho menos, contendria una especificacion de normas morales obligatorias a
observarse, pues es obvio a todas luces que estas no pueden ni deben por si solas realizar
imperativos en el derecho, pero lo que si se pretende es concensar puntos y criterios entre el

derecho positivo por una parte y la estimativa juridica por la otra.

Igualmente se propone revisar la materia que se imparte al respecto en las
universidades de derecho, ya sea filosofia del derecho, deontologia juridica o algin otro
nombre afin, con el propésito de que si se considera pertinente, se enfoque o se toque mas
afondo el tema de los fines del derecho y la estimativa juridica, ya que derivado de esto, es
precisamente el lugar idéneo (las escuelas y universidades) en donde se debe empezar por
crear conciencia, en las futuras generaciones de abogados con respecto al tema, y no
solamente cursar una materia mas sin darle la menor importancia, por que como no va a
ensefiar alguna manera mas de como poder comercializar con el derecho, entonces no es de

importancia.
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5.4.1 PROPUESTA DE CODIGO DE CONCENSO DE ELEMENTOS
FUNDAMENTALES ENTRE EL POSITIVISMO JURIDICO Y LA ESTIMATIVA
JURIDICA.

El citado cédigo contendra las definiciones que a continuacion se mencionan y,
posteriormente se desarrollan, a fin de hacer lo mas comprensible posible el propésito

principal del presente trabajo.

Las definiciones contenidas serin: de DERECHO, de FINES DEL DERECHO, de
JUSTICIA, SEGURIDAD y BIEN COMUN asi como de ESTIMATIVA JURIDICA.

DERECHO: Primeramente haciendo alusién a la definicion que de Derecho,
proporciona el autor y catedritico de la Universidad Nacional Auténoma de Meéxico,

Eduardo Garcia Maynes.

“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 piiblico.” '

Se considera suficiente la definicion anterior en el sentide de que abarca razénes
estimativas y positivas, ya que habla del motivo de su creacién que es la obtencion de
valores colectivos, como de igual manera menciona que a falta de su cumplimiento seran

aplicadas por los 6rganos creados para tales fines.

"* GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Filosofia del Derecho, Ed. Porriia, México, 6°. Ed., 1989, p. 413
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5.4.2 FINES DEL DERECHO:

JUSTICIA: “Es la conformidad del comportamiento a una norma para hacer posibles

las relaciones humanas, es decir, su eficacia”"*

El autor Nicola Abagnano emite la definicion anterior de justicia, y se relaciona con el
citado propésite en el sentido de que es un acuerdo o concenso, desde luego entre las
Instituciones y el pueblo, ya que habla de la conformidad a la obediencia o acatamiento de
una norma, cuyo fin es precisamente lograr la correcta armonia humana, detalle por demas

el altimo a fin a la estimativa juridica.

SEGURIDAD: “Es la garantia dada al individuo de que su persona, sus bienes y sus
derechos no seran objeto de ataques violentos o que, si estos llegan a producirse, le seran

asegurados por la sociedad, proteccion y reparacion.” 134

(Por qué la definicion anterior menciona las palabras bienes, ataques violentos,
asegurados, proteccion y reparacién?, por que son criterios estimativos que aunados con las
palabras garantia y derechos, precisan la finalidad de la seguridad a través del positivismo

hacia juicios estimativos.

BIEN COMUN: “En el Concepto de Bien Comun, se articulan dos ideas. La de Bien
implica los elementos materiales indispensables para la satisfaccion de las necesidades de
las personas, y la norma moral que ordena su uso y destino. La de comin o publica implica
que el estado no puede perseguir ni admitir fines puramente particulares. El bien comun se
manifiesta como parte de la oposicién entre lo privado y lo publico, entre lo que es para un

hombre y lo que es para los otros y para la comunidad global.” 153

"3 ROJAS AMANDI, Victor Manuel, ap. Cit., p. 279
'™ Definicién de De Los, emitida por el Diccionario Juridico de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
"** [bidem. P. 337
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Se ha elegido la definicion anterior puesto que la articulacion de las dos ideas tanto la
de bien, como la de comiin dicen mucho respecto a las ideas de los fines de derecho, puesto

que ambas llevan implicito lo que la justicia y la seguridad pretenden como fin.

ESTIMATIVA JURIDICA: Es la idea que se plantea mediar o resolver entre el
iusnaturalismo y el positivismo, a traves de criterios de valor escogidos entre otros por que

se consideraron mejores, conforme a los fines del derecho.
El criterio anterior es tomado de textos de filosofia del derecho, a fin de unificar la

idea de lo que es y debe entenderse por estimativa juridica, para posteriormente a manera

de propuesta considerarlo como la suma de las definiciones anteriores también propuestas.

124



CONCLUSIONES

PRIMERA .- Es necesario reconocer la gran o enorme problemadtica que existe en la
actualidad en México y por la que atraviesa la abogacia en general de acuerdo a la nula o

muy poca importancia que los fines del derecho implican en la aplicacién del mismo.

SEGUNDA.- En lo social, el fenomeno de la pérdida de valores en el derecho se
observa en la poca importancia en tomar al mismo como un mero instrumento de

enriquecimiento econdmico y conveniencia.

TERCERA .- La historia del derecho en el caso particular de occidente demuestra las
diversas facetas de la misma para poder apreciar el desarrollo de los valores juridicos y por
que es necesario recordarlos ahora, o es un simple invento, pues la historia demuestra la
primordial importancia que han tenido y, que siempre que han sido objeto de andlisis han

desarrollado mejoria en lo substancial atravéz de ideas estimativas.

CUARTA - El derecho natural o iusnaturalismo, como ha sido siempre polémico
denota desde el punto de vista de esta tesis una gran aportacion valorativa, para motivar
desde este aspecto al derecho positivo, ya que no se debe decir en la actualidad que los
principios de este estan caducos en deshuso a manera de burla, ya que lo que debe quedar
en tales circunstancias, son precisamente las practicas que desvalorizan la esencia del

derecho.

QUINTA.- El derecho positivo sin duda alguna y como en el presente trabajo se ha
mencionado de él, no es el problema de aceptar su valides por que de sobrada cuenta se
sabe y se acepta que es el que rige y se aplica, pero si de observar cudl es su motivacion
para su aplicacion, por ello y para tales fines no se pudo pasar por alto tan esenciales puntos

como lo son derecho natural y derecho positivo.
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SEXTA .- Los fines del derecho es la idea que por tema lleva esta tesis, tales fines han
demostrado siempre en cualquier etapa de la historia del derecho en occidente, estar
presentes y ser idealmente invariables, por eso en obvio de razén merecen especial atencidn

atendiendo a la estimativa juridica.

SEPTIMA .- La estimativa juridica debera rehacer el papel de recordatorio al mundo
de la abogacia de donde proviene el derecho y para qué se crea y no seguirlo dejando a la

deriva del lado Gnico y cémodo de su pura aplicacion.

OCTAVA - La observancia de este tema debe hacer concientes a los abogados en
general y recaer en beneficio de la sociedad misma, ya que todos los sectores de la misma
son involucrados. Tomando esto como solucién a problemas infinitos a fines a la

imparticion de justicia en general.
NOVENA .- Lo anterior puede ser considerado come un pequefio punto de solucion a

muchos problemas en torno a los fines del derecho, observando en todo momento la

equidad, garantizando la seguridad juridica por el bien comun,
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GLOSARIO

BIZANTING IMPERJO.- “Parte Oriental del Imperio Romano que sobrevivié a la caida del Imperio de
Occidente en el s. V. C., su capital fue Constantinopla (la actual Estambul en Turquia)y su duracion
se prolongé hasta [a toma de esta por los Otomanos en 1453 "%

CONSTANTINOPLA.- “Estambul akora (antigua Constantinopla), ciudad del noroeste de Turquia,
capital de la provincia de Estambul y la ciudad mds grande de Turquia. La provincia y la ciudad se

eticuentran situadas en el estrecho que separa a Europa de Asia. "5

DERECHO ROMANO CLASICO.- “Tiene intima relacion con la iurisprudentia, que es una de las
Fuentes Formales del Derecho Romano, y se crea a través de las opiniones que daban los jurisconsultos
sobre los problemas juridicos que les eran planteados. Sin embargo cabe sefialar que {a consideracion de
que gozaban estos estudiosos del derecho se desarrollo propiamente en [a época del Principado, y es bajo el
gobiemo de Adriano donde sus comentarios adquieren fuerza de ley." 15

DERECHO ROMANO.- “Es El conjunto de principios juridicos que ha elaborado el pueblo de Roma y
que kan regido su sociedad durante [as diversas épocas de su historia y que estuvo vigente hasta 476 D.C.
en [a urbs romana t desde que el Imperio se dividid, también en Constantinopla cuya duracién se extendio
fiasta 1453 D. C." 17

DERECHO ROMANO PRECLASICO.- “En el Derecho Romano se Hama asi al periodo que va de [a
monarquia (a partir del 753 A, C.) hasta fines de la Repiiblica, etapa en la que comenzé a desarvollarse la

ciencia juridica y en {a que se dan las primeras furentes formales de este sistema.

e Enciclopedia Encarta, Internet.

57 ibidem.

'8 Diccionario Juridico Mexicano, op. Cit. P. 157
"% ibidem.
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DESACATO.- "Delito que consiste en calumniar, injuriar, amenazar o insultar de palabra o por escrito
a una autoridad en el ejercicio de sus funciones o con ocasién de eflas. €l desacato entrafia una ofensa
moral al principio de autoridad, encarnado por las personas que o ostentan, un desconocimiento de fa

dignidad entrafiada en el ejercicio de ia funcion piiblica, bien juridico atacado.” 50

ESTADO.- “(DEL LATIN STATUS) ‘El Estado no es una mera realidad natural constituye un
conjunto de funciones juridicas cuya comprension es necesaria para entender el comportamiento de fa
comunidad pofitica. € Estado crea derecho, aplica una Constitucion; ef Estado contrata, representa a

sus nacionales, tiene jurisdiccion, ejecuta sanciones, etc.” 16!

FILOSOFIA DEL DERECHO. — “Por Filosofia del Derecho, o mds correctamente, Filosofia juridica,
normalmente se entiende una reflexion sobre los principios del derecho y los problemas fundamentales de
(a teoria juridica. La Filosofia juridica aborda cuestiones tales como: la naturaleza y funciones del
derecho, sus relaciones de éste con la moral; los valores que [e son inherentes; [a eficacia del orden
Juridico; la obediencia af derecho, etc.”

IMPER[O ROMANO OE ORIENTE.- Ver Imperio Bizantino.

JUSTINIANO.- (482-565) emperador bizantino (527-565) que extendio el dominio de Bizancio en
Occidente y complets [a codificacion del Derecho Rpmano. "162

MONARQUIA ROMANA.- “Periodo de (a historia de Roma, transcurrido desde aproximadamente el
ario 753 hasta el 510 A. C." 187

NUMA POMPILIO.- “En la mftoﬁ)grh romana, sequndo rey legendario de Roma" 151

'™ Ibidem,

! Ibidem., p. 1321

' Enciclopedia Encarta. Internet
' Ibidem.

"% Ibidem.
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REPUBLICA.- “Forma de gobiero basada en que ef concepto de la soberania reside en el pueblo, quien
delega el poder de gobernar en su nombre a un grupo de representantes elegidos.” 15

ROMULO.- “En [a mitologia romana, fundador y primer rey de Roma. " 166

'** Ibidem.
' Ibidem.



LOS FINES DEL DERECHO DESDE EL PUNTO DE VISTA
DE LA ESTIMATIVA JURIDICA.

INTRODUCCION

CAPITULO |
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO
I.1.- Antecedentes Historicos del Derecho en Roma
1.2.- Antecedentes Histéricos del Derecho en Espaiia

1.3.- Antecedentes Historicos del Derecho en México

CAPITULO I
LOS FINES DEL DERECHO
2.1.- Definicién de Derecho
2.2.- Justicia
2.3.- Seguridad

2.4 .- Bien Coman

CAPITULO III
EL DERECHO NATURAL Y EL RACIONALISMO JURIDICO
3.1.- El Derecho Natural y el Racionalismo Juridico
3.2.- La Escuela Clasica del Derecho Natural
3.3.- Hugo Grocio
3.4.- Samuel Puffendorf
3.5.- Juan Jacobo Rousseau

3.6.- Immanuel Kant

29-34

35-48

50-52

53-60

60 - 64

65 - 67

69-72

72-75

5-79

80 - 81

81-83

83 -87



CAPITULO IV

DERECHO POSITIVO O POSITIVISMO JURIDICO

4.1.- Antecedentes del positivismo.
4.2.- Teoria Pura del Derecho (Hans Kelsen)
4.3.- El Positivismo Juridico.

4.4.- El Concepto Filoséfico Juridico en el siglo XX.

CAPITULO V
HACIA UN NUEVO DERECHO NATURAL

5.1.- Hacia un nuevo Derecho Natural

5.2.- Problematica Actual y pérdida de valores del Derecho en México.

5.3 .- Introduccion al tema de la Estimativa Juridica.

5.4.- La necesidad de la observancia de una Estimativa Juridica
Actualmente en México.

5.5.- Propuestas

CONCLUSIONES.
BIBLIOGRAFIA
GLOSARIO

{NDICE

89-95
95-99
99 - 100

100 - 104

106 - 109

109-110

111-113

114-120

120- 124

125- 126
127-129
130 - 132

133-134

134



	Portada
	Introducción
	Capítulo I. Antecedentes del Derecho
	Capítulo II. Los Fines del Derecho
	Capítulo III. El Derecho Natural y el Racionalismo Jurídico
	Capítulo IV. Derecho Positivo o Positivismo Jurídico
	Capítulo V. Hacia un Nuevo Derecho Natural
	Conclusiones
	Bibliografía



