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Prdélogo.

Como una oposicion a Platén, Aristoteles comienza
denotando que al igual que lo habia hecho en su analisis del
concepto de Bien, la nocion de justicia se utiliza con diversos

significados.

Un punto de partida favorable para determinar los distintos
usos se advierte al aludir que debemos considerar como injusto, lo
anterior tanto respecto de un transgresor de la ley, como aquel
codicioso mismos que en un momento determinado atentan contra
la igualdad, al exigir mas de los bienes y menos de los males que

le corresponden.

En un primer sentido, por justicia debe comprenderse, en
cierto modo, lo legal y, en un segundo aspecto, aquello que encierra
la igualdad, siendo esto lo que no permite una generacion de

desigualdades no justificadas.

Al  primer sentido se I|o ha denominado justicia
universal o general (iustitia legalis sive universalis - sive

generalis), al segundo justicia particular (iustitiaparticularis).

Ambos tipos de justicia implican dos aspectos estrechamente

ligados: Un aspecto objetivo (dikaion), que nos remite a
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procedimientos e instituciones, Yy un diverso aspecto

subjetivo (dikaiosyné), el cual nos refiere un modo de ser (hexis),

caracterizado por un comportamiento consciente de respeto a las

normas inherentes a los procedimientos e Instituciones.
La justicia es la virtud social por excelencia.

Aquello que distingue a dichos tipos de justicia consiste en
que, mientras la justicia universal trata del conjunto de las
relaciones sociales, es decir, del bien comun; la justicia particular
se enfoca a las relaciones de intercambio entre individuos dentro

de la comunidad.

Aristoteles afirma que la justicia universal representa la suma
de las virtudes en las relaciones sociales; en cambio, la justicia
particular es una parte del total de las virtudes, que tiene como
objeto la distribucion e intercambio de bienes, asi como la violacion

de las normas que presiden dichas actividades.

De suerte que es evidente que, al lado de la injusticia total,
hay una parcial sinbnima de ella, pues su definicion esta dentro del
mismo género; ambas pues tienen la fuerza de ser definitivas con
relacion al préjimo, pero una tiene por objeto el honor o el dinero o
la seguridad o algo que incluya todo esto y tiene por mévil el placer
que procede de la ganancia, mientras que la otra se refiere a todo

cuanto interesa al ser humano virtuoso.
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En la Etica Nicomaquea, la justicia particular se caracteriza
por ser un subconjunto de la justicia universal que se refiere a un
tipo peculiar de actividades. Esta disonancia indica que el criterio
de distincidén entre justicia universal y justicia particular debe ser
examinado con mas detalle. Lo que queda claro, por el momento,
es gue no se trata de dos especies distintas de justicia, sino que la
justicia particular, en cualquier caso, presupone a la justicia

universal.

En una primera aproximacion, podemos asumir que la

distincion implica dos maneras de aplicar el concepto de justicia:
El primero en un sentido amplio o general y
El segundo, en un sentido especial o restringido.

Posteriormente, Aristoteles distingue, a su vez, dos tipos de

justicia particular:

La justicia distributiva (nemétikon dikaion), y aquella que
desde  Tomaéas de  Aquino se denomina  justicia

conmutativa (diorth6tikon o, también, epanorthotikon).

La primera, como su nombre lo indica, tiene que ver con la
distribucion de los bienes sociales, incluidos la distribucion de los

cargos publicos y los honores.

Dentro de la justicia conmutativa, también llamada por otros
correctiva, diferencia entre aquella que implica actos voluntarios

por parte de todos los participantes y aquella que implica un acto
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involuntario por una de las partes, esto es, aquella que implica un

dafo, asi como la presencia de un juez.

Una manera de comprender esta Uultima diferencia es
relacionandola con la actual distincién entre derecho civil y derecho

penal.

Las leyes representan el principal medio para formar a los
individuos como miembros de la sociedad en general y como

ciudadanos en particular, todos deben obedecerlas.

De acuerdo con Aristoteles el mejor gobierno es el gobierno
de las leyes; pues, la Unica otra alternativa a este ultimo seria el
gobierno de un ser infinitamente sabio, capaz de controlar
plenamente sus pasiones, lo que, como el propio Platon reconocio,

no es una alternativa real o viable en el mundo humano.

A. Munguia Salazar.

\
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INTRODUCCION.-

El presente trabajo de investigacion deviene ante la
necesidad imperiosa de efectuar la importancia de la justicia como
un bien juridico tutelado, lo anterior toda vez de que como se dejara
precisado en el desarrollo del mismo, existe una serie de
confusiones respecto no solo de dicho termino sino incluso del
diverso que conlleva esta al hablar de la equidad, pero sobre todo
de un bien juridico tutelado como hasta estos momentos se ha
dejado precisado, pasando entonces a una breve pero a la vez

concisa referencia de dicho concepto.

Aristoteles advierte una conexion entre legalidad y justicia en
el nivel conceptual, esto es, que la nocion de legalidad implica de

manera implicita una referencia a la justicia.

Como una referencia de esto se encuentra la aseveracion de
que ningun legislador puede afirmar, sin caer en una contradiccion,
que la ley que establece es injusta, pues ello seria afirmar que los

ciudadanos deben someterse, no a la ley, sino a su arbitrio.

Lo anterior es asi, en virtud de que de otra manera, se negaria
el sentido normativo del orden civil y de la legalidad que lo

conforma.

Vi
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Pero entre el vinculo conceptual que une legalidad con
justicia y el nivel empirico existe un abismo (no toda ley vigente es

justa).

Ello exige establecer un criterio racional que permita juzgar
criticamente la validez (el caracter justo) de las distintas leyes vy

normas empiricas.
Al respecto Aristoteles agrega:

Una ley particular es la que ha sido definida por cada pueblo
en relaciéon consigo mismo, y ésta es unas veces no escrita y otras

veces escrita.

De igual forma en cuanto a lo comun, en cambio, es la ley
conforme a la naturaleza, porque existe ciertamente algo
comunmente considerado como justo 0 injusto por naturaleza,

aunque no exista comunidad ni haya acuerdo entre los hombres.

Lo anterior da lugar a ciertos criterios en donde concurre la
posicion de Aristoteles a las posturas del tradicional iusnaturalismo,

en un lugar cercano a Platon.

Es cierto que Aristoteles asume, al igual que Platén, la
existencia de un orden natural (kosmos) que tiene como propiedad

central la justicia (el equilibrio que mantiene ese orden).

Vi
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Sin embargo, en contraste con Platon, Aristoteles afirma que
la ciencia politica y la ética no son ciencias, lo cual implica que del
conocimiento teérico del orden natural no se puede deducir las

leyes que deben regir en la polis.

Por otra parte, una vez que rechaza la tesis de aquellos
sofistas que quieren reducir toda justicia a una convencion o0
artificio social, Aristoteles admite que la propia justicia natural entre
los seres humanos es variable, "quiza entre los dioses no lo sea de
ninguna manera”, "entre los seres humanos hay una justicia natural
y sin embargo, toda justicia es variable, aunque hay una justicia

natural y otra no natural.

En cuanto al tema de justicia universal, ante todo es menester
advertir que Avristoteles reflexiona desde un contexto social en
donde no existe un amplio desarrollo del proceso de diferenciacion
funcional de la sociedad, como sucede en la modernidad. Por ello,
cuando él habla de las leyes (nomoi) se refiere a todas las normas
que regulan las relaciones sociales, es decir, no so6lo habla del
sistema juridico, sino también de las costumbres en general.
Precisamente, utiliza la nocion de justicia universal porque "las
leyes hablan de todas las cosas y tratan de realizar lo que conviene

a todos.

Aristételes parte del supuesto de que la legalidad implica la

justicia, pues las leyes introducen un orden (kosmos) que hace
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posible no soélo la convivencia, sino también la aspiracion de

alcanzar una vida buena.

Aunque el conjunto de normas imperantes en una sociedad
concreta no cumplan plenamente con las exigencias de la justicia,

su mera eficacia ya implica un mayor grado de justicia.

Lo anterior en comparacion con aquellas sociedades en

donde no existe un legalidad definida o donde ésta no se respeta.
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CAPITULO PRIMERO.
HISTORIA DE LA JUSTICIA.-

SUMARIO: 1.1 Consideraciones Previas, 1.1.2 Etica y Moral,
1.1.3 Antecedentes histéricos de la Justicia, 1.2. Epoca clasica,
1.2.1 Los griegos precursores de la Justicia, 1.2.2 La Influencia en
Roma, 1.3. Edad Media, 1.4. El mundo actual, 1.5 Epoca
Contemporanea, 1.5.1 Hans Kelsen, 1.5.2. John Rawls.

1.1. Aristoteles advierte una conexion entre legalidad y
justicia en el nivel conceptual, esto es, que la nocion de legalidad

implica de manera implicita una referencia a la justicia.

Dicho de otra manera, se negaria el sentido normativo del
orden civil y de la legalidad que lo conforma. Pero entre el vinculo
conceptual que une legalidad con justicia y el nivel empirico existe
un abismo (no toda ley vigente es justa). Ello exige establecer un
criterio racional que permita juzgar criticamente la validez (el

caracter justo) de las distintas leyes y normas empiricas.

En este punto se introduce la conocida distincion entre justicia
natural y justicia legal. "La justicia politica, puede ser natural y legal;
natural, la que tiene en todas partes la misma fuerza y no esta
sujeta al parecer humano; legal, la que considera las acciones
indiferentes, pero que cesan de serlo una vez establecida (...)" (EN
1134b 20). Incluso en la Retdrica se apela al pasaje de la tragedia

Antigona de

13
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Soéfocles en el que se afirma: "No pensaba que tus proclamas
tuvieran el poder como para que un mortal pudiera transgredir las
leyes no escritas e inquebrantables de los dioses. Estas no son de
hoy, ni de ayer, sino de siempre y nadie sabe de donde surgieron”

(45-456). Mas adelante Aristoteles agrega:

Respecto de la ley particular es la que ha sido definida por
cada pueblo en relacidon consigo mismo, y ésta es unas veces no

escrita y otras veces escrita.

Comun, en cambio, es la ley conforme a la naturaleza, porque
existe ciertamente algo -que todos adivinan- comunmente justo o
injusto por naturaleza, aunque no exista comunidad ni haya

acuerdo entre los hombres.

Esto ha dado pie a que un gran numero de intérpretes asimile
la posicion de Aristoteles a las posturas del tradicional

lusnaturalismo, en un lugar cercano a Platon.

Es cierto que Aristoteles asume, al igual que Platén, la
existencia de un orden natural (kosmos) que tiene como propiedad

central la justicia.

Sin embargo, en contraste con Platén, Aristételes afirma que
la ciencia politica y la ética no son ciencias , lo cual implica que del
conocimiento teérico del orden natural no se puede deducir las

leyes que deben regir en la polis.

14
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Por otra parte, una vez que rechaza la tesis de aquellos
sofistas que quieren reducir toda justicia a una convencion o
artificio social, Aristoteles admite que la propia justicia natural entre
los seres humanos es variable, "quiz& entre los dioses no lo sea de
ninguna manera”, "entre los seres humanos hay una justicia natural
y sin embargo, toda justicia es variable, aunque hay una justicia

natural y otra no natural.

Ahora, de las cosas que pueden ser de otra manera, esta
claro cual es natural y cual no es natural, sino legal o convencional,

aungue ambas sean igualmente mutables"

Recordemos que para Aristoteles el mundo humano, situado
en la region sublunar, aunque forma parte de un universo perfecto,
se caracteriza en si mismo por una supuesta imperfeccion

ontoldgica, que se manifiesta en su contingencia.

Detras de esta peculiar cosmovision se encuentra un
problema fundamental que recorre toda la filosofia aristotélica, el
cual también ocupa un lugar central en los udltimos diadlogos

platénicos, a saber:

La tension entre la busqueda de la unidad del Ser y el

reconocimiento de la pluralidad empirica.

Ademas, en el caso de Aristoteles dicha cuestidon se encuentra

entrelazada con un interés practico. Su objetivo no soélo es definir

15
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una polis ideal, sino, desarrollar el arte de la politica, para lo cual

se requiere reconocer la pluralidad propia del mundo humano.

No solo, en efecto, se debe considerar el mejor régimen, sino
también el posible, e igualmente el que es mas facil y el mas

accesible a todas las ciudades.

Actualmente, en cambio, unos buscan solo el mas elevado y
que requiere muchos recursos, y otros, que hablan con preferencia
de una forma comun, suprimen los regimenes existentes y alaban

el de Laconia o algun otro.

Pero es necesario introducir una organizacion politica tal que
los ciudadanos, partiendo de los regimenes existentes, sean
facilmente persuadidos y puedan adoptarla en la idea de que no es
tarea menos reformar un régimen que organizarlo desde el
principio, como tampoco es menos desaprender que aprender

desde el principio.

Ello nos indica que vale la pena examinar con mas
detenimiento la complejidad que encierra la teoria aristotélica de la
justicia, poniendo entre paréntesis la posterior distincion entre

positivismo juridico e iusnaturalismo.

Hemos dicho que Aristoteles reconoce ya una diferenciacion
entre las costumbres y las leyes que conforman la justicia politica

(lo que hoy entendemos por Derecho).

16
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En un principio afirma que las costumbres y en general las
leyes no escritas son superiores, porque ellas trascienden las
intenciones y decisiones de los individuos particulares, en la

medida que emanan espontaneamente de la dinAmica social.

La vigencia de estas leyes no escritas presupone un amplio
grado de aceptacion, lo que representa una cierta garantia de su
justicia, aungue, como veremos mas adelante, no una certeza de

ello.

En cambio, la vigencia de las leyes estatuidas por el poder
politico depende, en primer lugar, de la capacidad coercitiva de

este ultimo.

La vigencia de la legalidad politica, en tanto elemento

artificial, no presupone ninguna garantia de justicia.

Frente a este hecho, Aristételes sostiene que debe existir una
correspondencia o adecuacion entre la leyes estatuidas por el
poder politico y las costumbres, pues so6lo de esa manera puede
darse una armonia entre la sociedad y su orden civil,

entre oikos y polis.

En una sociedad democratica se requiere instituir leyes
democraticas, asi como en una sociedad aristocratica deben

establecerse leyes aristocraticas.

17
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Esta afirmacidon encierra la tesis, ampliamente reconocida a
lo largo de la historia del pensamiento politico y juridico, respecto a
qgue la eficacia de la legalidad politica se encuentra mas en la
aceptacion de los ciudadanos, que en la coaccién y que dicho
consenso se alcanza cuando existe una cierta correspondencia

entre las costumbres y la leyes juridicas.

Pero aunque esta correspondencia entre costumbres y
legalidad politica tiene una importancia técnica fundamental no
resuelve el problema de la justicia. En tanto las costumbres son
contingentes y, por tanto, variables en los distintos contextos
sociales, podemos encontrar costumbres injustas que propicien

una normatividad politica igualmente injusta.

En una comunidad de fanaticos religiosos, por ejemplo,
puede darse un amplio consenso en torno a normas dominadas por

esa vision del mundo intolerante.

Es decir, el simple consenso empirico no ofrece una certeza

de la validez racional de las reglas.

Sien un principio se afirmé la superioridad de las costumbres,
ahora desde la perspectiva de la contingencia social, resulta que
las leyes politicas pueden adquirir una mayor jerarquia en la

medida que son estatuidas en condiciones de libertad.

La polis aparece como el espacio social que potencialmente
puede convertirse en el ambito por excelencia de la justicia, en

tanto se respete la libertad de sus miembros.

18



La justicia como bien juridico tutelado.

Dicho de otra manera, aunque las leyes que configuran la
justicia politica son las que pueden ser mas facilmente injustas, por
ser un artificio que depende de la voluntad humana; también, bajo
condiciones de igual libertad, pueden convertirse en el paradigma

de la justicia.

La evidencia que atribuye Aristoteles a este principio se

encuentra relacionada con dos tesis:

a. - Las acciones para que puedan ser calificadas, de manera
estricta, como justas o injustas, tienen que ser realizadas de

manera voluntaria.
b.- Nadie puede actuar injustamente consigo mismo.

Respecto a la primera tesis es necesario aclarar que
Aristoteles reconoce que un acto involuntario puede ser causa de

un dano.

Pero, al no poder ser imputado al sujeto, este no puede ser
calificado de injusto. "cuando los hombres cometen estos dafos y
equivocaciones obran injustamente y son injusticias, pero no por
ello los autores son injustos o malos, porque el dafo no tiene por
causa la maldad; pero cuando actdan con intencion, son injustos y

malos".

Ante esto Aristételes afirma que estas acciones o0 hechos son

injustos de manera accidental; ello quiere decir que en si mismos

19
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no tienen un caracter moral; lo que se puede juzgar moralmente es

la reaccion de los individuos frente a esas acciones o hechos.

Una persona puede cometer una injusticia involuntariamente,

pero no por ello es injusto.

Solo es injusto si, una vez que toma conciencia de ese hecho,

no busca repararlo.

Lo mismo sucede con personas que nacen con algun
impedimento fisico; pues, si bien esta situacion encierra una

Injusticia, ésta no puede ser atribuida a nadie.

Lo injusto en sentido estricto seria que los miembros de la
sociedad, conociendo esta situacion de injusticia accidental, no

tomaran medidas para superarla.

Por otra parte, esta tesis encierra una dificultad que no puede
solucionarse de manera abstracta, ya que en los distintos casos
particulares puede ser muy dificil establecer el caracter voluntario

o involuntario de la accion.

Sin embargo, ello no invalida la tesis, sino que indica la
necesidad de apelar a nuestra capacidad de juicio (phronésis)en su

aplicacion empirica.

En relacién con la segunda tesis, se admite que alguien

puede dafiarse a si mismo, pero ello no se da de manera voluntaria.

20
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Aristételes también menciona el caso de quien al repartir o
intercambiar un bien se da o recibe voluntariamente menos de lo
gue merece, como sucedié con Glauco, el cual dio a Diomedes
"armas de oro por las de bronce, precio de cien bueyes por los de
nueve" (lliada VI 236).

En la medida que dar mas estd en manos de Glauco no se
puede afirmar que ello es injusto; por el contrario, "esto es lo que
parece que hacen los hombres modestos, porque el hombre bueno

tiende a atribuirse menos".

Puede ser que Glauco no sea modesto o bueno, sino que,
dando mas bienes de un tipo, espera recibir mas de otro, por

ejemplo, honor o prestigio.

Otra situacion posible es aquella en la que un ser humano
elige, debido a su falta de informacioén, lo que parece ser un bien,

pero que en realidad resulta ser un mal para él.

En esta situacion el individuo se dafia a si mismo, pero no se
puede decir que ese dafio es voluntario en sentido estricto. Por
tanto, como se menciond en relacion con la primera tesis, se puede
reconocer que hay una injusticia, pero esta no puede ser imputada

al agente.

Una vez determinado el principio de justicia universal,
podemos ahora volver a la relacibn que existe entre justicia y

legalidad, para dar una explicacion mas precisa de ella.

21
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La justicia es una cualidad que se predica, en primer lugar,

de las leyes.

Cuando se afirma que un individuo es justo significa que su
conducta se ajusta de manera voluntaria a la legalidad; pero ello

presupone la justicia de esa legalidad.

Empiricamente sabemos que no toda ley vigente en una
sociedad es justa, por lo que se requiere introducir el principio de

justicia universal para juzgar a las diversas leyes empiricas.

Empecemos por la distincion entre leyes escritas y las leyes

no escritas.

Las leyes escritas, que representan la faceta visible y variable
de la justicia politica (el germen de lo que denominamos derecho
positivo), al tener un caracter artificial son las que con mayor
frecuencia pueden ser injustas, ya que su vigencia no depende de
un consenso social, sino de la capacidad coactiva del poder

politico.

Si embargo, la eficacia de estas leyes descansa basicamente
en su adecuacion a las normas no escritas variables, esto es, a las

costumbres imperantes en el contexto social.

Estas normas no escritas son, en un principio, superiores a
las leyes escritas porque su vigencia es independiente de la

coaccion.

22



La justicia como bien juridico tutelado.

Pero las costumbres también pueden ser injustas pues el
CONsSenso que presuponen, en tanto surgidas espontaneamente de
la dindmica social, no implica necesariamente una aceptacion

voluntaria en sentido estricto.

Es decir, el consenso en torno a ellas no implica una
condicion de igual libertad de todos los participantes; por el
contrario, generalmente en la sociabilidad espontanea de la que
emergen las costumbres predominan las relaciones asimétricas de

dominio.

Desde esta perspectiva, la polis, en la medida que cumple
con la condicion normativa de garantizar la libertad de los
ciudadanos, representan el ambito social que permite establecer

leyes apoyadas en un consenso libre, esto es, leyes justas.

Para Aristételes tanto las leyes escritas, como las no escritas,
son justas cuando se fundamentan en un consenso, surgido en

condiciones de igual libertad.

Pero es la polis el ambito en el que pueden darse con una

facilidad relativamente mayores dichas condiciones.

Dicho en términos aristotélicos, la polis representa el fin
supremo (la causa final) de la vida social, ya que en ella se
encuentra en juego crear leyes justas que permitan, no solo la

supervivencia, sino también la vida buena.
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El ser humano es un animal politico porque la ley justa que
debe regir su conducta no se da de manera espontanea, sino que

tiene que ser creada a través de su actividad consciente, voluntaria.

De igual forma en cuanto a la equidad, por esta se puede
comprender que lo equitativo y lo justo son lo mismo, esto es que
lo equitativo es justo; pero, por otra parte, también es posible
afirmar que lo equitativo es mejor que lo justo, lo cual implica que

lo equitativo y lo justo no son lo mismo.

La paradoja se disuelve en cuanto se advierte que lo
equitativo es mejor que cierta especie de justicia (de la justicia legal

vigente), pero no es mejor que la justicia como género.

"Lo que ocasiona la dificultad es que lo equitativo, si bien es
justo, no lo es de acuerdo con la ley, sino como una correccion de
la justicia legal. La causa de ello es que toda ley es universal y que
hay casos en los que no es posible tratar las cosas rectamente de
un modo universal" (EN 1137b 8).

El recurso de utilizar esta paradoja y su solucion resulta genial
pues ello permite determinar con precision la relacion entre justicia

y legalidad.

Como hemos dicho ya, la justicia se predica, en primer lugar,

de la legalidad; sin embargo, ello no implica que las leyes, escritas
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(justicia politica) o no escritas (costumbres), vigentes en una

sociedad particular sean siempre justas.

Por el contrario, entre las leyes creadas por los seres
humanos en los diferentes contextos sociales y la nocion normativa
de la legalidad, esto es, aquella que se identifica con la justicia,

siempre existira un grado variable de disonancia.

La justicia exige que la ley tenga un caracter universal, es
decir, que sea valida para todos los casos de un tipo de accion y
para todos los miembros de un grupo, por eso, la justicia esta ligada

a una modalidad de igualdad (igualdad frente a la ley).

Sin embargo, en las distintas formulaciones empiricas de las
leyes es imposible tener en cuenta o prever todas las variaciones

posibles de los diversos tipos de accion.

Tampoco es posible determinar la direccion de las

transformaciones del orden social.

Por tanto, en la administracion o aplicacion de la legalidad
siempre es menester tomar en cuenta la diversidad de variables no
previstas, para poder establecer una mediacion entre la ley general

y los casos particulares.
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Aplicar de manera automaética la ley general a la multiplicidad
de casos particulares, sin tomar en cuenta la pluralidad propia del

ser humano, conduce a la injusticia (summun ius summa iniura).

La equidad es un elemento de la nocion genérica de la justicia
gue exige la correccion o, quiza sea mejor decir, perfeccionamiento

de la legalidad, gracias a su apertura a la pluralidad.

"Y tal es la naturaleza de lo equitativo: una correccion de la

ley en la medida que su universalidad la deja incompleta.

Esta es también la causa de que no todo se regule por la ley,
porque sobre algunas cosas es imposible establecer una ley, de

modo que es necesario un decreto".

El decreto representa una norma derivada de la ley general
0, por lo menos, que no entra en contradiccion con ella, capaz de
adaptarse al caso concreto. Aristoteles diria que todo juez debe ser
una persona equitativa que, sin dejar de tener la ley de su lado,
pueda "apartarse de la estricta justicia y sus peores rigores", para
emitir decretos o sentencias que respondan a la complejidad del
hecho que debe juzgar. "También la equidad es indulgente con las
cosas humanas. Y mirar no a la ley, sino al legislador; no a la letra,
sino a la inteligencia del legislador; no al hecho, sino a la intencion;
no a la parte, sino al todo; no a cdmo es ahora uno, sino a como

era siempre o la mayoria de las veces".

26



La justicia como bien juridico tutelado.

La correccién y/o perfeccionamiento de la legalidad no puede
ser resultado de un conocimiento cientifico (episteme), aunque
éste puede llegar a jugar un papel importante en dicho proceso,
sino de la sabiduria (phronésis) que se obtiene en la préctica, la

cual exige una sensibilidad para lo particular.

El llamado juicio, en virtud del cual decimos de alguien que
tiene buen juicio y que es comprensivo, es el discernimiento recto

de lo equitativo.

Sefial de ello es que llamamos comprensivo, sobre todo, a lo
equitativo, y equitativo a tener comprension sobre algunas cosas, y
juicio comprensivo al que discierne rectamente lo equitativo, y

rectamente es estar de acuerdo con la verdad.

Ahora bien, todas las cosas practicas son individuales y
extremas, y, asi, no sélo ha de conocerlas el prudente, sino que el
entendimiento y el juicio versan también sobre las cosas practicas,

que son extremas.

Asumir la equidad como complemento indispensable de la
legalidad no presupone aceptar la arbitrariedad del sujeto que
juzga, ni las excepciones que niegan la validez de la ley. El tema
de la equidad hace patente que la administracion de la justicia no
puede considerarse un proceso técnico, una mera subordinacion
de casos particulares a leyes generales, sino que es necesario una

interpretacion.
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De ahi que en los procesos judiciales sea necesario la figura
del juez, como un tercera persona, que pueda cumplir de una
manera mas adecuada con las exigencias de la objetividad. Pero,
en la medida que el discernimiento y consideracion de los jueces
tampoco puede ser infalible, sus sentencias deben, a su vez, estar

sometidas a un proceso de revision o correccion.

Para ello es menester que la argumentacion, en la que se
sustenta la sentencia, tenga un caracter publico, ya que, como
exige el principio de la justicia universal, la sentencia debe ser

susceptible de generar un consenso general.

Aunque cumplir con la exigencia de acceder a la solucion
correcta en todos los casos dificiles sea pedir demasiado, la
busqueda de esa solucion correcta es un ideal que no puede dejar
de perseguirse, si se quiere que la administracion de la legalidad
sea considerada una actividad social sometida al valor de la

justicia.

La supuesta solucion formalista, esto es, el hacer a un lado la
equidad, aduciendo el caracter falible del discernimiento humano,
representa el primer paso para convertir la legalidad, supremo

principio de la convivencia civilizada, en mero legalismo.

Este ultimo se caracteriza por convertir a la ley en un
instrumento de dominacion, al desligarla del principio de justicia

universal.

28



La justicia como bien juridico tutelado.

La equidad no es exclusiva de la actividad judicial; es también

un elemento central de la practica politica.

Ningun legislador particular, ni cualquier tipo de poder
constituyente puede pretender establecer un sistema legal
perfecto, por lo que el mejor derecho es aquél que permite la

correccion de la legalidad mediante la actividad de los ciudadanos.

De hecho se puede considerar que la equidad es uno de los

elementos que define el sentido de la actividad politica.

La relacion indisoluble entre politica y equidad se hace
patente, por ejemplo, cuando Aristoteles examina el problema de la
inestabilidad de los regimenes politicos. Gran parte de las
transformaciones del orden politico de las sociedades son efecto

de las discordias internas propiciadas por la desigualdad.

Aristoteles advierte que esta desigualdad no se presenta
como tal en la polis, pues ello seria contradecir la exigencia de
igualdad propia de este ambito social. Lo que sucede es que
existen diversos sentidos de la igualdad. Aristoteles distingue dos

de ellos:

"Pero la igualdad es de dos clases: La igualdad numérica e
igualdad segun el mérito. Entiendo por numérica lo que es idéntico
o igual en cantidad o igual en cantidad o tamafio, y segun el mérito

lo que es igual en proporcion”.
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De esta manera, normalmente los grupos en pugna defienden

distintas concepciones de la igualdad.

En primer lugar, se debe establecer el principio de que
muchos son los regimenes existentes y si bien todos estan de
acuerdo en la justicia y la igualdad proporcional, no las alcanzan,

como ya se ha dicho anteriormente.

La democracia surgio de creer que los que son iguales en un
aspecto cualquiera son iguales (pues, en efecto, siendo todos
igualmente libres, consideran que todos son absolutamente

iguales).

Y la oligarquia de suponer que los que son desiguales en

bienes en un solo punto son desiguales en todo.

Asi pues, todos tienen cierta justicia, pero desde el punto de
vista absoluto estan en el error. Y por esta razén, cuando unos u
otros no participan del poder segun la concepcion que cada uno

tiene, se sublevan.

La equidad de la practica politica se encuentra en subordinar
el conflicto de las partes en pugna al principio de la

legalidad (consensus iuris).

Dicho principio no implica que los contendientes estén de
acuerdo en el contenido de todas las leyes particulares; por el

contrario, a traves del conflicto politico se busca corregir la
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legalidad vigente, pero respetando los canales institucionales

establecidos para ese fin.

Por lo tanto, la equidad no debe ser un atributo exclusivo de
los jueces, también debe ser una condicibn necesaria de la
ciudadania. La autonomia del ciudadano y el deber de obedecer a
la ley, se tornan compatibles si el ciudadano tiene la posibilidad de
participar en el proceso de correccion de la legalidad, propio de la

equidad.

Asimismo, en cuanto a la justicia particular, Aristoteles afirma
que la justicia particular es una parte o una especie de la justicia
universal que se aplica a la distribucion de honores, dinero o
cualquier otro bien externo compartido por los miembros de la
comunidad, asi como a los tratos que los individuos establecen en

sus relaciones.

Lo primero que hay que responder es porqué Aristoteles, a
diferencia de los filosofos que lo precedieron, ofrece un desarrollo

especial de esta modalidad de justicia.

Por ello es de considerarse que la respuesta a ésta
interrogante se encuentra en el término pleonexia ("querer tener
mas") que define el impulso que conduce a la transgresion de éste

tipo de justicia.

Segun la antropologia implicita en la Historia de la guerra del
Peldéponeso, narrada por  Tucidides, lapleonexiaes una

peculiaridad del comportamiento de los individuos, que se
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manifiesta también en la politica expansionista de los sistemas

politicos.

Asi, mientras la justicia universal presupone la igualdad, la
pleonexia representa el factor fundamental en la aparicion de las
desigualdades que impiden la realizacion y consolidacion del orden

justo.

Recordemos que, para Aristoteles la desigualdad es la

principal fuente de los conflictos sociales.

Por tanto, si el objetivo de la justicia particular es el control de
la pleonexia, propia del comportamiento humano, la realizacién de
dicha justicia es una condicion de posibilidad para mantener la

vigencia de las normas que regulan las relaciones sociales.

De igual forma en cuanto a la justicia distributiva, esta

comprende ciertos elementos como son:

a) una cantidad determinada de los bienes que deben ser
repartidos.

b) La instancia encargada de realizar la distribucion.

c) Por lo menos dos personas entre las que se requiere

distribuir los bienes.

d) El criterio con el que debe realizarse la distribucion.
e) El mérito (axia) en el que cada uno sustenta su aspiracion

en el proceso distributivo.
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De acuerdo con Aristoteles la forma mas simple de justicia
distributiva es aquella que se basa en lo que él llama igualdad
aritmética, la cual consiste en que cada uno de los participantes

recibe la misma cantidad de los bienes que deben distribuirse.

Sin embargo, utilizar la igualdad aritmética como anico criterio
distributivo en todos los casos llevaria a producir una gran cantidad
de injusticia, pues los miembros de la sociedad contribuyen de

manera desigual al proceso de reproduccion general de los bienes.

"De ahi que se susciten disputas y acusaciones, cuando
aquellos que son iguales no tienen o reciben partes iguales y

cuando los que no son iguales tienen y reciben partes iguales”.

Por eso es necesario introducir un criterio de distribucién
basado en lo que él denomina igualdad proporcional o igualdad de

acuerdo a la analogia (similitud).

Cuando pensamos en bienes divisibles y cuantificables, asi
como en rendimientos individuales, la cuestion es relativamente
mas facil (aqui entroncamos con el tema del dinero que es un
elemento de la otra parte de la justicia particular) que el caso del

honor o el reconocimiento social.

Pero la mayor dificultad que advierte Aristoteles se da en
relacion con la distribucién de cargos en relacién con el ejercicio

del poder politico.
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Se trata de la cuestion de quién debe gobernar, esto es, la

definicion de régimen que rige el orden civil.

En tanto el bien politico (lo conveniente para la comunidad) es
la justicia y ésta implica una cierta igualdad, debe existir una

igualdad entre los ciudadanos.

En la medida que los gobiernos justos, son gobiernos
sometidos a la legalidad, los ciudadanos deben ser iguales frente a

la ley.

Pero una vez establecido este principio general es necesario
determinar la manera de configurar la relacion asimétrica entre
gobernantes y gobernados, asi como el contenido concreto de la

legalidad.

Aqui desaparecen los acuerdos: "Los democratas, en efecto,
afirman que es justo lo que opina la mayoria, y los oligarcas lo que
opinan los de mayor fortuna, pues afirman que se debe juzgar de

acuerdo a la cuantia de la fortuna".

En oposicidn a la tesis de que la mayoria simple debe decidir
tanto quién debe gobernar, como el contenido de las leyes,
Aristoteles afirma que la justicia politica no debe entrar en
contradiccion con el criterio de justicia distributiva propio de otras

actividades sociales.
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En este caso, se trata de que la justicia politica respete el
criterio econdmico de proteger la riqueza y propiedad de aquellos

gue la han adquirido de una manera justa.

Aqui se encuentra en germen la idea de que las leyes escritas
de la justicia politica deben respetar ciertos limites, no todo se

encuentra a disposicion del arbitrio del soberano.

Las leyes escritas deben tomar en cuenta la validez de las
normas emanadas de manera espontanea de la dinamica social en

sus distintos ambitos.

Sin embargo, en contra del criterio oligarquico advierte que el
fin supremo de la polis (del orden civil) no es la proteccion de la

riqueza y la propiedad, sino la vida buena.

Quiza esta tesis requiere ser expresada con mayor precision,
ya que en las sociedades modernas en numerosas ocasiones se

confunde el bienestar con el mero desarrollo econémico.

Aunque éste Ultimo es un elemento importante de la vida

buena, no es el unico.

También debe considerarse la seguridad, la libertad, la
definicion de la identidad colectiva e individual, el sentimiento de

pertenencia a una comunidad, etcétera.

De hecho, se puede decir que para lograr un desarrollo
economico estable se precisa cumplir con una serie de

condiciones,
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las cuales tienen que ver con la finalidad especifica de la actividad

politica.

La posesion de riquezas no es un elemento suficiente para

saber si un individuo puede ser un buen gobernante.

De acuerdo con Aristoteles la practica politica implica su
propio criterio de justicia distributiva, el cual, tiene una prioridad
sobre otros criterios, pues en la politica se encuentra en juego la
creacion de las condiciones basicas para alcanzar una convivencia

civilizada.

Este criterio es la virtud ciudadana, que denota la
predisposicion de los individuos a subordinar (aunque no suprimir)

su interés particular al interés colectivo.

En el mencionado mito de Prometeo y Epimeteo ya se
advierte que la justicia y el pudor no debe, como otras virtudes,
repartirse sélo a un grupo social, sino que debe ser un atributo de

todos los ciudadanos.

Por eso AristOteles propone que la decision politica debe
estar en una mayoria calificada, entendida como un mayoria en la
que participan individuos de los diversos grupos sociales; en donde

el nivel de renta es tomado como un criterio cualitativo.
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Unos y otros (demdcratas y oligarcas) dicen, en efecto, que

lo que opine la mayoria de los ciudadanos, eso deber ser soberano.

Que sea esto asi, pero no enteramente, sino que
casualmente son dos las partes que constituyen la polis, los ricos y
los pobres, lo que decidan unos y otros o la mayoria, eso debe
prevalecer, y si deciden cosas contrarias, lo que decidan los mas

numerosos y aquellos cuya renta es mayor.

Por ejemplo, si los ricos son diez y los pobres veinte, y se
enfrentan en la opinion seis ricos y quince pobres, y los cuatro ricos
restantes se unen a los pobres, y los cinco pobres restantes a los
ricos; cualquiera de los grupos cuya renta es mayor, despues de
sumadas las rentas individuales de ambos grupos, ese debe ser

soberano.

Pero si resultan iguales, hay que considerar esta dificultad
analoga a la que se presenta ahora cuando la asamblea o el
tribunal se dividen en dos partes iguales; hay que recurrir al sorteo

0 hacer alguna otra cosa semejante.

Por lo que respecta a la Justicia Conmutativa, en este
segundo tipo de justicia particular es la conmutativa, la cual se
refiere a las relaciones interpersonales, ya sean voluntarias o

involuntarias.
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En el primer caso tenemos el sistema de intercambios entre
los individuos, en el segundo las transgresiones de las normas que

rigen dichos intercambios.

A diferencia de la justicia distributiva, en la conmutativa ya no
se atiende al mérito de los individuos, por lo cual se retoma el

principio superior de la igualdad entre los seres humanos.

Aristoteles habla de una proporcidn aritmética con el objetivo
de expresar que los intercambios deben someterse a la norma de
la igualdad y que el dafio que una de las partes infringe a la otra es

quebrantar esa norma, por lo que la igualdad debe ser restaurada.

La funcion de la justicia conmutativa es crear los obstaculos

que impiden la pleonexia.

La tesis aristotélica consiste en afirmar que, si todos los
bienes son expresion de la necesidad humana es ella también el
elemento que permite establecer una relacion de igualdad entre

ellos.

De ahi se concluye que la moneda, la cual iguala las cosas
para ser intercambiadas, se introduce mediante una convencion

para expresar esa necesidad comun.

Es menester, por tanto, que todo se mida por una sola cosa,

como se dijo antes.
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En realidad, esta cosa es la necesidad que todo lo mantiene
unido; porque si los seres humanos no necesitaran nada o no lo

necesitaran por igual, no habria cambio o no tal cambio.

Pero la moneda ha venido a ser como una especie de
sustituto de la necesidad en virtud de una convencion, y por eso se
llama asi, porque no es por naturaleza sino por ley, y esta en

nuestras manos cambiarla o inutilizarla.

Por ello, todas las cosas deben tener un precio, porque, asi

siempre habrad cambio y con él asociacion de hombres.

Asi, pues, la moneda, como una medida, iguala las cosas

haciéndolas conmensurables.

No habria asociacion, si no hubiese cambio; ni cambio, si no

hubiera igualdad; ni igualdad, si no hubiera conmensurabilidad.

Sin duda es una gran contribucién de Aristoteles haber
iniciado el analisis del intercambio y la moneda; sin embargo, él
parece no percibir que en su argumentacion existe una

contradiccion.
La idea central es muy simple:

Existird justicia en el intercambio cuando el precio el valor

expresado en moneda de los bienes intercambiados sea el mismo.
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Pero si la necesidad representa el criterio para establecer el
precio, ello no generara necesariamente justicia. Si alguien tiene
una gran necesidad, aunque escasos bienes, tendria que recibir
una gran cantidad de bienes a cambio de pocos; con ello recibiria

mas de lo que originalmente tenia.

Es decir, no habria un intercambio igualitario de bienes, sino

un subsidio de los que mas tienen a los mas necesitados.

Ello puede parecer una propuesta atractiva, pues conduce a
una sociedad mas igualitaria; pero seria muy dificil que ese
intercambio se diera de manera voluntaria por parte de aquellos

gue mas tienen.

Ademas, al no tener en cuenta el mérito de cada individuo en
la actividad econOmica, se cometeria una injusticia a los que

producen mas.

Aunque es la necesidad lo que impulsa el intercambio, parece
que debe existir otro criterio para establecer la igualdad de los

bienes intercambiados.

Esto fue lo que percibieron Adam Smith, Ricardo y Marx,
entre otros, cuando afirmaron que el trabajo es la medida del valor

de las mercancias.

Como diria Marx, el tiempo de trabajo socialmente necesario
es aquello que hace conmensurable a las mercancias. Sobre esto

vale la pena recordar lo que el propio Marx dice de Aristételes:
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El segundo caso de justicia conmutativa es aquella que puede

calificarse en sentido estricto como justicia correctiva.

Ella presupone un acto involuntario en el intercambio o en las
relaciones sociales en general, lo cual, de acuerdo al principio de

justicia universal, denota la presencia de una injusticia.

En efecto, la justicia distributiva de los bienes comunes es

siempre conforme a la proporcion establecida.

En cambio, en las relaciones entre los individuos lo justo es,
sin duda, una igualdad y lo injusto una desigualdad, pero no segun

aquella proporcién, sino segun la aritmética.

No importa, en efecto, que un hombre bueno haya despojado
a uno malo o al revés, o que un hombre bueno o malo haya

cometido un adulterio.

La ley sOlo mira a la naturaleza del dafio y trata ambas partes
como iguales, al que comete la injusticia y al que la sufre, al que

perjudica y al perjudicado.

Para reparar el dafo se apela a un juez, es decir a una tercera
persona, cuya funcién consiste en representar el término medio

virtuoso, desde donde es posible restaurar la igualdad.

Aristoteles compara la tarea del juez con aquél que se

enfrenta a una linea dividida en segmentos desiguales y quita el
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trozo que excede de la mitad del segmento mayor, para afiadirselo
al segmento menor y, de esta manera, hace posible una division

igual.

Precisamente la proporcion aritmética de la que se habla en
este contexto consiste en la mitad de la suma de las dos

maghnitudes.

Aristoteles advierte que no en todos los delitos se pueden
hablar en sentido estricto de una ganancia o una perdida, como

sucede en las relaciones de intercambio.

Por lo que no siempre estd claro en qué consiste la

restauracion de la igualdad.
Pensemos en el caso de un asesinato.

Sin duda Aristoételes tiene razén al oponerse a la identificacion
pitagérica de justicia y reciprocidad, ya que en la justicia
distributiva, como hemos visto, se requiere tomar en cuenta una
igualdad proporcional que tome en cuenta el mérito de los

individuos.

Sin embargo, la reciprocidad es un elemento fundamental

tanto de la justicia universal, como de la justicia conmutativa.

En el intercambio de bienes la reciprocidad no consiste en
qgue cada uno reciba, en términos cualitativos, lo misma que da,
pues ello implicaria el absurdo de negar la necesidad del

intercambio.
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La reciprocidad en esta situacion consiste primero, en
términos de justicia universal, que las partes se reconozcan como
personas, es decir, como agentes que asumen de manera
voluntaria el acto del intercambio y, segundo, que exista una

igualdad cuantitativa en el valor de los bienes que intercambian.

La importancia de la moneda, de la que habla Aristoteles,

apoya este sentido cuantitativo de la reciprocidad.

En relacion con la justicia conmutativa, en su faceta de justicia
correctiva (actualmente conocida como oralidad penal), siendo
procedente advertir que admitir el principio general de la
reciprocidad e, incluso, la lex talionis, no implica necesariamente
aceptar que el transgresor de la norma o el delincuente tenga que

sufrir el mismo dafio que cometio.

De hecho, en el proceso que lleva desde el principio general
hasta los casos particulares se pueden introducir todos los
argumentos que permiten matizar o atenuar la idea de una
reciprocidad estricta (la posibilidad del error al castigar -el cual es
fatal cuando se piensa en la pena capital- la posible culpa o
influencia de la situacion social en el hecho delictivo, la idea

humanista de separar justicia y venganza, etcétera).

Sin embargo, mantener el principio general de la reciprocidad
en la justicia correctiva nos permite mantener la nocion de la

aceptacion voluntaria como elemento para definir las normas de
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justicia, asi como la dignidad humana, al asumir la responsabilidad

de los individuos.

Por todo ello puede concluirse que la justicia universal
representa la suma de las virtudes en las relaciones sociales,
podemos decir que es la faceta social de la virtud. La justicia
universal implica que las relaciones sociales estan sometidas a la

autoridad y regularidad de las leyes.

En un nivel abstracto, es posible identificar justicia universal
y legalidad. Sin embargo, aunque la legalidad es una condicion
necesaria de la justicia, no es una condicion suficiente, pues las

leyes positivas pueden ser injustas.

De ahi que se requiera un principio que permita juzgar

criticamente la validez (normativa) de las leyes particulares.

Este principio es: Volenti non fit iniura. Las leyes justas son
aquellas que son susceptibles de ser aceptadas voluntariamente

por todos los que se encuentran sometidos a ellas.

En la medida que en ningun contexto social se puede tener
una certeza sobre la validez de las normas vigentes en él, se
requiere que la justicia legal sea complementada con la equidad,
entendida como la continua correcciéon de la legalidad de acuerdo

con las exigencias de la experiencia.

44



La justicia como bien juridico tutelado.

Por tanto, la justicia universal, vinculada a la legalidad,
requiere asegurar la libertad de todos para garantizar el consenso

voluntario en el que se sustenta la validez de la legalidad.

Todo ciudadano debe ser legislador ya sea directa o

indirectamente.

Universalidad en este sentido significa inclusion y, como tal,

representa un requisito para la defensa de la particularidad.

La falsa oposicion entre universalidad y particularidad es una
consecuencia de identificar, como le sucede en la concepcion
jerarquica aristotélica de la sociedad, la universalidad con una

particularidad.

Respecto a la justicia particular es una virtud ética entre otras
que tiene como funcion basica contener la codicia (pleonexia) que

se manifiesta en el comportamiento de los individuos.

Mientras la justicia universal tiene como fin primordial
determinar el bien en términos colectivos, la justicia particular se
centra en la determinacion del bien en las relaciones entre

individuos particulares.

La justicia distributiva se sustenta en una proporcionalidad
geométrica, la cual presupone definir un criterio de distribucién, asi
como el mérito de cada individuo en relacion con ese criterio de
tratar igual a los que son iguales y de manera desigual a los

desiguales.
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Aunque no es posible definir en abstracto un solo criterio de
distribucién, lo que se puede establecer es que, en la medida que
la justicia distributiva es parte de la justicia universal, los criterios
distributivos en las sociedades deben sustentarse en un consenso

de todos los participantes.

La justicia conmutativa implica tanto el intercambio voluntario,
faceta para la cual podemos reservar el término de justicia
conmutativa en sentido estricto, como la situacion en la que existe
un dafo que requiere ser reparado, faceta a la que podemos llamar

justicia correctiva.

Una manera de aproximarse a esta diferenciacion es tomando

en cuenta la actual distincion entre derecho civil y derecho penal.

La justicia conmutativa en sentido estricto se sustenta en una

proporcionalidad aritmeética.

Si la division social del trabajo conduce a la necesidad del
intercambio de bienes, se requiere que este intercambio se realice
de manera voluntaria y que en este proceso el valor de los bienes
intercambiados sea igual, para que cada uno conserve el valor de

los bienes que le corresponden.

La justicia conmutativa en su faceta de justicia correctiva tiene
como objetivo restaurar la igualdad cuando ésta se ha roto debido

a acto violento, ya sea abierto u oculto.
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Aungque Aristételes afirma que la justicia correctiva debe
sustentarse también en una proporcion aritmética, en su polémica
en torno al término de reciprocidad asume la necesidad de una

proporcionalidad geométrica para establecer la pena al infractor.

Ello parece implicar una concepcién jerarquica del orden
social, inaceptable desde el punto de vista de las sociedades

modernas.

En Teoria de la Justicia, John Rawls utiliza de nuevo una
variante del modelo contractualista como recurso para determinar
los principios de justicia que debe cumplir la estructura basica de
una sociedad, es decir, aquellas instituciones que distribuyen los
derechos, asi como los deberes fundamentales y determinan la

division de las ventajas provenientes de la cooperacion social.

Aunque Rawls percibe la herencia de Aristoteles presente en
la tradicion contractualista, en su propuesta sélo toma en cuenta
una faceta de la teoria aristotélica, a saber: la justicia particular en

su aspecto de justicia distributiva.

El sentido mas especifico que Aristoteles da a la justicia y del
cual se derivan las formulaciones mas familiares, es el de
abstenerse de la pleonexia, esto es, obtener para uno mismo cierta
ventaja apoderandose de lo que pertenece a otro, sus propiedades,
Sus remuneraciones, su empleo 0 cosas semejantes; o negandole
a una persona lo que le es debido, el cumplimiento de una promesa,

el pago de una deuda, el mostrarle el debido respeto, etc.
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Es evidente que esta definicidon pretende aplicarse a acciones
y Se piensa que las personas son justas en la medida en que tienen,
como uno de los elementos permanentes de su caracter, el deseo

constante y efectivo de actuar justamente. (1979 pp. 23-24)

Cabe sefialar que Rawls advierte que esta definicion no es
suficiente, pues, presupone "una explicacion de lo que propiamente
le pertenece a una persona y de lo que es debido", lo cual depende
de derechos que, a su vez, se derivan de instituciones sociales y

de las legitimas expectativas ligadas a ellas.

Es decir, lo que falta es, precisamente, la nocion de justicia

universal.

Rawls no examina la relacion entre la justicia universal y la

justicia particular en su caracter de justicia distributiva.

Parece que no percibe la complejidad del concepto
aristotélico de justicia, lo que tiene importantes efectos en su propia

teoria.

Rawls ya no parte de una descripcion del supuesto estado de
naturaleza, sino de una hipotética posicién originaria, en donde
individuos racionales y con un sentido de justicia eligen, bajo ciertas
restricciones entre ellas el famoso velo de ignorancia, que les
impide percibir su posicion particular, los principios de justicia a los

gue debe adecuarse la estructura basica de la sociedad.
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Segun el preindicado doctrinario la eleccion recaeria en los
siguientes dos principios, elegidos entre una serie de alternativas

determinadas:

Primero: Cada persona ha de tener un derecho igual al
esquema mas extenso de libertades basicas que sea compatible

con un esquema semejante de libertades para los demas.

Segundo: Las desigualdades sociales y economicas habran de

ser conformadas de modo tal que a la vez que:
a) se espere razonablemente que sean ventajosas para todos,

b) se vinculen a empleos y cargos asequibles para todos.

Ante todo cabe destacar que el primer principio se encuentra
ligado a la nocion de justicia universal aristotélica, por lo que, antes
de ser un objeto de eleccion, representa una condicidn necesaria

que debe imperar ya en la denominada posicién originaria.

Esta ultima figura es una manera de expresar la tesis de que los
participantes en el proceso de eleccidn deben ser autbnomos, para

hacer posible una deliberacion racional.

El propio Rawls afirma: "La posicion originaria puede ser

considerada como una interpretacion procesal de la concepcién

49



La justicia como bien juridico tutelado.

kantiana de la autonomia y del imperativo categérico dentro del

sistema de una teoria empirica." (1979 p. 241).

Lo cual implica que la libertad no es un bien mas, que pueda
ser objeto de un proceso distributivo, sino un requisito
indispensable de cualquier eleccion social que pretenda cumplir

con las exigencias de la racionalidad.

Lo que pueden elegir los participantes en la posicion originaria
es el sistema de normas juridicas en los que se objetiva o

materializa la libertad que ya poseen.

Sin embargo, Rawls no parece darse cuenta que reconocer a la
libertad como una condicion trascendental del discurso sobre los
derechos no implica asumir los presupuestos metafisicos del

iusnaturalismo clasico.

Para hacer compatible una teoria empirica con el modelo
contractualista es menester diferenciar entre el nivel empirico de la
génesis de los derechos y la argumentacion en términos de validez

racional.

En el nivel empirico se trata de analizar la aparicion histérica de
los derechos como un efecto de las luchas sociales y de la

consolidacion de las instituciones sociales.
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En cambio, cuando se apela al modelo del contrato se trata de
establecer el criterio para juzgar la validez racional de los derechos

positivos.

Por tanto es compatible afirmar que los derechos que
garantizan la libertad son un producto histérico y, al mismo tiempo,
sostener que la libertad es una condicion trascendental para que
se pueda predicar que el sistema juridico tiene una pretension de

validez racional.

Toda norma juridica es el producto de las decisiones que se

toman al interior de un sistema social y su orden civil.

Pero la norma juridica soOlo posee una validez racional
(diferenciada de su vigencia social) cuando se estatuye en

condiciones de libertad y no lesiona el ejercicio de esa libertad.

En este sentido, la posicion originaria representa, en un elevado
nivel de abstraccion, una situacion social en donde los individuos
ya se ha reconocido como personas, esto es, como sujetos libres y

gue, como tales, son susceptibles de tener derechos.

Desde este punto de vista, la restriccion del llamado velo de
ignorancia representa una peculiar manera de expresar la
exigencia de imparcialidad propia de un dialogo entre sujetos libres

y racionales.
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Imparcialidad que tampoco puede ser vista como un atributo

gue posean los individuos de antemano.

La imparcialidad es una meta a la que se busca acceder a

través de una confrontacion racional entre diversos puntos de vista.

Como hemos visto, para Aristoteles la justicia universal
representa una igualdad de libertad entre los ciudadanos, nacida
del reconocimiento reciproco como personas sujetos de derechos

y deberes.

Esta justicia universal tiene prioridad sobre la justicia particular,

ya sea distributiva o conmutativa.

Esta tesis aristotélica se encuentra, en cierto modo, en la teoria
de Rawls cuando éste sostiene la existencia de un orden
lexicografico entre los principios de justicia, es decir, un orden que

establece la prioridad del primer principio.

Precisamente, de ese orden lexicografico extrae dos reglas de

prioridad:

a) La prioridad de la libertad implica que la libertad sdlo puede

llegar a ser restringida por mor de la misma libertad.

b) la prioridad de la justicia sobre la eficiencia y el bienestar, lo
cual significa que el segundo principio de la justicia debe situarse
por encima de los imperativos de la eficiencia y maximizaciéon de

los beneficios.
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La primera regla coincide con la tesis de Aristoteles, creo que
confirmada por la historia de los conflictos sociales, respecto a que
sélo se puede acceder a una justicia distributiva si se cumple antes

con las exigencias de la justicia universal.

El caso contrario, esto es, considerar que se puede arribar a
una justicia distributiva sin una justicia universal (Estado de
derecho), implica que alguna instancia social (Estado, partido,
vanguardia o lider) puede determinar los criterios de distribucion
justa mas alld del consenso social y de la participacion de

ciudadanos autébnomos.

Esta ha sido la ilusion que ha sido utilizada como coartada de
legitimacion (no racional) por diversos sistemas de dominacion,

desde el totalitarismo moderno, hasta el tradicional populismo.

Si bien el conocimiento de la teoria de Aristoteles hace posible
localizar ciertos aspectos débiles de la estrategia argumentativa de
Rawls, también permite resaltar los puntos fuertes o contribuciones

de esta propuesta.

Como hemos visto, para Aristoteles la justicia distributiva (el
control de la pleonexia) es una parte de la justicia particular que, a

su vez, forma parte de la justicia universal.

El plantear las variedades de justicia en términos de

subconjuntos  propici6 que cierta tradicion aristotélica,
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especialmente gran parte de las teorias del contrato social,
asumiera que cumplir con las exigencias de justicia universal era

suficiente para acceder a una justicia distributiva.

Esta tesis la podemos ver ejemplificada en las teorias de Locke
y Kant, la cual ha sido retomada por una variedad de liberalismo
reciente. La idea es que si se respeta el derecho a la propiedad y
la libertad contractual en las relaciones de intercambio se crean las

condiciones para la realizacion de la justicia distributiva.

En cambio, al enunciar sus dos principios de manera

diferenciada en un orden lexicografico,

Rawls por su parte nos advierte que, si bien la justicia universal,
reconocimiento igualitario de la libertad, en la que se fundamenta
la legalidad, es una condicion necesaria para acceder a una justicia

distributiva, no es una condicion suficiente.

Con ello se recupera la intuicion implicita en las criticas de

Hegel y Marx al liberalismo clasico.

De acuerdo con el segundo principio de la justicia el Estado no
se debe limitar a garantizar el orden legal, sino también asumir un
papel activo en el proceso de distribucidon para superar, sin lesionar
la libertad, las desigualdades no justificadas, entre ellas, aquellas

que tiene su origen en las formas de dominacion.

Por eso, la ingenieria institucional que se esboza en la Teoria

de la justicia no solo se apela al principio de pesos y contrapesos
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para mantener un control del poder politico, sino que también se
habla de la necesidad de instituciones que garanticen la formacién

de un sistema econdmico justo.

Rawls no entra en el debate sobre el disefio concreto de las
politicas redistributivas; incluso ni siquiera toma partido en la

tradicional oposicion entre economias capitalistas y socialistas.

Sin embargo, afirma que un Estado gobernado por una
constitucion politica justa, trataria de apoyar el segundo principio
mediante una legislacion apropiada, asi como por un sistema

institucional conformado por cuatro ramas.

La rama de asignacion trataria de mantener un sistema

competitivo, evitando la formacion de monopolios y oligopolios.

La rama estabilizadora buscaria aproximarse lo mas posible al
ideal del pleno empleo. La rama de transferencia tendria como
funcién el garantizar una renta social minima "como el mercado no
es apropiado para responder a las demandas de la necesidad,

éstas deben resolverse mediante otra disposicion.” (1979 p. 259).

Finalmente la rama de distribucion tendria como tarea
conservar una justicia aproximada de las porciones distributivas
mediante la tributacion y los reajustes necesarios a los derechos de

propiedad.

Es evidente que con esta propuesta muy general no se trata de

ofrecer una receta concreta para enfrentar el problema de la justicia
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distributiva, pero si se establece una ruta para pensar alternativas,

mas alla de los dilemas tradicionales.

El segundo principio de la justicia que propone Rawls puede ser
visto como un complemento o, quiza4, como una correccion de la
proporcion geométrica que utiliza Aristoteles para definir la idea de

justicia distributiva.

De hecho, la lectura de las obrs de Rawls nos sugieren una
interpretacion de la concepcion aristotélica, en la cual la decision
de establecer la distincion entre justicia universal y justicia
particular es el resultado de advertir que el principio legal de la
justicia universal (lo que se ha llamado el aspecto formal de la

justicia) no es suficiente, sino que implica un campo mas amplio.

La tesis se podria formular de la siguiente manera: Asumir los
imperativos de la justicia universal (legalidad) implica un
compromiso con la justicia distributiva, el cual trasciende el

imperativo de garantizar el orden legal vigente.

Es decir, la exigencia de equidad no se limitaria a la correccion
del contenido concreto de las normas juridicas, sino que, ademas,
incluiria el imperativo de crear las condiciones sociales que

permitan una distribucion equitativa de la libertad.

También, aplica y subraya la igualdad de oportunidades en las

actividades econdémicas y en la libre eleccion de ocupacion.
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Esto se logra supervisando la conducta de las empresas y las
asociaciones privadas e Iimpidiendo el establecimiento de
restricciones monopdlicas y barreras a las posiciones mas

codiciables.

Finalmente, el gobierno garantiza un minimo social, bien por
asignaciones familiares y subsidios especiales, por enfermedad y
desempleo, 0, mas sistematicamente, por medios tales como un
complemento graduado al ingreso, llamado el impuesto negativo
sobre la renta. (1979 pp. 257-258).

Con estas breves observaciones no se pretende sustentar de
manera adecuada una posicion concreta en el debate
contemporaneo sobre la justicia, ni agotar las posibles vias para

actualizar la teoria aristotélica.

Otra via, por ejemplo, seria reconstruir la herencia aristotélica
en la tradicion republicana, para analizar las criticas que dicha
tradicion puede hacer a la comprension cotidiana de las practicas y

teorias politicas (a la manera de la propuesta de Hannah Arendt).

El objetivo era, simplemente, mostrar como la teoria aristotélica
de la justicia, a pesar de la distancia historica que nos separa de
ella, nos puede sugerir perspectivas para abordar la problematica

de la constitucion de un orden civil justo.
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1.1.2 Etica y Moral.

Me es imprescindible abordar el tema con sus dos
concepciones como un preambulo de la justicia y la legalidad, no
obstante, de poder dar una definicion de ética y moral resulta
importante dejar claro la relevancia que tendra en la investigacion.

Hay que tener en cuenta gque la existencia de la ética y la
moral concierne al Derecho en tanto que para abordar tales topicos
son necesarios planteamientos nacidos de la razén y hoy dentro de
todas las especies la unica capaz de razonar en el mundo es la
humanidad, por ello las formulaciones que se hagan atenderan
razones de indole humana, de tal suerte, que el Derecho se ve

influenciado por ambas concepciones.

Al tomarlas en cuenta se esta basando en razonamientos de
personas que pueden ser falibles en todo momento, por ejemplo, al
crear las leyes, por lo cual, se regiran de acuerdo a alguna moral o
una ética que les dictara actuar o no actuar de tal o cual forma,
siendo desde nuestra perspectiva relevante para todo el tema, pero
en especial al de justicia, que es donde mayor problematica se da

para poder alcanzar una definicién Unica y universal.
Entrando en materia, la definicion de ética misma que se ha

sustraido del diccionario de la Real Academia Espafiola y dice: “Del

lat. ethicus, y este del gr. nBiIkdg éthikds; la forma f., del lat. Tardio
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ethica, y este del gr. 0ikn| &thiké. 5. f. Parte de la filosofia que trata

del bien y del fundamento de sus valores.”.

Se entiende entonces que la ética como concepto engloba los
aspectos del comportamiento humano en busca del bien y del resto
de valores que conforman al humano, pero que no necesariamente

le son innatos.

Por su lado moral en la misma fuente citada dice esto:

“Del lat. moralis. 1. adj. Perteneciente o relativo a las acciones de
las personas, desde el punto de vista de su obrar en relacién con
el bien o el mal y en funcién de su vida individual y, sobre todo,
colectiva. (...) 4. adj. Que concierne al fuero interno o al respeto

humano, y no al orden juridico.”

Moral entonces como concepto a diferencia de la ética resulta ser
el comportamiento y no el discernimiento que tenemos como seres
humanos. Quiza suceda que las definiciones y las explicaciones
dadas no dejan clara la diferencia entre una y otra, por lo cual, es

pertinente una cita, para esclarecer mejor la situacion:

1 Real Academia Espafiola. Edicion veintitresava. (2014). Etica. En Diccionario
de la lengua espafiola. [En linea]. Disponible:
http://dle.rae.es/?id=H3y8ljj|H3yayOR. 8 de Diciembre de 2016. 2:17 PM.

2 Real Academia Espafola. Edicién veintitresava. (2014). Moral. En
Diccionario de la lengua —espafiola.” [En linea]. Disponible:
http://dle.rae.es/?id=Pm2wZfs|Pm4ASdl. 8 de Diciembre de 201. 2:30 PM.
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http://dle.rae.es/?id=Pm2wZfs|Pm4ASgI
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“‘desde un punto de vista técnico... no tienen idéntico
significado. «Moral» es el conjunto de comportamientos y normas
gue tu, yo y algunos de quienes nos rodean solemos aceptar como
validos; «ética» es la reflexion sobre por qué los consideramos
validos y la comparacion con otras «morales» que tienen personas

diferentes.”

Para fines de este trabajo, se entendera a la ética como el
cuestionamiento filoséfico que se encarga del estudio respecto al
comportamiento del ser humano y la moral es el comportamiento
en si mismo o dicho de otra manera el comportamiento en la
practica y como esta orilla a tener un comportamiento de <tal> o
<cual forma>. Toma importancia desde esta vision el poder definir
tales conceptos que mas adelante se vuelven imprescindibles en
toda filosofia, Derecho y concepcion de justicia que se piensa,
teoriza e investiga en la actualidad, ¢como sucedio esto? Fue
debido a que cada persona situa en su individualidad la importancia
del concepto y la simbiosis que tendria que existir con el Estado

(entendido como gobierno) es por ello por lo que:

“En toda cultura podemos distinguir valores lI6gicos, éticos,
estéticos, que parecen ser los fundamentales, también lo son la

justicia, honradez, lealtad, serenidad, valentia y compasion.

3 SAVATER, Fernando. Etica para Amador, México, Ariel, 2012, p. 43.
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Los valores pueden verse como signos que orientan la conducta
humana; a ellos recurrimos siempre, incluso cuando se nos
presentan diversos caminos para actuar y tenemos que elegir
alguno. Por eso los valores tienden a conformar una relativa
uniformidad en la conducta de todos los individuos que pertenecen
a una misma cultura.”

Teniendo en cuenta esto, podemos entrever la primera causa en la
conducta de los encargados de la creacion de leyes y su
interpretacion (ministros 0 magistrados), son seres que viven de
acuerdo a una moral confrontados a cuestionamientos éticos, asi
que, es importante saber la influencia de la ética y la moral en ellos
al dar sentido a sus justipreciaciones o los motivos que tienen para
legislar, dando su voto o no dandolo e incluso pudiendo ser
neutrales, confrontados con el sentido de sus puestos publicos,
pues debe haber una conciencia en pro de la sociedad si se esta

refiriendo a Estados que adoptan el sistema democratico.

De no ser asi ¢qué otros motivos hay para que actien en contra o
a favor de intereses personales?, en ocasiones mezquinos y
voraces. Termino este subtema con la pregunta ¢ Qué papel juega
en todo ello el concepto de justiciay legalidad? La respuesta a esta
cuestion se tratara mas adelante, pero ya existe el precedente para
conformar la base de la teoria y conceptualizacion que se esta

desarrollando.

4 MARTINEZ MONTIEL, Luz Maria. Op. Cit., p. 60.
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1.1.3 Prehistoria de lajusticia y la ley.

Mucho antes de la consolidacion de la civilizacién griega y
gue sus filésofos impregnarian a la cultura occidental en todo lo
humanamente posible, fue que las semillas del concepto de justicia
brotaron de manera arcaica en occidente.

Muestra de ello da la civilizacion Mesopotamica, que fuera la
primera cultura en introducir la escritura, dando con ello
trascendencia a sus ideas, leyes, mitos e historias como, por
ejemplo: la Epopeya de Gilgamesh, que es la obra literaria mas

antigua descubierta hasta el dia de hoy.

Por ende, los primeros registros de normas coercitivas de un
pre-derecho que existen tienen sus origenes en Mesopotamia,
estos hallazgos datan de 2420 a.C. con la reforma llevada a cabo
por Entemena, gobernador (Ensi) de la ciudad-estado de Lagas...
quien extendio el restablecimiento del orden social mas alla de su

propia ciudad y se glori6 de:

"haber dado libertad" (ama-gi e-gar) a otras ciudades
dependientes de Lagas. La expresion "dar libertad", en el contexto
de la reforma de Entemena, designa un acto legal que, en general,
puede significar la restitucion de la libertad perdida y, en particular,
puede incluir la emancipacion legal de un ciudadano reducido a
esclavitud por insolvencia, la devolucion de la propiedad incautada,

la anulacion de
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las deudas para con el estado y la derogacién de impuestos
opresivos™.

La anterior cita ensefia la manera que Entemena por medio de una
reforma influyé para intentar implantar orden en la época, de modo
gue pretendid traeria justicia a quienes gobernaba, esto constituyo
un precedente para los gobernadores posteriores como Urukagina
o Gudea, quienes también normaron conductas que se
consideraban desventajosas entre los individuos y que bajo el
mismo planteamiento creian estar haciendo justicia, a manera de
ejemplo; el primero (Urukagina) crea una reforma que sentara los
pilares legales para la justicia en aquel momento, por lo cual, sus

gobernados tendrian una mejor calidad de vida.

El segundo (Gudea) procuro que la inequidad del rico frente al

pobre no trajera ningiin mal para el desamparado.®

Es importante mencionar que aun antes de la existencia del famoso
cédigo de Hammurabi, existieron gobernantes que ya habian
realizado un compendio de leyes dictadas por ellos, que retomarian
de sus antecesores 0 a través de la practica de soluciones que se
daban en conflictos que surgian entre sus gobernados, a los cuales
se les denominaria igualmente como coédigos, entre estos

gobernantes

5> NARDONI, Enrique. “LA JUSTICIA EN LA MESOPOTAMIA ANTIGUA”,
Revista Biblica, numero 52, Buenos Aires, Abril de 1993, pp.193-214, pp. 195.
6 Vvéase, Ibidem, pp. 196 y 197.
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tenemos a Ur-Nammu (2064-2046 a.C.), Lipit-IStar que goberné de
1875-1865 y ESnunna (1728-1686 a.C.).

Del primero su mayor aportacion fue la de crear uno de los
primeros codigos legales de la historia, esto se entiende asi pues
sus leyes contenian un condicionante de “si” tal cosa ocurre (de ello
se puede inferir la existencia de un hecho que podria surgir en la

realidad) y la consecuencia legal que tendria tal acto.

Del segundo es oportuno destacar el prélogo de su codigo,
que decia “Yo estableci justicia (nig-si-s&) en Sumeria y Acadia de
acuerdo con la palabra de Enlil. Verdaderamente, en aquellos dias
yo procuré (...) lalibertad (ama-ar-gi) de los hijos e hijas de Sumeria
y Acadia sobre los cuales se habia impuesto la esclavitud”’. De ello
se nota la funcion que tenia la justicia en equilibrar o resarcir,
incluso regresar a un estado “natural” u orden divino lo que el
hombre con sus acciones habia tenido a bien modificar. Y del
tercero se rescata la forma en que influyo de manera determinante
en su poblaciébn en el aspecto economico, pues fij6 precios
maximos para bienes basicos de consumo, establecio salarios
minimos, congel6 alquileres y tasas de interés, siempre desde una

vision de ayudar a quien menos favorecia la economia.®

 Como se cita en: Ibidem, p.200.
8 Ibidem, p.202.
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Lo Ultimo a tratar en este subtema es el cédigo de
Hammurabi, conocido asi por la persona que lo creo ya al final de
su reinado, siendo sus vasallos que ayudaron a la concepcién en

una estela.

Dentro de sus aportaciones esta la famosa <ley del talion>
gue surge de la interpretacion de las normas que contenia esta,
sintetizandose con la frase “ojo por 0jo, diente por diente”. En este
codigo se tratd de algun modo en considerar a los iguales como
iguales y a los desiguales como desiguales y que las penas fueran

proporcionales.

De manera que, situandolo en su época, el codigo era mucho
mas amplio y rico en contenido y alcance que sus antepasados lo
habian sido, por tanto, que sobreviviera y fuera vigente a mas de
un milenio de la muerte de Hammurabi lo vuelve importante para la

historia del Derecho.

Aunque el propio cédigo revela en su introduccion que ha sido
obra y voluntad de los dioses, ademas la idea que sostiene el
codigo es que los dioses estan para encargarse del destino de los
humanos, como consecuencia de ello mandaron a crear tal cédigo

y su voluntad esta contenida en él.
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No obstante, al tratarse de un cédigo y de leyes que como ya
vimos rigieron la vida y el comportamiento que deberian tener los
ciudadanos regidos por los reyes sumerios, nunca se habl6 de
legalidad, era una cuestion prescindible en tales épocas, bastaba
con saber que era voluntad de los dioses y del rey para tener

plenamente vigencia y veracidad.

Por otro lado, la justicia que se aprecia en el codigo reafirma
lo establecido en parrafos anteriores, ya que no se trata a la idea
desde una perspectiva critica, ni reformatoria, tan solo se encarga
de dar continuidad a esas ideas de equidad surgidas como ya se
esboz6, mucho antes de Hammurabi, donde el valor de justicia y

equidad se volvieron sinGbnimos.

1.2. Epoca cléasica.

1.2.1 Los Griegos.

Fue en Grecia hace méas de 2000 afios donde la idea de
justicia por primera vez fue cuestionada y llevada mas alla de donde
se encontraba tanto en su planteamiento, asi como su alcance y

vigencia.

Para ser mas preciso, es con los filosofos y los posteriores
juristas romanos donde se consolidan las bases del concepto de
justicia en las cuestiones legales que terminara por influir a la

poblacion en aquella época, dejando con ello un legado a la
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humanidad que perduraria aun hoy en dia. Hago hincapié que son
los fildsofos griegos los que ponen en la mira del mundo occidental
la trascendencia del concepto y en entredicho su hasta entonces

veracidad.

Por todo ello iniciaremos con Sdécrates hablando de manera
similar de Platon, estableciéndose que Socrates no dejo ningun
escrito para referenciarlo de forma directa, pero Platon si lo hizo,
dejando sus famosos diadlogos a los cuales se les conocera de
forma general como: “Los Dialogos de Platén”, muchos de ellos
toman como personaje central a Sécrates y a partir de ahi es que
se van desarrollando, por ejemplo; La apologia de Sécrates, el
Banquete, el Feddn, el Critdn y la Republica, estos dos ultimos son
los que utilizare para analizar la manera en que Platon y al mismo
tiempo Socrates reflexionan y entienden a la justicia.

En el caso del dialogo temprano el Criton, sintetizando su
contenido, aqui Socrates ya se encuentra en la carcel y su condena
sera la muerte, narrara la manera en que su amigo Criton intentara
convencerlo de que se escape o apele a la condena dada, pues

asume que ha sido injusta las acusaciones y el veredicto.

Socrates como suele ser su costumbre, a través de su
mayéutica mostrara la razon del porque ha decidido acatar la
sentencia de manera calmada y al mismo tiempo refutar los

argumentos dados por su amigo respecto a no acatar la sentencia.
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Es asi como atendiendo a lo plasmado en la ley, en esta se
advierte que en cuanto al concepto de justicia, se entabla una
hipotética conversacion con las leyes, las leyes vueltas una entidad

pensante y hablante

De esto se deduce como el entiende la justicia y que el haber
vivido en Grecia no fue una cuestion azarosa, sino fue una decision,
un proyecto de vida y por ende el retractarse o negar que las leyes
no fueron justas con él, sol6 evidenciaria su falta de congruencia,
¢ por qué acaso solo cuando uno es beneficiado con las leyes debe
acatarlas y cuando uno se ve afectado no debe hacerlo? ¢ Vivir bajo

ese criterio es justo acaso?

Para Socrates al menos no lo es, pues fue una decision
unilateral aceptar las condiciones que imponia el vivir en Grecia, y
no solo las aceptaba sino ademas estaba de acuerdo con ellas y
procuraba obedecerlas en todo lo que ellas ordenaban, por esto, al
ser sentenciado y como resultado de esa sentencia, se le impusiera
la pena del destierro, la cual no aceptara, pues no concebia el vivir
en alguna otra polis.

Dejando con su decisidon sin mas remedio a los jueces a dictar la
condena de muerte.

Uno de los razonamientos que considero importantes en todo lo
entablado en el Criton es cuando Sdécrates hace esta afirmacion:
“Ni siquiera si uno es ofendido: tampoco entonces ha de devolver

injusticia por injusticia, como cree la mayoria, puesto que de ningun
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modo hay que ser injusto.”, los motivos de Socratés de no dafiar a
quien te ha dafado, de no responder con una ofensa si te han
ofendido es muy contundente y clarifica en muchos aspectos el
problema de la justicia, dado que pagar con injusticia no es justicia
es hacer doblemente injusticia y un mundo asi no puede aspirar a
la justicia. Retomo lo ya escrito como algo valioso pues hay
bastante confusion hoy en dia, por parte de la gente cuando
equivale a la venganza con justicia, siendo que siglos antes ya se
habia demostrado que ello no podia significar justicia y cimentar un
concepto de justicia desde tales valores no haria mas que deformar
y calmar la sed de venganza de las personas que exiguen este
forma de generar justicia, pero no ayuda al entendimiento de una
teoria de la justicia sino lo nubla y deja de lado aspectos
importantes que no deben ser ignorados en la construccion de un
concepto o teoria de la justicia.

Otro punto es como Sdocrates no temia a la muerte pues creia en
una vida despues de ella y en ello su vision de justicia también
estaba influenciada por sus concepciones de vida y muerte, pues
como el mismo menciona en el dialogo hipotetico que tendria con

las leyes:

“si nos haces caso a nosotras, tus nodrizas, no estimes en mas
ni a tus hijos, ni tu vida, ni ninguna otra cosa por encima de la
justicia, para que, cuando llegues al Hades, puedas alegar todo

esto, en tu denfesa, ante los que mandan alli.”*°

°Cr. 49 b.
10Cr. 54 b.
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Aqui vemos la importancia que debe tener la justicia y como al
ponerla sobre todas las cosas segun Socrates, ella misma se
perpetua aun después de la muerte en el Hades y alli también
tendra vigencia, tanto asi que por eso uno debe actuar con rectitud
en su vida sin cometer injusticia alguna de manera consiente ni
buscar dafar a nadie aspecto que hacemos notar en el texto: “no
se ha de estimar en mas el vivir, sino el vivir bien!!”, pues al final
seremos juzgados por nuestros actos. Y ante tal juicio inevitable,
solo la rectitud de nuestra vida serd con lo que estemos en
condiciones de defendernos.

Es por ello que a través de la dualidad conocimiento/opinidbn nos
adentramos en el corazén mismo de la teoria platonica que termina
de cristalizarse con la teoria de las Ideas. Estos distintos tipos de
acceso al saber, que determinan ya en el Criton la distincion entre
los mas y los expertos, constituyen el fundamento de una vision
aristocratica de la politica alejada de los principios democraticos.”*?
Dejando de lado el Criton y adentrandonos a otros textos de Platon
para poder profundizar en el tema, veremos el texto de la Republica
y como parece que este dialogo mas que dar un concepto claro o
dilucidar respecto del tema de la justicia, por el contrario, se trata
de desmentir y demostrar la creencia que tienen los personajes que

intervienen en él, respecto de la justicia, asi pues,

11 Cr. 48 b.

12 PENCHASZADEH, Ana P. El sentido de la vida-con-otros, “Tras el concepto
de justicia en Platon y Aristoteles”, tesis de maestria, Facultad
Latinoamericana de Ciencias-Sociales Argentina, Buenos Aires, 2005, pp. 22

y 23. 70




La justicia como bien juridico tutelado.

Sdcrates haciendo uso de la mayéutica preguntard o los presentes
gue entienden por justicia y los har& ver sus errores al concebir el
concepto y como cada uno de ellos adjudica caracteristicas a la

justicia que no son de la justicia.

En consecuencia, este apartado ayudara al planteamiento de
preguntas dificiles de contestar, de modo que al responderlas se
comprende que no todo el mundo pudiese coincidir con cierta
apreciacion.

De todo lo anterior se desprede, como argumento central el de
“otorgar lo que pertenece a cada uno”, aspecto que permite
demostrar que no todo el tiempo va aparejado la existencia de la
justicia, conscuencia de ello, deriva enn que se puede comete un
error al otorgar para quien “recibe lo que debe”.

Platbn menciona que partiendo de hechos ideales en un primer
momento al fundarse cualquier Estado en este caso la polis, sera
necesario erigirse por primera vez desde el raciocinio®® esto
implicaria una toma de decisiones bien planteadas vy
fundamentadas, lo cual tendria entonces que llevar de manera
inequivoca a la implantaciéon de un sistema politico justo en la

realidad, el propio Platon aceptaba y

13 El mismo Platon en un momento afirma en la Republica, que la forma de
estado mas elevada sera aquella donde gobiernan los filésofos. Esto ayudara
a comprender porque entonces el Estado al formarse desde sus cimientos,
pueda plantearse desde la razén y no desde la fuerza u otro medio de coercion
para mantener unida a una colectividad que busca el mismo fin.
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conocia lo utépico que era plantearse tal situacion, sin embargo es

el estado idéneo donde existiria la justicia, desde su perspectiva.

Ademas de lo abordado destacan otras ideas recopiladas
desde la perspectiva de Maynez. De tal suerte que, para continuar
las referencias hechas a continuacion por parte de Platén, estas se
sitian en los dialogos correspondientes al noveno libro de las leyes.

Asi pues, Maynez expone a Platon:

“Ahora puedo ya exponer — dice el ateniense a Clinias- mi
concepcion de lo justo y de lo injusto. A la tiranica dominacion de la
cOlera, el temor, el placer, la afliccion, la envidia y los deseos en el
alma, doy en todo caso el nombre de injusticia, sea que cause dafio
0 que no lo cause” (863 d-864 a). Pero cuando, por el contrario, la
creencia en lo mejor exista en las almas y oriente la actividad de
cada individuo, habra que llamar justo a cuanto gracias a ella
podamos emprender y a cuanto bajo su guia haga cada uno de los

que den oidos a su autoridad.”**

Todo derivara a la idea estética de la belleza y cobrara
relevancia para Platon desde una perspectiva de si son
equivalentes la belleza a la justicia y del mismo modo la fealdad a
la injusticia. Pero a modo de cuestionamiento se presenta la

siguiente cita:

14 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Teorias sobre la justicia en los didlogos de
Platén, vol. lll, Porrda, México,1988, p. 212.
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"[...] si todo lo que participa de la justicia es bello, los que
afirman que “toda accidn justa, en la misma medida en que es justa
participa también de la belleza”, sélo pueden ser congruentes si al
propio tiempo admiten que lo que padecemos tiene que ser bello
también, en el mismo grado en que participa de la justicia. “Mas si
aceptamos que lo que padecemos, pese a ser justo es feo, la
justicia y la belleza discreparian, puesto que, segun nuestro dicho,

las cosas justas serian las mas espantosas” (859 d-860 a).”

Aqui Platdbn como ya se menciono tiene no solo una vision
politica de la justicia, ademas le adjudica concepciones estéticas,
de modo que seria valido preguntar ¢Qué tan importante es
entender si la justicia es 0 no es bella? Aun cuando es valida tal
pregunta no se debe quedar limitado en un cuestionamiento tan
superficial que rapidamente se olvida en tanto que se reflexiona en

la idea de justicia y de belleza a la par.

Superada entonces los cuestionamientos simplistas
alrededor de lo que aqui Platon estd sugiriendo, podriamos
entonces hilar las ideas para poder concebir a la justicia como algo
bello, algo inmutable afiadirle una cualidad luminiscente dado que
es un ideal brotado de la razén y la razén por afadidura es vista
como una luz, asi pues, dotarla de caracteristicas que por nociones
culturales occidentales le adjudicamos a todo lo que consideramos

bueno y benéfico, no es descabellado incluso es aceptable.
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Pero estas nociones son en principio cuestiones de indole
personal e informal ante el ambito juridico, cobrara relevancia el
cuestionarse esta concepcion justicia=belleza cuando la veamos
desde un aspecto juridico-social, entonces entra en juego ya no
pretensiones personalisimas, ademas abra que averiguar si esta
justicia-bella, puede sobreponerse al ambito juridico-social. Lo
anterior sera importante en la medida en que nosotros México
contemporaneo, tenemos reminiscencias situando a la justicia

como algo bello.

Al final de sus disertaciones Platon ya ha formulado su
postura frente a este dilema y como el mismo ha resuelto el

problema.

Lo anterior de manera parcial, ya que si, las respuestas
dadas, desde la vision personal han sido aclaradas, pero no se
deben extrapolar esas ideas al ambito juridico por el momento,
puesto que, aunque se puedan hacer analogias del ente humano
frente al derecho o al Estado, no parece ser la intencion directa de
Platén el hacer esa similitud, tampoco lo considero asi ya que no
son similares y en muchos aspectos son opuestos los conceptos

de Estado y ente humano.

Con la siguiente cita se apertura otra arista en el tema que se

esta tratando.
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“En uno de los pasajes mas obscuros y controvertidos de su
obra péstuma, Platén, por boca del ateniense, afirma que “todos los

malos, en todos los casos, son malos sin quererlo”.

Esto equivale a sostener que el que realiza un acto injusto lo
comete a pesar suyo, si es cierto que la justicia no depende de

nuestra voluntad.”*®

Pueden existir distintas interpretaciones tomando como
referencia la cita anterior, pero el motivo por el que lo incluyo en mi
trabajo es a donde me llevara en la creacion del pensamiento esta
cita. Razon por la cual comienzo discerniendo ¢existen las

injusticias involuntarias?

De ser afirmativo tal situacion es correcto entonces otorgar
una sentencia menos favorable en cuanto al ambito de sus
Derechos personales a otro que lo hizo de manera consiente,
estariamos ante un tratamiento ¢justo, el no castigar a ambos por
igual?, al menos tal situacion se ha resulto en el derecho con la
regulacién de las conductas dolosas y culposas entrar en este tema
aun no es momento, solo esbozo un primer argumento para

desarrollarlo en el capitulo correspondiente.

15 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Teorias sobre la justicia en los didlogos de
Platén, vol. Ill, p. 213.
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Para dar paso a otras ideas a manera de resumen nos parece
pertinente transcribir lo que Norberto Bobbio en su obra puntualiza,
gue puede tenerse como una sintesis de las anteriores
consideraciones:

“Como se sabe, el dialogo de la Republica es una descripcion de la
republica ideal, que tiene como fin la realizacion de la justicia
entendida como la atribucion a cada cual de la tarea que le compete
de acuerdo con las propias actitudes.”'®

Acerca del tema de la legalidad, como ya fue mencionado se
subordinara estos primeros subtemas a la ley, de tal suerte que el
término ley proviene del griego y fue acufiado con posterioridad por
las demas culturas occidentales hasta llegar a nuestros dias, es
imprescindible remarcarlo, con miras a lo ya planteado.

“‘En la historia de la humanidad, el Arte de hacer la ley, la
nomografia (término formado por la unidon o combinacion de dos
temas cultos de origen griego, nomos nemo que significa distribuir
[pastizales] y que mas tarde paso a significar ley y grafia, procede
de graphé, escritura) debio de nacer en el seno de una civilizacion,
en el momento en que un ciudadano o grupo de ciudadanos con
poder o autoridad (un rey, un estadista, un estratega, sacerdotes,
sabios, notables...) siente la necesidad de sistematizar (por escrito)

un

16 BOBBIO, Norberto. La teoria de las formas de gobierno en la historia del
pensamiento politico, trad. José F. Fernandez Santillan, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 2006, p.-21.
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conjunto de preceptos de obligado cumplimiento, que reglamenten
su vida en comun.

Lo cierto es que, con independencia de la existencia y
reconocimiento de esta Arte, en civilizaciones y culturas lejanas
mas proximas, encontramos pruebas de su existencia.”!’

Aun cuando hemos ido un poco mas alla de lo que pretende el
presente subtema, no esta fuera de lugar, leer lo anterior citado,
bien ya sea porgue es menester mio indagar en las raices de los
asuntos para desentranar el sentido que tenia y todo lo que hemos
ido contribuyendo a su perfeccionamiento o bien ya para tener la
perspectiva mas amplia posible, asentando las razones cruciales
para el tema de investigacion.

Se puede entonces con algunas salvedades aseverar que la
historia de la legalidad tiene sus origenes en Grecia de manera muy
arcaica pues como fue visto es ahi donde se dota de nombre y
significado al conjunto de letras que se son obligatorias para todos,
las leyes, es decir, la ley es sindbnimo de letra, o, mejor dicho, la

letra dio vida a la ley.

Aun cuando existen vestigios de la existencia de leyes
anteriores a los griegos!®, no fue hasta que los griegos

conceptualizaron a esta

17 ALOSON-MISOL, Enrique, et al., Historia del Léxico Juridico, Aranzandi,
Navarra, 2010, p. 99.
18 El caso del Cédigo de Hammurabi, y lo ya tratado en subtemas anteriores.
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palabra que fue retomada por la historia del sistema juridico

occidental.

Por tanto, la razén de la ley seré:

“La ley aparece esencialmente como la limitacion del poder,

arbitrario en si, de la autoridad.

Las leyes son, pues, instrucciones dadas al magistrado con
objeto de proteger al individuo en contra de esa arbitrariedad. Los
ciudadanos deben conocer la ley y, para ello, ésta debe ser

publicada y colocada en un lugar visible.

Sin embargo, si la ley ha de predominar debe reconocérsele
como dotada de un poder superior al de los hombres: es de

naturaleza divina y el legislador esta inspirado por los dioses.”*®

A la par Platon reducira la concepcion de ley a un: “juicio de
razon que ha llegado a ser decreto comun de la polis, que define lo

mejor y lo peor.”?°

19 ESPINOZA GONZALEZ, Aldo. Historia general del Derecho, U.N.A.M,
México, 2011, p. 66.

20 Como se cita en GRANERIS, Giuseppe. La Filosofia del Derecho a través
de su historia y de sus problemas, trad. Jaime Williams Benavente, Santiago
de Chile, Juridica de Chile, 1979, p. 35,
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Pero mas alla de lo comprendido por Platon en la realidad, el
Derecho como fuente de la ley era un resultado de la interaccion de
los individuos que pertenecian a la polis, la igualdad era menester
en este sistema legal, pero esta igualdad no correspondia para
todos en el mismo sentido, sino que tenia que entenderse desde la
calidad de individuo al que se pertenecia, pues no ostentaban los
mismos derechos, mujeres, niflos, esclavos y no ciudadanos, pero

entre ellos si se poddia hablar de esta igualdad de derechos.?*

En relacion con Aristoteles (384-322 A.C.) debemos entender
qué significado tiene la justicia para este autor, conviene enunciar
los dos pilares de su pensamiento y de los cuales partira toda

consideracion suya, justificando asi a sus teorias:

Respecto del primer pilar se comprende que en el mundo todo
ha de tener una finalidad, y en cuanto al segundo que naturaleza
de la que son presas los objetos materia del universo o como podria

condensarse ambos términos; un finalismo natural.

Asi pues, Aristoteles manifiesta que el fin supremo del
hombre es la felicidad y todo ha de encaminarlo hacia este fin, y los
medios de los cuales se valdra es el vivir en comunidad pues solo
ahi sera bueno y ademas justo porque es ahi donde se desarrolla

la politica, que él

21 véase, TAMANAHA, Brian Z. En torno al Estado de derecho, “Historia,
politica y teoria”, trad, Alberto Supelano, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2011, p. 26.

79



La justicia como bien juridico tutelado.

considera a la justicia como la ciencia maxima “[...]porque encarna,
a través de la ley y la educacion civica, el horizonte valorativo de la

comunidad.”??

De ahi entonces que muestre a la idea de la justicia como algo
perfecto pues como el mismo dice: “[...] comprende todas las
virtudes, y es la mas perfecta de todas las virtudes, porque es el
uso de la virtud que es mas perfecta”?3,

No solo eso sino ademas sostiene que esta idea solo puede
manifestarse en cuanto existe el otro y no de otra manera, dandole
cualidades que solo el hombre puede realizar aclarando que
entonces no es una “virtud si no una suma de todas las virtudes”?*.
Aristoteles enuncia de manera reiterada, lo que le es innato a la
justicia: tanto la virtud como la ley, sin ambas es impensable la
justicia, y de alguna manera parece que la ley esta inmersa en la
justicia.

Existe una dimension ‘particular’ de la justicia, entendida como
igualdad, y asociada a la distribucién de los bienes compartidos por
los miembros de la comunidad.”?®

Asimismo, es posible notar como a la justicia no se le puede
comprender desde la ley o el ambito personal exclusivamente, esta
presente en los aspectos publicos, privados y legales de nuestra

vida

22 PENCHASZADEH, Ana P. Op. Cit. pp. 56 y 57.

22 EN. 1129 b

24 EN. 1130A

25 PENCHASZADEH, Ana P. Op. €itpp-59y 60.
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e influye en la toma de nuestras decisiones partiendo desde

nuestras concepciones morales.

Ello implica que Aristoteles coincida con aquella concepcion
de su maestro Platon de ver un horizonte en donde la ley como letra
estatica no pueda ser suficiente para encausar en la justicia, por el
contrario, es el buen gobernante que tomando en sus manos la
tarea de discernir siendo alguien virtuoso ejecute alguna reforma o
cree un criterio para un caso en concreto, que confrontado ante tal
ley, esta alla sido rebasada por la realidad, sera entonces que toda
accion que se realice tenga como unico fin acortar la distancia

existente entre ley y justicia.?

Es decir, que él aunque admite que la ley no se basta por si
misma para ser una manifestacion de la justicia seria claro que ir
contra la ley se volveria una sin justicia, no implicando como ya se

dijo que la ley siempre sea justa?’.

El mismo hace hincapié en que como debemos relacionar lo
uno con lo otro, dado que lo injusto equivale a desigual pues “[...]

si lo injusto es desigual, lo justo sera igual”?,

26 |dem.
27 \/éase, EN. 1130 a.
28EN. 1131 a
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Es la propia teoria de la justicia de Aristételes?®, que no ofrece una
respuesta universal para saber que es justicia, si no como ya fue
visto se le secciona en multiples partes donde dependiendo del
ambito que se trata habra un mejor concepto que se adecue a la
situacidon que se esté confrontando.
Si bien, ofrece algunos elementos para poder identificarla y ademas
dice que es perfecta en cuanto es para todos, pero el mismo
Aristoteles al referirse a “todos” habla solo quienes son sujetos de
derechos en la polis griega (y al conformar la polis deben querer lo
mejor para la comunidad) y no asi de los esclavos, de las mujeres
y de todos aquellos que no estaban contemplados como sujetos de
derechos y obligaciones.
Por ejemplo, en el caso de los esclavos el considera que es justa
Su existencia pues esa es su naturaleza y no deben ir contra ella,
lo mismo sucede entonces con los pueblos esclavos, son esclavos
por su naturaleza de servir.*°

1.2.2 La Influencia Romana.

Llegara el Imperio Romano y sin ellos saberlo sentaran las
bases del Derecho y la ley, y con ello el sentido que ha de tener la

legalidad.

29 Hablo de teoria de la justicia porque no da una definicién univoca y clara de
ella, sino explica durante la lectura de su obra porque considera que un solo
concepto no saciara su sed de verdad como ya hemos podido comprobar.

30 véase, BOBBIO, Norberto, Op. €it. p-39;
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Durante el proceso de consolidacion del Derecho en Roma, desde
sus inicios hasta su mas grande esplendor hay un intento por
perpetuar un orden ya no solo por la fuerza sino ademas por medio

de una la ley escrita que legitime al gobierno en turno.

En sus comienzos el Derecho Romano como ley es una
practica de las costumbres diarias arraigadas y aceptadas por la
mayoria o impuestas por el emperador, no es hasta que se crean
la ley de las Xll tablas que se evidencia la necesidad de poder
sentar las bases de un Derecho mas duradero, de leyes que todos
conozcan, con las cuales los personajes que suelen dirimir los
asuntos entre individuos tengan mayor fortaleza al momento de

dictar alguna “sentencia”.

Con la ley de las XII tablas una serie de leyes le sobrevendran
y muchas reformas y contrarreformas intentando homogenizar los

desacuerdos que surgian en cada época.

Como se mencionara mas adelante el emperador Justiniano
lograra que bajo su mandato se conforme el Corpus luris Civilis,
mencionado también como el Codigo de Justiniano, compuesto por
todo el derecho que le habia precedido desde las épocas mas
remotas que se tenian constancia, del cual se organizé a modo que
tuviera coherencia y continuidad, pero intentando que no se

contradijeran las leyes que la conformarian.
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Dos declaraciones inmersas en este Codigo son relevantes
para la tradicion legal: “Lo que place al principe tiene la fuerza de
ley”; “El principe no esta atado por las leyes”3!,

La legitimidad estaba dada al principe por el simple hecho de serlo,
y €l mismo cuando asi lo deseara estaba por encima de esas leyes.
Aun cuando las implicaciones juridicas que tiene el que alguien
esté por encima de la ley sean sumamente negativas, no se puede
dejar de lado el intento por el cual la ley ya tenia una fuerza
coercitiva por parte de quien detenta el poder en aguel momento.
Acerca de uno de los mas importantes jurisconsultos del antiguo
Imperio Romano: Ulpiano (170 a 228 d. C) es importante por su
gran legado dejado para la posteridad, este legado proviene de
haber otorgado a todos los juristas de su época y a las
generaciones posteriores, un concepto de justicia sencillo que no
buscara una universalidad por lo titanico de la labor que hasta
entonces habia demostrado ser.

Sencillamente atendié a su realidad, una que él interpreta de
manera concreta y clara, partiendo de su necesidad juridica es que
se abalanza ante la creacion del concepto. No se debe entender
esto como una justificacion del porque perdur6 tanto tiempo el
concepto, mas bien dar las razones por la cual ha mantenido su

vigencia hasta nuestros dias.

31 TAMANAHA, Brian Z., Op. Cit. p. 37.
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Al respecto Ulpiano, encontré que al tener que describir la
justicia, no era un pionero en el Derecho, pues este ya tenia en
Roma algunos siglos de historia como ya fue escrito, mas bien se
enfrentd ante la tarea de poder dilucidar los problemas del Derecho
cosechando junto a sus contemporaneos el gran legado de la labor

juridica del mundo antiguo que tenian ante ellos.

Se ubica cronologicamente a finales del periodo clasico

teniendo por contemporaneos a Papiniano y Paulo.

Principiales jurisconsultos bajo el réegimen de los Severos a
consecuencia de ello tuvieron puestos importantes con gran
responsabilidad. Con el paso de los siglos su influencia y capacidad
con que lograron producir, compilar, entender y explicar el derecho
fue pieza fundamental en todas las reformas que los emperadores

de Roma llegaron a formular.

Roma mientras tanto se encontraba en serio declive y
decadencia desde la muerte de Caracalla que fue sucedido por una
serie de emperadores incapaces de mantener unido el imperio, ello
no implico que el Derecho se encontrara en la misma situacion, por
el contrario, estamos ante una de las épocas mas proliferas para el

Derecho romano?2,

32 \Véase, ABINOVICH-BERKMAN, Ricardo D. Derecho Romano, ASTREA,
Buenos Aires, 2001, p. 40.
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Ulpiano al ser jurisconsulto tenia la necesidad de poder dar
respaldo a sus razonamientos Yy escritos que realizaba
permitiéndole sentar las bases para construir al Derecho de su
época, eso lo tenian muy claro todos los personajes que estaban

inmiscuidos en esos temas.

Ejemplo de lo anterior se encuentra el jurista J. Celso mismo
gue definié asi al Derecho “lus est ars boni et aequi: El derecho es

el arte de lo bueno y de lo equitativo (D.I.L1. pr.).”%.

Las motivaciones por las cuales se tuvo por adecuado tal
concepto de Derecho, fue solamente por lo amplio que deja a la

interpretacion tal nocion y no por lo exacto o definitivo del mismo.

Hoy lo que implica un concepto universal de Derecho no solo
parece una tarea imposible, ademas corre el riesgo de tornarse
absurda, ello por al avance que han tenido las sociedades y los
Estados en el mundo que no es igual ni mucho menos se siguen
las unas a las otras. Cada sociedad ha desarrollado sistemas que
aspiran a una cohesién como conjunto que se perpetie en el
tiempo, sin embargo, no es sindbnimo de eternidad, en todo caso es
sindbnimo de época, y las épocas se suceden unas tras otras no
implicando una relacion estrecha o de la mano con la anterior, en
casos singulares ha sido tan extremo el cambio de una época a otra

en el mismo Estado,

33 Como se cita en VENTURA SILVA, Sabino. Derecho Romano, Porruda,
México, 2003, p. 60

86



La justicia como bien juridico tutelado.

gue no podria afirmarse que el mismo término de Derecho sirva

para definirse asi mismo en ambas épocas.

La problematica que se acaba de presentar sucede con el
concepto al que Ulpiano da a la Justicia, pero para poder demostrar
tal situacion es necesario trascribir lo dicho por Ulpiano que es:
“lusticia. El término justicia viene de iustus, y el jurista Ulpiano la
definio asi: lusticia est constans et perrpetua voluntas ius suum
cuique tribuendi: “La justicia es la constante perpetua voluntad de

dar a cada uno su derecho” (D.1.1.10 Pr).”3*

Cabe sefalar que en aquella época muchos conceptos fueron
acufados que con el pasar de los siglos han sido superados o
suplantados por unos que describian con mayor exactitud lo que se

estaba definiendo.

Un ejemplo de ello es el concepto de jurisprudencia el cual
Ulpiano definié asi: “jurisprudencia es el conocimiento de las cosas
divinas y humanas, y la ciencia de lo justo y de lo injusto”®, en la
actualidad se define a la jurisprudencia de esta manera en México:
“La jurisprudencia es la obligatoria interpretacién y determinacion

del sentido de la ley.”?®

34 Como se cita en idem.
35 VENTURA SILVA, Sabino. Ibidem, p. 62.
36 Como se cita en PEREZNIETO CASTRO, Leonel. Introduccion al estudio

del derecho, Oxford, México, 2008;p-267-
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El concepto dado por Ulpiano de Justicia deja abierto a muchas
interpretaciones, muchas lagunas, e incluso podria divergir entre
guienes interpreten una cosa y otros tantos otra, ya por la forma en
gue razonaran o por sus apreciaciones morales-éticas (sin dejar de
lado todo el enmarafado sociocultural que constituye al individuo).
“Para los romanos la justicia no es entendida como un elevado valor
abstracto, sino como el criterio practico conforme al cual se logra
una verdadera y sana ordenacion en el seno de la comunidad
humana, criterio que permite resolver el concreto y especifico
problema presentado ante los tribunales. Lo que no apunta la
definicion romana de justicia es el modo de lograr el que se dé a
cada uno lo suyo.

Es que en esto esta el constante trabajo del hombre que busca el
derecho al hacer la ley y al aplicarla.”®’

Pero no es la Unica interpretacion que se puede obtener del
concepto de Ulpiano:

“La palabra iustitia designd, originalmente, la conformidad de un
acto con el Derecho positivo, no con un ideal supremo y abstracto
de lo justo. A dicho concepto objetivo corresponde, en los
individuos, una especial actividad inspirada en el deseo de obrar

siempre conforme a Derecho”38

37 BERNAL, Beatriz, et al., Historia del Derecho Romano y de los Derechos
neorromanistas, “Desde los origenes hasta la alta edad media”, Porrua,
México, 2013, p. 15.

38 VENTURA SILVA, Sabino. Op. Eit. p.-60:
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Teniendo en cuenta ambas interpretaciones ofrecidas por los
autores se puede notar las similitudes existentes; en primer
término, que el concepto como ya se habia mencionado no tuvo la
intencién de dar un significado universal, por tanto, que se volviera
atemporal.

En segundo término, la estricta relacion que tiene frente al Derecho
volviendose una caracteristica del mismo adquiriendo asi
cualidades de finalidad y motivo para poder dar a las sentencias y
al Derecho en general, certeza, forma y cohesion.

Considerando también que en este concepto de justicia los
elementos a destacar es voluntad, dar, el otro y derecho, cada una
de estas palabras engloba un universo al cual adquiere su justa
dimension cuando alguien mas (en este caso el juez como
autoridad de derecho) discerniera que les corresponde a las partes
de conformidad con la norma.

La interpretacion anterior es la mas adecuada considerando que se
atiende al Derecho, ahora bien, podria definirse de igual manera a
la legalidad, en otras palabras, la justicia de aquella época hoy sin
problema alguno podria ser lo que nosotros denominados
legalidad.

Ademas de lo ya mencionado hay quienes sefialan que en los
textos de Ulpiano se puede distinguir entre la Justicia conmutativa
y distributiva; en la primera a grandes rasgos los individuos tienen
una relacion en una escala horizontal su finalidad entonces es

lograr
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intercambios de elementos en la misma escala. La segunda
correspondera a una particion de elementos entre miembros de la
misma sociedad encaminado al bien comun queriendo una

igualdad proporcional.®®

Asi pues, no estd de mas sefalar lo que Ulpiano considera
los tres preceptos de Derecho y que pueden ser interpretados como
fuentes de la legalidad “Honeste Vivere, alterum non Laedere, et
Suum cuique tribuere: Vivir honestamente, no dafiar a otro y dar a

cada uno lo suyo™?

Ya en los ultimos afos del Jurisconsulto Ulpiano todo se torné
mas dificil a pesar o porque fue el favorito del emperador Alejandro
Severo, se vuelve jefe y enemigo de la milicia por las medidas
economicas que llego a tomar y es asesinado frente al emperador

durante un motin en la noche.

Afos después a la muerte de Alejandro Severo en el afio 235
se le da fin a la etapa mas espléndida del pensamiento juridico

romano*L.

Preciso que la Unica forma en que el pensamiento y labor de
Ulpiano llega a nuestros dias es gracias a la recopilacién que hace

Justiniano de él, en su obra.

39 Véase, Ibidem, p. 61.

40 Como se cita en idem.

41 MARGADANT SPANJAERT, Guillermo F., El Derecho Privado Romano,
Esfinge, Naucalpan, 2005, p. 65.
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1.3. Edad Media. Lajusticiay Ley de Dios.

El imperio Romano cedioé ante la naciente religion cristiana,
e incluso en la parte occidental la adoptaron como religion oficial
del imperio, pero ello solo significaria la decadencia del mismo y la

imposicién dada por el menguado espiritualismo de la época.

Es entonces que las personas encuentran refugio en aquel Unico
dios; hebreo, inflexible, omnipresente, omnisciente y omnipotente,
que segun ellos mando a su hijo con un mensaje de amor y

sacrificio.

Asi pues, conectara esta religion con todos aquellos seres de la
época que vieron en su imagen, la representacion de ellos mismos;

pobres, disminuidos y victimas del poderio del Imperio Romano*?.

Los dioses romanos con sus degeneradas actitudes y vejaciones al
humano no pasaran mas por alto, este dios ofrece lo que ningun
otro ha hecho; salvacion, perdon y una vida después de la vida en

el paraiso, incluso a aquellos vastagos que han perdido el camino.

Porque en él todos encuentran identidad, unidad, explicacion

de su existencia y de su muerte.

42 Hay que recordar que segln la Biblia Jesus es culpado por los judios de
blasfemia con plena anuencia de los Romanos, que terminarian por
crucificarlo.
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La humanidad por primera vez no se sentird sola ante su
existencia, ni ante la muerte, es ahora lo mas importante que le ha

pasado al universo.

En consecuencia, es momento de que todos lo sepan, noten,
y crean en este nuevo dios incluso si es a condicion de obligarlos,

ya no se permitira la existencia de los herejes.

Llega entonces la época donde paradojicamente dios se
volvio todo, y la frase estas conmigo o estas contra mi, cobra toda

su implacable dimension.

La era mas oscura de la humanidad en toda su historia ha
comenzado, el temor, al contrario de todo lo que predica la propia
ideologia cristiana, sera quien gobierne por mas de 10 siglos y
nadie podra hacer nada para oponerse, todo aquel que lo intente
morir4, es asi como mueren muchos intelectuales al tratar de poner
al descubierto los fallos que la propia religion tiene, hay quienes
sol6 por pensar distinto seran perseguidos hasta su muerte,

Giordano Bruno morira en la hoguera, Martin Lutero se vuelve
proscrito, Copérnico es censurado y Galileo Galilei tiene que
retractarse ante un tribunal eclesiastico respecto a sus

observaciones de la tierra.
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Pero tal vez también sea la mas necesaria de las eras, pues
se libran guerras sin sentido por la pertenencia de un pedazo de
tierra que a un dios omnipotente poco le ha de interesar, se
intensifican los prejuicios en pro de una sola y Unica ideologia, de

una sola forma de sobrevivir.

Se crea la santa inquisicion con funcion de erradicar y torturar
a todos los herejes y blasfemos, justamente por los mismos
razonamientos que es crucificado Jesus, ellos lo reproduciran con
muchisimas mas personas, se le implicara a la mujer con practicas

satanicas y de hechiceria.

Aquel pedazo de historia nos mostro todo lo que en pro de la
razon basada en la fe y en el fanatismo no debe hacerse y sin
embargo no fue aprendida la leccion e innumerables veces hasta
el hastio se ha repetido estas conductas que empobrecen y

degeneran a la sociedad y a la humanidad misma.

Es entonces que al ofrecerse todas las respuestas a las que
el hombre habia tenido necesidad de conocer, solo debe reducirse
a obedecer y perpetuar su conducta hasta los fines de los tiempos.
Lajusticia y laley es arrancada de nuestras manos y colocada ante

Dios, el hombre ya no puede tener mas injerencia en tal concepto.
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Dicho de otra manera: “La justicia es una virtud y como tal debe
aspirarse a ella y para su logro hay que amarla, para llegar a
poseerla, porque el que no la ama no la tiene”.*.

Para San Agustin que da una interpretacion de la biblia, resulta ser
gue todos somos semejantes ante los ojos de dios y no puede
ningun hombre dominar respecto de otro, solo dios esta por encima
de nosotros, y la justicia debe ser una virtud en tanto que es posible
practicarla para enaltecer al alma, razon por la cual, la justicia no
es una invencion del hombre, es un hecho nacido desde nuestra
propia naturaleza que nos es otorgada gracias a dios y podemos
reconocer por el raciocinio que él nos ha dado.

Otro punto por destacar es que, al ser dios un ser omnisciente, las
consideraciones que se puedan hacer respecto de la justicia que él
tiene como concepto de justicia, no es posible por mas que el
raciocinio lo intente abstraer ese concepto hasta su lucidez ya que

deviene de un ser omnisciente.

Abriendo entonces una brecha entre lo que dios justo hace,

con lo que nosotros intentamos interpretar de esa justicia.

Esa imposibilidad precisamente aleja a dios de nosotros,
aunque hay quienes por el contrario piensan que no lo hace. En el

viejo testamento dios se presenta como un ser intolerante ante la

43 [dem.
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desobediencia de sus mandatos, destruira ciudades enteras y
devastara con diluvios o pestes a quien ose ir contra él, esta actitud
de cero tolerancia no puede ser interpretada de manera positiva por
nosotros, pero “Dios es justo, sin duda, pero de un modo distinto al
nuestro: su manera de ser justo es la de hacer vivir a su pueblo y
salvarlo.”*4,

Por tal razon se procedera a desglosarse tres conceptos de justicia

gue existen en la biblia:

“En mateo: la Justicia es, en primer lugar, la fidelidad a la voluntad
de Dios revelada en la ley, camino de vida y de salvacion, pero,
mas alla de la ley judia, los discipulos estan llamados a imitar a la
persona de Cristo buscando finalmente la voluntad del Padre y
llevandola a cabo concretamente en el servicio a sus hermanos
lejos de todo mérito, saben que tienen necesidad de la misericordia
de Dios. Es su juicio, y solo él, el que hara que aparezca la justicia
de cada uno. (...) En pablo: la justicia no es, primeramente, la que
Dios espera del hombre justo, fiel a la ley, sino aquella que Dios le
da gratuitamente, justificandolo por la liberacion llevada a cabo en
Jesucristo.

Por tanto, la justicia de Dios no es el reconocimiento de los méritos
o de los derechos que el justo podria hacer valer, es la intencion al
derecho mas profundo, a la sed de vivir y de ser reconocido que

constituye el fondo del hombre> J (Guillet), independientemente de

44 DEBERGE, Pierre. La justicia en el Nuevo Testamento, Verbo Divino,
Navarra 2003, p. 3.
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sus cualidades o de que sus meéritos. Por tanto, es perddn,
salvacion, poder de vida y de amor, obra del Espirito Santo,
transforma y recrea al que acoge libremente la gracia de Dios y le

responde. (...)

En Santiago: igual que en Mateo, la justicia es, ante todo, la
fidelidad concreta a las exigencias de la ley de Dios, esa ley real
del amor contra una mala interpretacion de la ensefianza de Pablo,
siempre de actualidad, Santiago recuerda que una fe que no se

tradujera en actos concretos estaria muerta.

La justicia del creyente no procede solo de su fe, sino también

de sus obras.”*®

Como se puede notar en el primer caso con mateo, se
vislumbra una justicia de Dios que estd alejada de nuestro
entendimiento, pero que acatando los mandatos de ley escrita es
posible acercarse a esa justicia, aun cuando el Unico capaz de decir

lo que es justo es dios mismo en persona.

En el segundo caso el de pablo, la justicia sobrepasa toda
intencion humana, abarcando en sentido y obra la trascendencia y

la comunion con dios, segun sus propios preceptos.

45 [dem, p. 8.
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En el tercer caso, Santiago, a pesar de que esta de acuerdo por lo
sostenido por pablo, el ademas cree que la fe sin accion pierde
sentido, es entonces que esa fe debe ser también emanada de los
actos y tal vez de este modo nos acercamos con nuestras acciones
en concordancia con la fe a la justicia de Dios, pero aun seguimos
lejos de poder darle un concepto concreto.

Posterior a lo mencionado antes, Kelsen redacta en su obra
algunas criticas respecto a este entendimiento de justicia desde el
dios judeo-cristiano. Refiriendose a Jesucristo: “Después de
rechazar la respuesta racional del Antiguo Testamento, que la
justicia es retribuir: “ojo por ojo, diente por diente”, declaré que la
nueva Justicia era el Amor hay que amar al que nos hace dafio,
incluso a los enemigos.”#®

Al respecto Kelsen argumenta que “Esta justicia esta mas alla de
cualquier orden social que pueda establecerse, y el amor que le
sirve de base no tiene naturalmente nada que ver con el instinto
humano que llamamos amor.”*’

Lo dicho en la biblia de Jesus se sustenta en palabras de Kelsen,
por un lado, el amor que nosotros como humanos hemos
construido, a través de valores de unién, paz y hermandad en
términos muy amplios y por el otro donde JesuUs enuncia como

requisito para entrar en el

46 KELSEN, Hans. ;/Qué es la Justicia?, segunda edicion, editor Albert
Calsamiglia, Ariel, Barcelona, 1992, p. 47.
47T KELSEN, Hans. ¢£Qué es laJusticia?, segunda edicion, p. 47.
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reino de dios es menester renunciar a todo este amor y volvernos
uno con el todo, o dicho de otra manera, “Es el amor que ayudara

al hombre a ser tan perfecto como su Padre del cielo™.

Volviendo a San Pablo, se retoma el pensamiento de Kelsen

para iluminar mejor este tema:

“De ahi que San Pablo, el primer tedlogo de la religion
cristiana ensefara que la sabiduria de este mundo carece de
sentido para Dios, que la Filosofia -que es un conocimiento logico-
racionalista- no ayuda a alcanzar la justicia divina oculta en la
misteriosa sabiduria de Dios, que la Justicia viene de Dios a través
de la fe, al actuar ésta a traves del amor. San pablo apoya las

ensefianzas de Jesus sobre la nueva Justicia, el amor de Dios.

Pero reconocer que el amor que Jesus predica supera
nuestro entendimiento. Es un misterio, uno de los numerosos
misterios de la fe.”*®

Ahora bien, en lo concerniente a la legalidad, la iglesia
catélica acaparo todos los conocimientos que se tenian hasta
entonces, junto al sucesivo cierre de la frontera con oriente, hizo
gue disminuyera de forma considerable lo que hasta entonces en

Derecho y leyes se habia alcanzado.

48 KELSEN, Hans. £Qué es la Justicia?, segunda edicion, p. 48.
49 KELSEN, Hans. £Qué es la Justicia?, segunda edicion, p. 48.
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Por un lado, todo lo concerniente a los fildsofos griegos fue
censurado por la iglesia, y las Unicas personas gue tenian acceso
a ese conocimiento eran los mismos miembros de la iglesia.

Por otro, el problema que suscito en aquella época, demostrar
quién era poseedor de la tltima verdad y con ello hacedor de la ley,
en tanto que los reyes se adjudicaban derechos divinos, los clérigos
de mas alta posicion reivindicaban sus derechos celestiales a
través de las disposiciones papales.

Varios siglos hubo de trascurrir antes de que fuera aceptado
completamente el sometimiento de los reyes de Europa en el
medievo ante la voluntad de la iglesia y que su preponderancia
estaba por encima de los reyes, pues de ella emanaba la voluntad
de Dios con ello era posible restricciones de caracter legal para el
Soberano, pues como ya se dijo, por encima de él gobernaba dios.
Algunos pueblos como los de la peninsula ibérica lograron ya al

final del medievo un avance significativo en cuanto al Derecho;

“En los primitivos reinos medievales de la Peninsula Ibérica del
siglo Xlll encontramos dos Textos legales, en los que existe
informacién bastante pormenorizada sobre <el arte de hacer la ley>
y las condiciones personales e intelectuales, que debe reunir el

legislador.

El primero es el Fuero Juzgo y el segundo Las siete partidas, los
primeros cuerpos doctrinales de la historia del Derecho espafiol, en

lo que se establecen los requisitos exigibles a las personas con
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capacidad para la elaboracién de las leyes y se ordena que las
normas deben ser entendidas por los ciudadanos, ya que de otro
modo se veria seriamente perjudicado el principio de seguridad
juridica.

En diversos lugares del Fuero Juzgo se determinan dos de las
condiciones necesarias que debe poseer el fazedor de la ley (<el
legislador>): la primera, puesto que la potestad de legislar es antes
gue nada ensefiamiento (<ciencia>) o maestria para saber las
cosas de rayz (<arte>) es que tenga autoritas y la segunda es que
haga la ley con arreglo a los que saben Derecho, porque la Ley no
se debe hacer <por sotileza de silogismos>, ni <por sofismo, nin
por disputacion>, debe ser hecha <por fuerza de Derecho>, <por
razon>, <por verdad>, tiene que ser Ley y Derecho. El Liber
dispone, ademas, que <todo lo que saliere de la ley, que lo
entiendan luego todos los que lo oyeren> e que lo sepan sin toda
dubda, e sin claras y precisas, para que nadie ose 0 se atreva a
hacer mal, bajo la excusa de que no conoce las leyes ni el derecho
(<ninguno no asme de fazer mal, por decir que non sabe las leyes,

ni el derecho>).”>°

Fue hasta el siglo Xl con Tomas de Aquino (1225-1274) en su
Summa Theologiae que logro mostrar la armonia entre los

planteamientos de Aristoteles (que hasta entonces habia sido visto

50 ALOSON-MISOL, Enrique, et al., Op. Cit. p. 100.
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como pagano) Yy la iglesia catdlica, asi que, el resurgimiento del
pensamiento de los filésofos de Grecia se le debe en parte a Tomas
de Aquino y a los musulmanes que preservaron los escritos de

todos los fildsofos hasta finales de la edad media.

Cabe recalcar que el progreso de la cultura occidental y del
Derecho, no fueron iguales en todos los territorios como ya se

demostro con el Derecho Espafiol del siglo XiIllI.

Otro ejemplo, son los pueblos germanicos que se gobernaron
por medio del Derecho consuetudinario, no tuvieron necesidad de
reglas escritas y se creia que todas las reglas escritas eran solo la

declaracion y clarificacion de la ley.*!

1.4. Modernidad.

Era notoria la inminente decadencia que sufria la iglesia
catdlica junto a toda su ideologia, esto significaria que en cerca de
diez siglos, no fueron capaces de satisfacer al humano y su
inquietud de querer explicar la naturaleza de las agrupaciones
humanas, o de siquiera comprender su propia naturaleza, no son
las respuestas definitivas las halladas en la biblia ni en los escritos
sagrados, todo le parece al humano insuficiente, insipido, carentes
de originalidad, no le permite surcar nuevos horizontes, lo mantiene

en el mismo lugar dando

51 TAMANAHA, Brian Z. Op. Cit. pp. 41-60.
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vueltas en circulos, la justicia y la ley divina han fracasado, se han

hallado sus fallas y estas son irreconciliables con la raz6n humana.

Retomar a los antiguos parece la Unica alternativa para dar
continuidad al trabajo que ellos no pudieron concretar, en efecto ya
nada puede detener esta nueva era que avanzara como una fuerza
imparable, ni las balas, ni las amenazas, ni las persecuciones, el
mundo se ha abierto, el nuevo continente que ha sido descubierto
le ha traido a la humanidad un nuevo brio, nuevas esperanzas, el
nuevo mundo significa que no se conoce todo, que no esta todo
dado, ni dicho, ni pensado, hace falta gente valiente, personas que

deseen escribir su verdad con el deseo de trasmitirla al futuro.

Dios ante esta incapacidad de gobernar al hombre tendra que
ceder su lugar, pero ¢si dios ya no es quien gobierne nuestra vida
colectiva como principio, fin, causa y efecto? Entonces ¢ Quién lo

hara?

Tales dicotomias en donde el humano debe hacerse cargo de
Su propia existencia con todo lo que ello implica, el desprendimiento
de dios, pero no estd aun preparado ante el panorama tan
desolador que comienza a observar, entonces, tendra que
intercambiar su libertad por seguridad y comodidad en una

colectividad organizada llamandose esta, Estado moderno.
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La premisa anterior sirve para simplificar de la manera mas
somera las ideas de las que parten los autores que se abordaran,
tanto Hobbes, Locke y Rousseau hablaran de un contrato social
gue hemos consentido con la finalidad de pertenecer al Estado un

contrato cabe resaltarlo imaginario.

Cada uno de ellos tendra su punto particular de vista para
entender porque lo hacemos, pero son conscientes de que hemos
aceptado tacitamente tal acuerdo.

Posterior a ellos numerosos autores hablaran de este
contrato, con sus salvedades, pero la esencia mas elemental

vislumbrada en todos ellos es la vertida en lineas anteriores.

1.5. Epoca Contemporanea.

Fueron los albores del siglo XX que el mundo desperto de
forma abrupta ante la nueva era que se avecinaba, a consecuencia
de que se dieron importantisimos acontecimientos en la

humanidad.

Asimismo, los medios de comunicacion en su conjunto
jugaron por fin un papel trascendental para poder facilitar la
trasmision de ideas, por consiguiente, se propina el golpe final que
requerian las personas de este siglo para no permitir que la flama
de la creatividad se apagara, razén por la cual los cambios mas

iImportantes ocurridos
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en la historia de la humanidad se dan en este siglo revolucionando

el devenir.

Situacion que aun repercute al dia de hoy, ejemplificarlo esto
mencionare algunos de los eventos que marcaran el devenir,
algunos de ellos fueron; las dos guerras mundiales, la bomba
atomica, el despliegue armamentista demostrado en todo el siglo,
la teoria del psicoanalisis, el existencialismo, el surrealismo, el
surgimiento del movimiento feminista, los vuelos aéreos, los viajes
espaciales, la invencion de las computadoras, la informatica, los
trabajos cientificos de genética, el posicionamiento en las artes de
las culturas latinoamericanas, el rock, el jazz, y un largo etcétera

que no acabaria de enunciar.

Asi mismo el Derecho no fue indiferente ante tal gama de
cambios ocurridos, pues los juristas terminaron de dar al Derecho
una vision rejuvenecida dadas las necesidades de sus tiempos; en
México la Revolucion dio al mundo juridico la oportunidad de poner
en boga el tema de los derechos sociales; la carta de los derechos
humanos llego tras el fin de la segunda guerra mundial; nuevos
paradigmas en el ambito juridico fueron arribando y cada uno con

una complejidad inmensa.
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Por un lado, la legalidad formal fue adoptada como parte del
Estado de Derecho, entiendo a esta consistente “en que los jueces
deben, en la tramitacion de los procesos y en la dictacién de los

fallos, proceder con sujecion a las leyes.”>?

Y mas aun yo agregaria que toda autoridad del Estado al fijar
su conducta con estricto apega a la ley o norma, por tanto, si se
cumple este requisito se esta ante un acto de legalidad, toda vez

gue quien rige el accionar del aparato estatal es la ley.

En estos términos tan simples es como ha de entenderse a la
legalidad en el siglo XX, pero quiza un estudio mas profundo del

tema ayude a dilucidar cuestiones posteriores.

Para comenzar hay que decir que hubo un aumento en la
complejidad de la ciencia Juridica a consecuencia del nacimiento
de las constituciones alrededor del mundo, pero al mismo tiempo
otorgaron un terreno mas estable para la consolidacion del

Derecho.

Debe trascurrir un tiempo para ir definiendo el sentido de las
constituciones dentro del Derecho, mas que como simples

manifestaciones de la voluntad del poder soberano.

52 pPACHECO GOMEZ, Méaximo. Teoria del Derecho, quinta edicién, Juridica
de Chile, Santiago de Chile, 2004, p. 301.

105



La justicia como bien juridico tutelado.

En este aspecto el Derecho tuvo que ser estudiado desde la 6ptica
del Estado de Derecho, esta perspectiva otorgo a manera de
resumen dos alternativas, una de ellas es donde mejor justificacion
y cabida tiene la palabra legalidad.

No hay legalidad si no existe ley escrita, es asi de sencillo la
simbiosis por parte de la legalidad ante la ley. Por supuesto que la
ley no es dada ya por mandatos divinos o decretos reales, ahora
con las constituciones gque van naciendo en el siglo XX debe haber
un proceso que justifique la vida y la existencia de las leyes, la
arbitrariedad no debe imperar mas en un pais democratico.

En el estudio del Estado de Derecho formal, este se ocupa la
manera en que fue promulgado el Derecho; la lucidez con que fue
emitida la ley; y la temporalidad en que la norma fue proclamada,
pero no le interesa entrar en cuestiones relativas a si la ley es
buena o no, si es justa 0 no, su materia es exclusiva de que se haya
cumplido la formalidad que exige las leyes para su nhacimiento, por
el contrario las teorias del Estado de Derecho sustantivo incluiran
aguellos aspectos que han sido dejados de lado, en tanto lo que
contiene y conlleva tal o cual ley, un aspecto mucho mas
moralizante si se desea ver asi®3.

La pugna por dilucidar cual tiene mejores injerencias en la practica
ha sido importante, por su lado el estudio del Derecho formal afirma

gue mientras no se inmiscuya con asuntos subjetivos podria

53 Véase, TAMANAHA, Brian Z. Op. Cit. pp. 194 y 195.
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estar mejor posicionado para ofrecer respuestas objetivas y
razones que serian aceptados por todos en tanto que no existe
como tal una diferencia notoria que lo haria decantarse por una u
otra opcion.

A la legalidad también habra que entenderla segun el
siguiente pensamiento:

“No debemos olvidar que se parte del presupuesto de que la
ley es tal porque cumple y asegura intereses socialmente valiosos
a través del orden, seguridad e igualdad que las normas juridicas
generan. La traduccion del valor de lo juridico, del valor formal del
Derecho se denomina legalidad, porque es en las leyes donde se
traduce, precisamente, la observancia del orden, la seguridad y la

igualdad juridicas.

Todo lo anterior deviene en la actualidad en cuanto a lo que
representa la legalidad para el mundo, el apego de las acciones a
las normas y cuales son sus requisitos para que tenga vida tal

concepto.

La legalidad entonces le dara la posibilidad a las personas
que rige, la flexibilidad de reformar las leyes de acuerdo con la
realidad que se esté viviendo y las necesidades que las
circunstancias apremien.

La legalidad a diferencia de la ley esta condicionada a la
voluntad completa de las personas, pero al mismo tiempo
condiciona al aparato Estatal en su accionar, no puede existir leyes

0 normas,
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actos, resoluciones, laudos, sentencias en ningun sentido si no

estan a pegadas a derecho, es decir si no son legales.

Por otro lado, la justicia adopto nuevas particularidades que

se iran describiendo conforme avance el capitulo presente.

Tales cuestiones no han sido explicadas aqui, porque me
parece mas pertinente desarrollar el tema por subtemas, esto
debido a la complejidad de teorias que el nuevo siglo trajo para

todos.

1.5.1 Hans Kelsen.
En lo concerniente a Hans Kelsen (1881-1973), fue sin
dudarlo el jurista que mas influencio al mundo del Derecho logrando

desentrafar el sentido de éste.

Es reconocido como el jurista mas importante del siglo XX,
por ello mis consideraciones parten de él, ademas de que el mismo
tiene libros importantisimos como; ¢Qué es justicia?, Teoria
general de las normas, La teoria pura del Derecho, Teoria general
del Derecho y del Estado.

No existiendo objecion alguna para dar apertura a esta nueva
etapa del pensamiento, a continuacion, se vera la manera en que
Kelsen desentrafa a la justicia desde su muy particular punto de

vista.
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Por tal motivo se dan las pautas para reconocer una brecha que da
inicio a la reformulacién del concepto de justicia, renovando la
discusion en torno a qué significa realmente.

No, sé puede conceptualmente afirmar qué es la Justicia, ello en
atencién a que la Justicia absoluta es aquello que la humanidad
ansia alcanzar. Por todo ello afirmamos que existe una Justicia
relativa.

Por todo lo anterior de manera contextual se puede afirmar que es
aquella libertad, paz, que nos permita ejercer cierta democracia,
que comprenda incluso ciertos aspectos de tolerancia.”*

Desde la optica de Kelsen, este no se vio amedrentado ante tal
quimera y emprendié el camino, dotando de caracteristicas a la
justicia, entendida en el plano que él asi lo dispuso.

Pero antes de desentrafiar estas caracteristicas que dio a la
justicia, es menester dar un pequefio panorama de su teoria en
general a saber que es una labor titanica para un subtema, me
remito entonces a dar las ideas centrales que se vislumbran en su
obray en los que la mayoria de juristas logran estar de acuerdo, de
modo que, teniendo estos conocimientos previos facilitaran la
enunciacion en cuanto a la justicia dentro de su teoria y la
comprension hacia los puntos que son susceptibles de ser

criticables.

5 KELSEN, Hans. ;/Qué es la Justicia?, segunda edicion, editor Albert
Calsamiglia, Ariel, Barcelona, 1992, p. 63.
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Los pilares de toda su teoria lo encontramos en su obra mas
famosa La teoria pura del Derecho, estd desde un inicio
particulariza al Derecho como una ciencia, pues esta ungida de
caracteristicas como la objetividad, metodismo, sistematizacion,

etc.

No conforme con ello, ademas admite Kelsen que su obra y
pensamiento se apegara totalmente al positivismo juridico, no
Unicamente por las enunciaciones gque en la obra hace, ademas por
su ferrea afrenta contra el iusnaturalismo, pues esta corriente dice
él; ve al Derecho no como es, si ho, como deberia ser, y él busca
precisamente sacudir de la ciencia Juridica todos los elementos

que le son ajenos.>®

La distincion entre su positivismo y el iusnaturalismo se
agudiza mas cuando él refiere que los actos subjetivos son materia
de la naturaleza, pero los actos juridicos son solamente objetivos,
aun cuando no se nulifiquen el uno en presencia del otro, es clara
la distincién para Kelsen tanto asi que apoyandose de algunos
ejemplos clarifica completamente esta idea, a saber, por ejemplo:
la creacidn de un contrato disponiendo de nuestros bienes antes de
morir es un acto subjetivo en tanto no se compruebe que se
adecuada a las leyes del lugar donde se esta realizando tal
testamento, se volvera un acto positivo en caso de que se adecue

no sélo a las leyes sino ademas

55 Véase ERRAZURIZ M., Carlos J., Introduccion critica a la doctrina juridica
de Kelsen, Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1987, p. 17.
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gue estas leyes hayan emanado de una constitucion vigente y
valida por parte del Estado.

Por otro lado, los paralelismos y semejanzas entre Kelsen y Kant
son evidentes ya que ambos ponen a la razén objetiva como meta
de sus teorias, la distincion llega a residir en la manera de llegar al
conocimiento, y como consecuencia los métodos para entender a
la justicia, partiendo de lo que cada uno tiene como base del
pensamiento, se puede notar como se serviran de ella sus teorias
aun teniendo diferencias notorias, en tanto la lectura de sus escritos
se va profundizando.

El propio Kelsen en sus libros deja clara la influencia que tuvo el
pensamiento de Kant para él, puesto que tiene bien a referirse a él
como forjador de la <teoria de la razén pura>, en numerosas
ocasiones.

Entrando en materia, Kelsen sostiene que: “La busqueda de la
justicia es la eterna busqueda de la felicidad humana.” Y no solo
eso, ademas “Es una finalidad que el hombre no puede encontrar
por si mismo y por ello la busca en la sociedad. La justicia es la

felicidad social, garantizada por un orden social.”®

Aunque llegue a rebatir durante su escrito la validez de este

pensamiento, no deja por ello de creer en tal premisa, tanto asi que

% KELSEN, Hans. ¢£Qué es la Justicia?, segunda edicion, p. 36.

111



La justicia como bien juridico tutelado.

terminara justificando como una postura, pero agregando nuevas

consideraciones hace a la idea flaguear en su conjunto.

Menciona también como caracteristica de la justica que es
“‘una cualidad posible, pero no necesaria, de un orden social que

regula las relaciones mutuas entre los hombres.”’

Agregando, una idea de justicia apegado a la existencia de
las leyes “Sélo secundariamente es una virtud humana, ya que un
hombre es justo si su conducta se adecua a las normas de orden

social supuestamente justo”™®

El propio Kelsen da un sentido moral-social a su concepcion
de justicia, pero no lo confina en esa esfera. Menciona que también

se dara entre el trato que tienen entre si los hombres.

Dando inicié a sus criticas mas severas hacia las ideas de
justicia transcurridas en la historia, empezando por las naturalistas

en este caso se deduce que:

“La validez del derecho positivo es independiente de su relacion

con una norma de justicia: (...)

5" KELSEN, Hans. ;£ Qué es la Justicia?, segunda edicion, p. 35
%8 KELSEN, Hans. ¢£Qué es la Justicia?, segunda edicion, p. 36.
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Por consiguiente, al sostener que una norma de derecho
positivo es justa o injusta, se querria decir que el acto que la produjo
se valora, conforme a determinada norma de justicia, como justo o
injusto, pero ello no afectaria a la validez o valor juridico de la
norma producida. Asi, la justicia o injusticia no serian propiedades

de la norma, sino del acto que las crea.”™®

Kelsen se encargara de desmitificar todo lo que hasta
entonces se creia como cierto, y permitiendo que se llegue a un
concepto de justicia no por medio s6lo de la razon sino
demostrando los errores que se han cometido al mencionar una

teoria de la justicia universal y absoluta.

Por ello dirige su critica de nuevo hacia el iusnaturalismo,
pero esta vez el argumento dejara mal parados a todos los

creyentes del iusnaturalismo:

Para dar paso a la legalidad en el pensamiento de Kelsen,
cabe hacer un recordatorio, a la primera cita hecha en el subtema,
donde afirmo Kelsen deja de lado el absolutismo con el que se
intenta enfrentar el dilema de la justicia y al cual hasta nuestro dias
no ha tenido una respuesta concisa y clara, entonces para resolver
la disputa ha de limitar a la justicia en un esfera completamente
juridica, con esto dejara claro que su intencion es darle un fin a la

justicia frente al reto

% ERRAZURIZ M., Carlos J., Op. Cit. p. 121.
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politico que el siglo XX supondria, es asi que su teoria se enfoca a
encontrar un espacio en la agenda del modelo democrético
Imperante.

Es probable que la propia teoria de Kelsen sufra un gran problema
al tratar a la justicia como un ideal solo del positivismo y negarle un
aspecto natural que Kelsen afirma es irracional, pues:

“Si algo demuestra la historia del pensamiento humano, es que es
falsa la pretension de establecer, <con> base a consideraciones
racionales, una norma absolutamente correcta de la conducta
humana -lo cual supone que so6lo hay un nivel de conducta humana
justo, que excluye la posibilidad de considerar que el sistema
opuesto pueda ser justo también-. Si algo podemos aprender de las
experiencias intelectuales del pasado, es que la razon humana solo
puede acceder a valores relativos. Y ello significa que no puede
emitirse un juicio sobre algo que parece justo con la pretension de
excluir la posibilidad de un juicio de valor contrario.

La Justicia absoluta es un ideal irracional, o, dicho en otras
palabras, una ilusion, una de las ilusiones eternas del hombre.”%°
Pero Kelsen como ya ha sido insinuado, pero no dicho, vera a la
justicia universal no solo como “un ideal irracional” ademas la ha de
someter a un juicio que a priori demuestra ser la Unica manera en

que

60 KELSEN, Hans. ¢£Qué es la Justicia?, segunda edicion, pp. 58 y 59.
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puede ser traida a la realidad lo que esta dentro de la ley sera
justicia, y lo que este fuera sera algo injusto.

El Derecho ofrece una respuesta clara y concreta, no puede el
Derecho otorgar unos derechos para algunos y negarles esos
mismos derechos a otros por el simple hecho de su preferencia
sexual-.

Desde ese aspecto se puede dimensionar lo que realmente el
jurista tiene el deber de hacer ante la sociedad, no debe entrar en
debates subjetivos, no pudiendo con base en falacias argumentar
gue su pensamiento juridico representa una respuesta universal y
tenga que ser justa para todos.

El debate es deber en el pensamiento juridico, la critica, los no
prejuicios son necesarios para que el jurista traiga a la realidad lo
que la sociedad necesita.

De lo anterior deviene el principio del bien juridico tutelado
conocido como justicia, pero no una justicia justificada desde la ley
impositiva, sino una justicia conforme a una realidad que exige de
los juristas mayor atencion y objetividad ante los debates

contemporaneos que el mundo esta generando cada dia.

Por todo ello cabe citar a Kelsen, cuando establece que:

“La afirmacion de que determinada conducta es legal o ilegal

es independiente de los sentimientos y deseos del que juzga, y

puede ser
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verificada en una forma objetiva. Sélo en el sentido de legalidad
puede el concepto de la justicia entrar en el ambito de la ciencia

juridica.”®!

Baste con recordar como el mismo ha reducido a la justicia a
términos explicativos limitdndola para y en el &mbito juridico, ahora
la justicia en este nuevo planteamiento se vuelve parte del

Derecho, ya no sera el Derecho algo contingente a la Justicia.

Pues bien, ante este panorama el pensamiento juridico
cuanto menos de México en la actualidad ha sido enlazado con la
justicia como si de sindnimos se tratara, por ende, se llega afirmar,

que lo que esta en la norma es justo.

1.5.2 John Rawls.

Resulta impensable reducir la teoria de la justicia de John
Rawls (1921-2002), aunque cabe la posibilidad de que, sera notorio
el hecho de que ya ha sido expuesto algunos de los puntos y

planteamientos en los que Rawls sostiene su teoria.

El reconoce toda la influencia que tuvieron personajes como

Locke, Rousseau y Kant, para su teoria.

61 KELSEN, Hans.Teoria general del Derecho y del Estado, segunda edicién,
p. 17.

116



La justicia como bien juridico tutelado.

En los tiempos en que se encontraba Rawls la teoria predominante
era la del utilitarismo, que tenia como grandes exponentes a

Bentham, Mill, Hume y Adam Smith.

Todos ellos razonaron y fueron refinando de manera impresionante

la teoria utilitarista.

Por el contrario, la teoria contractualista era menospreciada, pues
habia sido refutada de mdltiples formas, los argumentos de todos
aguellos notables pensadores ya entonces habian dado sefiales de

contradiccion, puesto que en el caso de Hobbes y Locke:

“Sus afirmaciones empiricas incluyen la tesis de que, en el estado
de naturaleza, los hombres no tienen obligaciones morales
mientras que, en el conjunto de su teoria, tiene que sostener que
los hombres tienen un obligacién prepolitica de mantener sus
promesas, de otro modo no habria bases morales para nuestra

obligacidon de obedecer el contrato original.

De acuerdo con Locke, tenemos un derecho natural a la vida, la
libertad y la propiedad, y creamos el gobierno para proteger estos

derechos.
Aunque esto podria parecer l6gicamente mas satisfactorio tiene la

desventaja de que ahora el contrato no puede ser usado para

justificar estos derechos basicos que existen con anterioridad al
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contrato, y por tanto se debe buscar otro tipo de justificacion para

tales derechos.”%?

Dejando al descubierto estas fallas irreconciliables de la idea
contractualista tradicional es que el mundo opta por la idea del

utilitarismo para explicar a la propia justicia.

Rawls no convencido con las ideas del utilitarismo y consiente
de las fallas de los contractualistas es que decide en 1971 lanzar al

mundo una flecha que lo hara despertar de su letargo.

Teoria de la justicia, ensefia a todos, el esfuerzo que hay que
hacer para tener una perspectiva distinta de la justicia frente al

entendimiento predominante de la época.

Por todo lo anterior Rawls define una nueva senda en la
historia de la justicia que todos a la postre tomaran como referencia
para ampliar o criticar su obra, pero que no deja indiferente a nadie
que trate el tema de la justicia. Que aun hasta nuestros dias no ha

logrado encontrar fin.

Para entender la obra mas importante del siglo XX respecto
de lajusticia hay que enunciar los principales postulados de la obra

Teoria de la justicia.

62 CAMPBELL, Tom. Op. Cit. p. 105.
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En ella se propugnard en su base tedrica, desde un contrato
social como antafio lo plantearon algunos pensadores como
Hobbes, Locke, Rousseau y Kant, por mencionar los mas
significativos, pero en esta ocasion ya no habrd un estado de

guerra, o un estado natural y posterior un estado civil,

Al respecto, Rawls lo dimensiona, advirtiendo que para poder
conformar el contrato social habra que partir de la posicion original,
“Afirma que la posicion original es el statu quo inicial apropiado que
asegura que los acuerdos fundamentales alcanzados en él sean
imparciales.”®3.

Pero el significado de lo anterior citado va mas alla de la simple
literalidad, recorre el fundamento por el cual se lograra alcanzar la
justicia y, dicho sea de paso, el mismo denominara como una
justicia como imparcialidad, “retoma asi el esquema contractualista
clasico, aunque con numerosas diferencias, entre las que destaca
que el planteamiento no tiende a la fundacion del Estado, sino a la
eleccion racional de los principios legitimos del orden politico”®%.
Esta posicion original requiere ciertos requisitos previos para poder
fundar el contrato social sobre el cual estara sustentada la
organizacion politica, legal e inclusive econdmica (Rawls dota de

una

63 RAWLS, John. Teoria de la justicia, segunda edicién, trad. Maria Dolores
G., Fondo de cultura econémica, México, 2004, p. 29.

64 BIDET, Jacques. John Rawils v la teoria de la justicia, trad. Victor Pozanco,
Bellaterra, Barcelona, 2000, p-41;

119



La justicia como bien juridico tutelado.

apreciacion no solo politica, ademas econdémica a su teoria es por
ello por lo que se puede hablar de una cuestién econémica dentro

de su teoria).

Todos los individuos dentro de una sociedad han de ser
reducidos a los mismos términos igualitarios respecto a la toma de
decisiones para el contrato social y tener la misma injerencia en el

mismo.

Con un hipotético velo frente a todos al no conocer la posicion
que ocuparan en la sociedad, se plantea asi el primer requisito
necesario para fundar esta nueva organizacion politica, Rawls

esquematiza en dos principios esta cuestion:

“Primero: Cada persona ha de tener un derecho igual al
esquema mas extenso de libertades basicas que sea compatible

con un esquema semejante de libertades para los demas.

Segundo: Las desigualdades sociales y econémicas habran
de ser conformadas de modo tal que a la vez que: a) se espere
razonablemente que sean ventajosas para todos, b) se vinculen a

empleos y cargos asequibles para todos.”®®

Los debates que se susciten tenderan a ser morales y podrian

ser vislumbradas de la siguiente forma:

6 RAWLS, John, Op. Cit. p. 68.
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a) Representar las limitaciones a los argumentos que de

hecho aceptan cuando discuten sobre justicia,

b) Las intuiciones o juicios morales sobre que es justo una
vez que estos juicios han alcanzado una condicion que el autor
llama equilibrio reflexivo. Y cuando ambos dan como resultado un
razonamiento Unico, se tendria la posibilidad de enunciar que se ha

llegado a los principios méas adecuados de justicia.®®

“El contrato por consiguiente sirve, tanto para establecer las
bases de la obligacion social, politica y juridica, como para justificar

en conjunto particular de normas positivas, sociales y politicas”®”.

Es entonces que la teoria de Rawls sostiene en si misma las
instituciones nacidas de este contrato imaginario, tendran un

caracter de justicia social desde su nacimiento.

Se deduce entonces los dos principios de justicia segun los
cuales deben regir esta sociedad, el primero donde todos deben
tener una igualdad de libertades basicas, el segundo igualdad
social y econdmica, donde debe permitirse que las desigualdades
economicas y sociales tiendan a mejorar la situacién de los menos
beneficiados en estos aspectos dentro de la sociedad. “Parece

inteligible -y tal vez atractivo- decir que aquello que acuerdan las

66 Véase CAMPBELL, Tom, Op. Cit. pp. 108-110.
67 Ibidem, p. 102.
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personas que son libres e iguales en el sentido ideal tiene derecho

a ser considerado como aceptable”®,

De manera muy general de ello trata la teoria de Rawis.

Pero sus principales fallos tienen que ver con lo que el mismo
vislumbra y del cual él no es indiferente, como por ejemplo este
modelo de justicia distributiva o equitativa solo es posible en
sociedades que pretenden o tienen modelos de gobierno similares
al estadounidense o en general Paises Occidentales, dejando de

lado otras formas de gobierno en el resto del mundo.

Aunque él es consciente de ello el mismo afirma que su teoria, es
una teoria para la politica y no para un ideal supremo de justicia.
“Quiere decir que esta disefiada para contribuir a un creciente
consenso en una sociedad liberal, como los Estados Unidos de
Ameérica, y no para establecer ninguna verdad profunda sobre la
naturaleza de los seres humanos y ni un ideal objetivamente

correcto de justicia que trascienda los limites culturales”®®

Resaltando de lo anterior que Aristoteles nunca ofrecid una
exposicion sistematica de esta virtud fundamental del orden civil. El
libro V de la Etica Nicomaquea, donde se aborda con mayor
amplitud el tema de la justicia, es una de las partes menos

estructuradas y, por

%8 |bidem, p. 104.
% |bidem, p. 122.
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tanto, mas dificiles de éste tratado. Se trata, ademas de un texto
gue requiere ser complementado con diversos pasajes de

la Politica, la Retorica, asi como de sus otros tratados de ética.

En igual termino se describe que para Aristoteles es indispensable
partir del lenguaje cotidiano y sus ambigledades: "(...) hay que
denominar los objetos con el mismo vocabulario que la mayoria,
pero en cuanto a qué clase de objetos son tales, ya no hay que
atender a la mayoria." Esto recuerda lo que planted Austin en el
siglo XX respecto a que el lenguaje cotidiano debe tener siempre la

primera palabra, aunque no siempre la ultima.
De igual forma Aristoteles cita en otros textos:

"Y como dice Empédocles acerca de no matar lo que tiene vida,
dado que ello no es para unos justo y para otros injusto, sino que
es la ley para todos y se extiende largamente por el amplio éter y
la inconmensurable tierra. Y como también lo dice Alcidamante en
su Meseniaco: libres dejé Dios a todos, a nadie hizo esclavo la

naturaleza".

Esto implica, ademas, desactivar la critica central del
positivismo al iusnaturalismo tradicional respecto a la confusion

entre ser y deber ser.

Ademas, las leyes fundadas en las costumbres tienen mayor

autoridad y conciernen a asuntos mas importantes que las escritas,
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de modo que aun si un hombre es un gobernante mas seguro que
las leyes escritas, no lo es mas que las consuetudinarias." EN
1287b 11.

Sin duda, uno puede ser dafado y sufrir injusticias
voluntariamente, pero nadie es objeto de un trato injusto
voluntariamente, porque nadie lo quiere, ni el incontinente, sino que
obra contra su voluntad. En efecto, nadie quiere lo que no cree

bueno, y el incontinente hace lo que sabe que no debe hacerse"

En la Retdrica, Aristoteles advierte que las omisiones de la
ley general pueden ocurrir unas veces sin voluntad y otras por

voluntad de los legisladores.

Lo primero sucede porgue los legisladores, como todos los
seres humanos, no pueden abarcar todos los elementos de los

diversos casos posibles.

Lo segundo porque en otros casos no seria facil o, incluso,

resultaria imposible describir todas las posibilidades.

Asi que el juez o cualquiera que quiera aplicar la ley requiere
utilizar su criterio, lo que no quiere decir que juzgue arbitrariamente,
pues la ley establece un marco general en el que debe justificarse

su decision.

Esta tesis sera retomada posteriormente por la tradicion
republicana romana. Los miembros de esta tradicion se jactan de

que
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Roma posee las mejores leyes conocidas, porque estas han sido

un producto de muchas generaciones.

En la traduccion de Gredos se agrega a este pasaje la
siguiente nota aclaratoria: "Aristoteles supone la circunstancia en
gue la fortuna de los ricos es doble que la de los pobres y por tanto

un rico debe tener dos votos y el pobre uno.

En el caso particular que presenta, un grupo suma en total 17
votos, provenientes de 12 (6X2) + 5; y el otro 23 que provienen de
8 (4X2) + 15.

Es, por tanto, este segundo grupo el que debe prevalecer a

pesar del nUmero mayor de pobres.

Por eso para los cambios convinieron entre si en dar y recibir
algo tal que, siendo en si mismo util, fuera de un uso muy facilmente
manejable para la vida, como el hierro, la plata y cualquier otra cosa
semejante (...) Una vez inventada ya la moneda por la necesidad
del cambio, surgio la otra forma de la crematistica: El comercio de

compra y venta."

De nuevo nos topamos con la idea central: "Es evidente,

pues, que el ser tratado injustamente no es voluntario".
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Esta es la tesis que defienden tanto Kant como Hegel en sus

filosofias del derecho.

El éxito de la perspectiva histérica y con ella de las
explicaciones genéticas se debié en gran parte a ilustracion

escocesa, especialmente de la teoria de Adam Smith.

En cierta manera reconoce esto Rawls cuando, una vez
establecidos los resultados de su modelo de contrato, apela al

criterio de un equilibrio reflexivo.

La situacion contractual se encuentra disefiada para definir
un procedimiento equitativo y, al lograr este objetivo, se trata de
utilizar ese procedimiento para juzgar criticamente las

concepciones de la justicia imperantes en un contexto social.

Ello seria una forma de describir los dos niveles de los que

hemos hablado en este trabajo.

Lo que encontramos en la obra de Rawls es una justificacion del

lamado Estado de bienestar.

Cabe sefialar que habla mal de la humanidad el hecho de que,
mientras el Estado de derecho fue fundamentado antes de
constituirse y consolidarse, el Estado de bienestar s6lo encuentra

una justificacion tedrica cuando experimenta una profunda crisis.
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CAPITULO SEGUNDO.-
EL MEXICO ACTUAL EN EL AMBITO DE JUSTICIA -.

SUMARIO: 2.1 El Derecho Prehispanico, 2.2 La Colonia, 2.3
México Independiente, 2.4 La Constitucion de 1917, 2.5. El México
actual en el ambito de justicia.

2.1. El Derecho Prehispanico.

Es importante la trascendencia que hatenido en la vida juridica
de Meéxico los conceptos de justicia y legalidad, pronunciandose
mas en la division de los subtemas en favor de la historicidad, lo
anterior deviene en virtud de que cada uno de los viernes juridicos
tutelados abarca momentos que se han delimitado por épocas.

La riqueza cultural e historia de México es, inmensa y muy rica
previo a la llegada de los colonizadores. El territorio que
actualmente conocemos como Meéxico, se comenzd a poblar,
segun la mayoria de autores aproximadamente hace 15 mil afios
A. C., mencionando que eran pequefios grupos noémadas de
cazadores y recolectores.

Posterior a ello 5 mil afios A. C., se dio el establecimiento de
varios grupos en distintos lugares del sur del pais, principalmente
esta estabilidad fue gracias al descubrimiento de la agricultura,
siglos mas tarde darian con el maiz que fue muy importante para
ellos y se convirti6 en un simbolo de culto para casi todas las

culturas
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mexicanas, los mayas que bien pueden ser llamados hijos del maiz,
puesto que el Popol Vuh afirma que ellos fueron creados del maiz.
La primera cultura de la que tenemos vestigios e importante en
aparecer es la cultura Olmeca, conocida como madre de todas las
culturas, posterior a esta durante varios siglos se van conformando
las siguientes culturas importantes en México, todas influenciadas
de una o de otra manera por la cultura Olmeca, aparecen los
mayas, los mixtecos y los aztecas, por mencionar algunos.

En estas tres culturas que acabo de mencionar se enfocara mi
primer subtema, ya que los vestigios existentes permiten un mejor
estudio de la organizacion politica que tenian en agquel momento.
Partiendo de algunas generalizaciones sostengo que el ser social
en las culturas indigenas, se encontraba constituido en la
aceptacion publica y en el cuidado del aspecto fisico, por tanto, la
enfermedad era consideraba como un simbolo de
guebrantamiento, por el contrario, la salud representaba el lado

opuesto, el lado deseable para todos en sociedad.

Es por ello que al tratar de generalizar a la mayoria de culturas
mesoamericanas, pero mas especifico sobre el entendimiento
juridico que tenian aquellas culturas sera mejor mencionar una por

una.
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Dentro de un primer plano se localiza a la cultura maya presento
rasgos distintivos, ya que ellos al centralizar el control coercitivo
exclusivamente para los lideres, aplicaban las leyes de forma
estricta demostrando con ello el sistema juridico tan complejo que
tenian, sin pasar de algo que su derecho se basaba en uno
consuetudinario, figuras como la denuncia o el juicio era parte de
su sistema en el cual incluso segun algunas crénicas se perseguia
de oficio aquellas transgresiones que amenazaran la comunidad o
a su gobierno.’

La concepcidn juridica estaba completamente entrelazada con sus
concepciones cosmoldgicas, al momento de aseverar que las
conductas que trasgredian el orden impuesto por ellos, o como
ellos pensaban por el cosmos mismo, sus dioses o todo aquello
que trascendia su propia existencia, era una trasgresion directa
hacia ese orden, un orden que no debia ser alterado sino
perpetuado.

Ante tales razonamientos todo aquel personaje en la cultura maya
que osara robar, embriagarse o0 cometer alguna conducta
sancionable era en ese momento necesario el restituir de algun
modo el orden alterado. “El delito es un claro ejemplo de
reciprocidad negativa y a todo acto negativo y disruptivo
corresponde, por justicia, un acto de equilibre las relaciones

sociales: la sancién a través del aparato juridico.””

0 |bidem, pp. 27 y 28.
L Ibidem, p. 31.
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De tal manera que la concepcion a la justicia no solo estaba
emparejado a hacer funcionar el aparato juridico ademas este
debia restituir y equilibrar las cosas en el mundo.

Se puede entrever una concepcion de justicia retributiva, que
necesitaba de las sanciones juridicas para hacer valer toda
intencion de devolver el orden.

Es posible que estas consideraciones afectaran al curioso

régimen maya en relacién con algunas transgresiones.”’?

Con ello, aunque no haya uniformidad de criterios para
plantear a la justicia en el terreno individual y moral en las
comunidades mayas, sin embargo, no es posible negar que tales
concepciones de justicia retributiva no fueran parte de los

individuos en comunidad.

En un segundo plano se encuentra la cultura mixteca, que es
un tanto peculiar en tanto que era muy similar su estructura y puede
afirmarse que su entorno general a la cultura azteca, la diferencia
que tenia respecto a ella pese a lo dicho anteriormente era muy

grande.

Los mixtecos con relacion a los aztecas tenian un sistema
bastante similar al tequio de los aztecas conocido como un trabajo

gue se hacia en favor de la comunidad.

2 |bidem, pp. 64y 65.

130



La justicia como bien juridico tutelado.

Por otro lado, sus sistemas juridicos no llegaron al esplendor de la
cultura azteca, pero tal situacion no vi menguado la creacion de
conceptos clave para entender que existian reglas que

sancionaban conductas evidentes, tales como el castigo.”

“De acuerdo con la “Relacion de Nexapa”, los zapotecos se regian

desde la cuna y hasta tumba por leyes.”’*

En tal orden “normativo” que era vigente y ejecutable para todos los
que residian en la comunidad, existian penas corpoOreas para
algunos de los delitos que ellos consideraban trasgredian el orden

e incluso podria afirmarse la buena conducta.

La brecha diferencial respecto a la cultura azteca se manifiesta en
tanto que para ellos era de primer orden el respectar la costumbre
antes incluso que los mandatos religiosos, incluso no existe registro
alguno que haga mencion de algun medio de control social por
parte de religion.”

Los mixtecos en su propia idiosincrasia le dotaron mayor interés al
<aqui y al ahora> antes que preocuparse en la trascendencia o la
vida después de la muerte, ellos en su propia existencia no hubo
nada mas importante que las relaciones que entablaban no solo

con sus

3 Véase Ibidem, pp. 31.
“ldem.
5 \Véase, ldem.
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semejantes sino con su comunidad, con toda forma viviente y el
respeto que guardaban a la vida. En este contexto es preciso
entonces que cada acto suyo que procurara el respeto a sus
valores comunitarios fuera un acto de justicia, y a fuerza de hacer
cumplir ciertos preceptos del derecho consuetudinario era solo para

evitar la fragmentacion de la comunidad.

En un tercero y ultimo plano corresponde analizar a los aztecas.

Encontrandose en el derecho azteca, que dicha cultura en el
derecho prehispanico mejor estudiado por su cercania y contacto
directo con los colonizadores, fue la cultura mas importante a la
llegada de los espafoles, siendo estas quienes dominaban el

territorio que actualmente comprende la parte central de México.

Ellos pertenecian a un linaje de guerreros provenientes de la zona
norte del pais, a su llegada discreta su asentamiento fue
sumamente reservado, pasaron algunos afios para que pudieran
tener la fuerza militar necesaria para imponerse al resto de pueblos
gue habitan en los alrededores, su mayor asentamiento fue en el
lago de Texcoco, la sofisticacion de su agricultura ayudo en mucho

el desarrollo de su Imperio.
La literalidad de la traduccion entre el castellano y las lenguas

usadas por los aztecas y demas culturas prehispanicas, corren el

riesgo de volverse aventuradas y no muy precisas, pero es posible
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encontrar similitudes con conceptos con una dimension muy
similar, en este caso la palabra ley en nahuatl, “se concibe como
en la idea de “hablar fuerte” o “dar érdenes”, incluyendo el proceso
legislativo y de manera relacionada con la nocion del tlatoani como

“aquel que habla fuerte, mandando.”’®

Dados los resultados de las investigaciones de la cultura
azteca no es descabellado una homologacion de términos de ley y
nahuatilli, solo que en este caso la ley se entiende de acuerdo a
otros parametros, pero contiene elementos minimos para poder
distinguirla como ley, por ejemplo tiene una funcidn de
resarcimiento hacia quien habia sufrido algun menoscabo que el
derecho consuetudinario tenia en cuenta, asimismo era coercitiva,
no estaba al arbitrio de quien habia cometido la infraccion el acatar
la penalidad dada o no, las autoridades eran las encargadas de

ejecutar tales penas.

Por otro lado, el estar envuelto en asuntos de caracter juridico
se volvia un asunto peligroso, pues al parecer estaba relacionado
con no estar a salvo. “Sahagun menciona que, al delinquir
metaféricamente se “caia en las garras” de la justicia, imaginada

como una bestia salvaje.””’

’® Ibidem, p. 22.
T ldem.
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Delimitado lo anterior, se puede suponer entonces que ley y justicia
no parecen denotar gran diferencia, aunque en realidad si la habia.

A la justicia se le denominada como tlamelahuacachinliztli
que quiere decir “una linea recta o bien enderezar lo que esta

doblado.””®

Pero no solo es entendida desde el ambito de lo juridico, es
aplicable tal definicion al accionar de las personas en una

comunidad, a su conducta de lo que deberia ser lo adecuado.

Las diferencias no solo estriban en que la ley solo la aplicara de
manera exclusiva las autoridades, ademas los términos que
describen al sistema juridico en la misma lengua estan alejados y
se inscriben en el marco de lo obligatorio, lo que debe ser realizado,

aquello que manda la autoridad.

El derecho y lo juridico se asocian con las 6rdenes del Estado, cuya
trasgresion es castigada con fuerza. El delito es acto exteriorizado,
no el pensamiento.””®

Sus etimologias como ya lo vimos también son distintas, y claro
esta que la justicia tiene injerencia en la aplicacion de ley “en tanto
el proceso se llevaba a cabo de manera correcta”, pero no es

viable

8 [dem.
7 Ibidem, p. 26.
80 |dem.
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asumir que eran iguales, una correspondia al ambito exclusivo
legal, la otra era necesaria para que existiera certeza de que la ley

aplicada era justa, pero no eran similares.

Existia cierta flexibilidad ante la ley en tanto que el Tlatoani,
si no notaba la poca practicidad que la ley imperante ejercia,
guedaba a su arbitrio poder reformarla o abrogarla, ante esta
flexibilidad era notorio que la figura del Tlatoani, estaba por encima
de las leyes y su potestad podia ir mas alla de lo que las normas

establecian.

Un ejemplo de ello lo encontramos en la tributacion que la
determinaba el tlatoani, puesto que en algunas ocasiones de
necesidad o urgencia, como en desastres, esta practica era dejada
de lado™®!, la modificacion en toda ley o costumbre atendia a las

circunstancias que se vivian en el momento.

Para dar paso a la siguiente etapa historia de México, cabe
destacar que, aunque el derecho era consuetudinario, a partir de
los datos aportados de su sistema juridico, es posible sefalar que
debieron existir algunos cédices o un tipo de registro de las leyes

que iban creando los gobernantes. 8

81 |bidem, p. 48.
82 [dem.
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No obstante resulta curioso que las tres culturas mencionadas,
relacionaron a la justicia con el sistema juridico imperante, al
parecer esto indica que la justicia no podian realizarla solo uno de
ellos como entes individuales, necesitaban que alguien aprobara
por medio de la sentencia el fallo que les concederia la justicia y

daria vigencia a las leyes.

2.2 La Colonia.

El afio 1521 queda marcado en la historia, como el afio en que fue
conquistado el imperio azteca, posterior a ello se da la imposicion

de un nuevo régimen, nuevas ideas, una nueva religion oficial.

Pero la caida del imperio azteca no significa la conquista del
continente americano, ni siquiera significa la conquista del territorio
mexicano, pasaran al menos dos siglos antes de que logren tener

en su posesion todo el territorio mexicano.

Al contrario de sus vecinos ingleses, los espafioles no solo no
vieron inviable la exterminacion y desplazamiento de los indigenas
de la zona, sino ademas una terea por demas titanica, dadas las
condiciones geogréficas del lugar, la extensiéon del territorio, y las

distancias existentes entre cada poblacion.

La religion les otorgo mejor capacidad para obtener el control de

los territorios a los que iban llegando.
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Los jesuitas lograron que los espafoles mediante leyes
reconocieran parcialmente la autodeterminacion en ciertos
aspectos de los pueblos indigenas, siempre y cuando, no fueran en

contra de las leyes del reino de Espania.

Esta nueva era trae consigo en lo que respecta a México o
Nueva Espafia como fue conocida por aquella época, un sistema
juridico en estricto sentido, uno que sera el antecedente directo de

nuestro sistema juridico actual.

Respecto a la justicia poco o casi nada nuevo otorgo este
periodo, pues cabe recordar que este periodo abarcara de 1521
hasta 1821 con la independencia de México, por tanto, si se toma
en cuenta el tema uno, a mediados del siglo XVII se estaba
escribiendo las obras que marcarian la pauta para la justicia,
retomandose a los griegos, y en 1789 se consuma la revolucion
francesa, en todo este tiempo parece ser que mas que
preocuparnos si la libertad o la igualdad eran necesarias en un

sistema de gobierno.

El mundo habia despertado a los pueblos mesoamericanos
de la forma mas inesperada posible, indecisos entre si adoptar las
nuevas costumbres de los extranjeros o aferrarse a los antiguos
ideales, aunque ello significara la muerte, eran las cuestiones mas

apremiantes a las que tenian que dar respuesta.
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El periodo que estamos tratando en Derecho suele ser conocido
como el Derecho indiano, el tipo de leyes y cédigos que se tenian
estaban mezclados con las cuestiones religiosas, cabe sefalar
qgue, dada la reforma luterana y la aparicion de la iglesia ortodoxa
junto a los evangelizadores en Inglaterra, Espafia fue un lugar
donde la iglesia catdlica seguia ejerciendo influencia.

La serie de actos de derecho formal que vienen a partir de la
conquista son reprochables y de acuerdo con la vision que se llegue
a tomar mas o menos indeseables.

Pueden existir diversos puntos de vista, pero he de reducirlos a solo
dos, por un lado los espafoles al instalar un gobierno de acuerdo a
lo que ellos pensaban era el mas adecuado, condujeron su
conducta conforme a lo que la historia les habia ensefiado, el
vencedor impone su justicia: esto es que todo aquello que no
coincidiera con lo que ellos mantenian como un ideal de justicia,
habria de ser suprimido, asi mismo las leyes que impusieron tenian
que permitir que sus actos estuvieran conforme a esta, pero tuvo
Espafia que asegurarse que los territorios descubiertos fueron solo
suyos, intentando ademas tener el control absoluto de la ruta
occidental hacia las nuevas tierras, de tal suerte que mediante
razonamientos legales intentaron justificar esa posicién, por
consiguiente la “conquista de los indigenas no era un acto de
barbarie sino, por el contrario, el ejercicio de un derecho en favor

de la civilizacién y de la fe.”83

83 PEREZ DE LOS REYES, Marco Antonio. Historia del derecho mexicano,
Oxford, México, 2015, p. 178.
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Asimismo, al ser nuevo todo lo que estaba ocurriendo se tuvo
gue legislar para evitar “abusos” o injusticias, un ejemplo de ello
seria las Provision de Granada de 1526, que a grandes rasgos
contenia algunas directrices para la conquista y colonizacién de los

indigenas sin dafiarlos gravemente®*,

Pero algunas ordenanzas como las que emitio Cortez en
1522 como el Plan Municipal imponia lo “correcto”, tratando
asuntos tales como; la evangelizacion de los indios, formacion de
cabildos, recaudacion de tributos y contribuciones, servicio militar,

la encomienda, implantacién de penas, etcétera®®.

Por otro lado, la intencion en todo momento de los dirigentes
esparfioles siempre tuvo tintes humanistas, en tanto que procuraron
el respeto a sus derechos y su dignidad, como botén de muestra,
mediante ordenanzas suprimieron la esclavitud, prohibieron los
sacrificios, dotaron a los indigenas de mayor “civilidad”, aunque en
la practica haya sido muy distinto en particular la encomienda
donde se dieron tratos peores por parte de quienes los tenian bajo

su mando, que los que sufrian como esclavos.

Con el tiempo la normalizacion de la vida occidental trajo
consigo una serie de arbitrariedades establecidas en ley, una de

ellas, la

84 véase, Ibidem, p.191.
8 Véase, Ibidem, p.171.
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tipificacion del delito de amancebamiento en el siglo XVI, que
cometian los indigenas del territorio de la Nueva Espafia, siendo el
resultado de la incomprensién y desinterés de los conquistadores
por tratar de entender a los pobladores nativos, aunado a ello su
interés por el sometimiento de la religion catdlica, puesto que, tanto

tribunales civiles como eclesiasticos penaban tal delito.

“Los culpados de amancebamiento adquirieron por via de la
evangelizacion y las practicas religiosas las nociones del delito, el
pecado, la culpa, la expiacion y el perdon.

Hablamos aqui de la ruptura de la eticidad contenida en la
norma, porque recogia lo ético de las prescripciones de la religion

cristiana.”8®

Dado la cita anterior el mismo autor hace en su escrito un
recorrido especificamente en Querétaro sobre las sentencias que
se referian solo a este delito de aquella época del cual el mismo
afirma que representan la quinta parte de las causas penales de la

época solo equiparable en nimeros al hurto y robo.

En todos los casos jamas se apeld la sentencia dada, pues

las personas admitian haber cometido el delito.

86 JIMENEZ GOMEZ, Juan Ricardo. Etica y justicia, “Reflexiones y
planteamientos intemporales”. Coordinadores Enrique Rabell Garcia et al.,
Miguel Angel Porrua, México, 2014, p. 7.
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El delito de amancebamiento significaba la unién entre
hombre y mujer en vida comun como si fueran marido y mujer, pero

sin estar casados ante la religion catélica.

El no estar casados bajo el “consentimiento” y mirada de dios
era el delito que se les imputaba a estas personas. De las causas
del porque se vuelve delito, ademas de que la propia religion
prohibia la unién libre y las relaciones fuera del matrimonio, era
precisamente la evangelizacion de los <naturales> y que derechos
como la herencia eran concedidos de forma exclusiva a quienes la

iglesia reconocia como matrimonio.

La problematica y los nuevos retos que se afrontaban en
aquella época en cuestiones tales como la ley y la justicia fueron
siempre reducidos al imperio de la ley, las leyes fueron
ampliandose y creandose de acuerdo con la necesidad del

momento llegando a tener un orden de prelacion asi:

“1. Leyes dictadas especialmente para las Indias, ya fuera en
Espafia o en Indias.

2. Las costumbres de los municipios, espafioles o indianos.

3. Las costumbres indigenas, en lo que no afectaran a las
disposiciones castellanas ni a la fe.

4. La Novisima Recopilacion de 1805.

5. La Nueva Recopilacion de 1567.

6. Las Leyes de Toro de 1505.
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7. El Ordenamiento de Alcala de 1348.

8. Las Siete Partidas de Alfonso el Sabio.”®’

Muchas de estas leyes fueron retomadas por los
independistas para conformar el nuevo Estado Mexicano del siglo
XIX.

La ley por su parte fungié un papel fundamental para justificar
toda clase de trato por parte de los conquistadores en el continente
americano, ya no solo de los esparioles, también los portugueses,

los ingleses y demas paises europeos que llegaron a estas tierras.

La justicia se subordino una vez mas ante la ley y fue usada

para dar respaldo a sus razonamientos.

Ante este panorama se desarroll6 una época donde la iglesia
pudo obtener de nuevo el poder que habia perdido en Europa, se
debatian los derechos de los indigenas en tanto si debian ser
tratados como humanos o no, se establecio el virreinato para la
Nueva Espafa desde 1535 hasta la independencia en 1821,
durando 286 afos.

2.3 México Independiente.

87 PEREZ DE LOS REYES, Marco Antonio. Op. Cit. p. 196.
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Previo al inicio de la independencia de México, existen
algunos antecedentes que son dignos de mencion.

Uno de ellos el caso del indigena Jacinto Canek educado por
frailes franciscanos que en 1761 se sublevo en armas y se
proclamé rey del pueblo de Quisteil su movimiento no duré mas de
una semana, pero se hizo escuchar siendo condenado a muerte
tras su captura. Otro de ellos se da en 1793 cuando Juan Antonio
Montenegro intenta impulsar un movimiento de independencia que
pretendia volverla una Republica dividida en 12 provincias, este
personaje a pesar de haber sido desterrado vuelve para la creacion
de la constitucién de 1824, pero no alcanza a firmarla pues antes

de su promulgacion encuentra la muerte.

El dltimo de estos hechos ocurridos antes de la
independencia y tal vez el mas brutal tiene lugar en Peru cuando el
indigena Tapac Amaru, quien en el siglo XVIII represento el caso
mas peligroso para la corona espafiola, levantandose en armas
generé6 una movilizacion importante por parte de las tropas
espafolas que posterior a su detencion fue sentenciado a morir,
amarrando cada una de sus extremidades a cuatro caballos, siendo
tirado por ellos hasta su desmembramiento.®8
Pese a que podria parecer que en los afios que duro el virreinato
en la Nueva Espafa hubo cierta estabilidad y que la colonizacién

no encontrd nunca oposicion, dados los ejemplos anteriores y las

88 Vvéase, Ibidem, pp. 382y 383.
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rebeliones que se dieron constantemente en estados como
Chiapas, Oaxaca, Chihuahua, Coahuila, Jalisco por parte de los
indigenas®, es aceptable la idea de que las leyes vy la justicia no
prosperaron de la manera que se esperaba por parte de la corona
en esta época, como tampoco lo hizo en la época posterior a la

independencia.

La independencia de Meéxico se ve favorecida con los
acontecimientos que ocurrian en Europa, en este caso la invasion
por parte de Napoleon a Espafa y su subsecuente division entre el
rey José Bonaparte impuesto por Napoledn y los ciudadanos
descontentos con esta imposicion, hubo muchos brotes de
rebelion, que llegaron al punto entre quienes legitimaban el trono

de José Bonaparte y quienes estaban contra él.

La Nueva Espafa no fue indiferente ante este hecho, por lo
tanto, hubo por parte del Virrey José de lturrigaray que tomar una
posicion si apoyar al gobierno en turno o a los ciudadanos

esparfoles que estaban sublevandose.

Entre tanto los criollos en la Nueva Espafia empezaron a
conspirar para que este territorio obtuviera su independencia con
ideas como la soberania residia en el pueblo, clara referencia de

los movimientos revolucionarios de Francia y Estados Unidos.

89 \/éase, idem.
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La independencia inicia en 1810 y a partir de ahi hasta
empezada la Revoluciéon Mexicana, los acuerdos, leyes, tratados,
convenios, proclamaciones, y un largo etcétera de documentos con
caracter legal, entre quienes pretendieron el poder y quienes
intentaron restituirlo para los intereses de una “nacion” fueron
tantos y multiples a veces acaecidos al mismo tiempo llegando a

ser diametralmente opuestos entre si.

Este periodo posterior al ser proclamada la independencia de
México en 1821, le siguieron levantamientos civiles, guerras contra
Francia y Estados Unidos, de este ultimo nos llevo a perder la mitad
del territorio mexicano, dejando con ello grandes dafios para la
nacion, enfrentamientos armamentistas contra los presidentes o los
conspiradores, el enfrentamiento entre los conservadores y los
libertarios, el cambio de la capital segun la necesidades, en mas de
una ocasion fueron suspendidas las garantias individuales en favor
de tratar de resolver cuestiones de caracter urgente, la busqueda
constante por parte de algunos Estados por su independencia, que

llegaron a tenerla por un tiempo muy corto.

El periodo de independencia fue muy cadtico, pero cabe
resaltar algunas legislaciones que intentaron traer armonia y
estabilidad a un pais recién creado que pretendio dotarlo de propia

personalidad e independencia.
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La primera de ellas fueron los sentimientos de la nacion que no
tuvieron vigencia, pero si fueron influyentes en posteriores
legislaciones.

Estos sentimientos de la hacion representaron el deseo del espiritu
independista en tanto que enunciaron, que la soberania emanaba
del pueblo, la division del gobierno en legislativo, ejecutivo y
judiciario, declar6 que América seria libre e independiente de
Espafia y de cualquier otra potencia, que las leyes obligaran a la
constanciay el patriotismo, se moderara la opulencia y la indigencia
aumentando el jornal del pobre, que mejore sus costumbres, aleje
la ignorancia, la rapifia y el hurto, abolir la esclavitud y la tortura asi
mismo la abolicion de las castas y una igualdad de todos ante la
ley, y tal vez la mas controvertida en la actualidad nombrar a la
religion catolica como oficial y Unica practicable en el territorio
Mexicano®.

Ante tales preceptos fue notoria la intencion de Morelos sin
necesidad de mencionarlo, de traer en sus propios términos a la
justicia y la legalidad, pero esta justicia habia de existir solo
partiendo de lo que la ley escrita podria esclarecer.

Su pensamiento para la época, aunque muy aventurada y libertario,
no dejaba de palidecer ante una nocidn que parecia mas la
consecucion de ideas ya tratadas afios antes en Europa que el
esfuerzo consiente por entregar a México una personalidad que si

bien

90 Vvéase, Ibidem, pp. 408-410.
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no tendria que negar sus raices occidentales, tampoco tendria que

ser solo estas las directrices univocas de su vida juridica.

Ya con un pais proclamado independiente en 1824 con base en el
<acta constitutiva de la Federacion Mexicana> se postulo al pais
como una Republica Federal asi la Constitucion Federal de los
Estados Unidos Mexicanos fue aprobada el 3 de octubre de 1824°.

En el documento se puede leer lo siguiente:

“En el nombre de Dios Todopoderoso, autor y supremo legislador
de la sociedad. El congreso general constituyente de la nacion
mexicana, en desempefo de los deberes que le han impuesto sus
comitentes para fijar su independencia politica, establecer y afirmar
su libertad, y promover su prosperidad y gloria, decreta lo

siguiente”?

Se puede entre leer en aquellos legisladores la sujecion en la que
vivian de acuerdo con sus pensamientos religiosos. Otro ejemplo lo

encontramos en el articulo 3ro de esta constitucion que dice:

“‘La religion de la nacion mexicana es y sera perpetuamente la
catélica, apostolica, romana. La nacion la protege por leyes sabias

y justas, y prohibe el ejercicio de cualquier otra.”®

%1 véase, idem, p. 443.
92 Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824.
93 Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824, articulo

3ro.
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Es entonces que es posible clarificar que lo que ellos
consideran justo; era precisamente todo aquello nacido de la

comprension de dios o lo emanado por él.

En aquel momento, ley, justicia y religion no estaban
separados y era posible homologarlos o justificar uno bajo la razén

de los demas.

La constitucion fija entre otras cosas, uno; la presidencia se
ganaba con el voto de la mayoria y el segundo contendiente con
mas votos era elegido vicepresidente, esto acarreo muchos
problemas en lo subsecuente, no era extrafio ver como los
vicepresidentes conspiraban para quitar del poder al presidente en
turno. Dos; la instauracion de la Suprema Corte de Justicia
conformada por 11 ministros y un fiscal, la existencia de juzgados
de distrito y tribunales de circuito. Tres; la separacion del poder
legislativo en camara de diputados y camara de senadores con
miras a tener un proceso legislativo que no fuera arbitrario u

otorgara poderes desequilibrados a alguien o algo.

Posterior a la constitucion de 1824 le siguieron muchisimos
ordenamientos legales que intentaron restaurar la paz y equilibrio
en el pais, pero, aunque varias de estas legislaciones fueron muy
importantes para la consolidacion de la siguiente gran legislacion,

mejor conocida como la Constitucién de 1857.
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No es hasta la vida de la anterior constitucibn mencionada que es
posible constatar la importancia de tales ordenamientos. Es
redactada el 12 de febrero, pero se promulgada el 11 de mayo de
18579,

Esta nueva constitucion es pensada en momentos histéricos muy
delicados, tal vez por ello su planteamiento no solo fue intentar
generar un documento que procurara traer paz, ademas era un
documento con el que se trataba de corregirse lo errores del
pasado y tomar en cuenta los documentos mas importantes que
habian sido redactados hasta esa fecha. Entre los principales
topicos que fueron tratados estan;

“Los derechos del hombre, los mexicanos, los extranjeros y los
ciudadanos mexicanos. Destaca el reconocimiento en 29 articulos
a los derechos del hombre como la base y el objeto de las
instituciones sociales. Se declara igualmente que en la Republica
todos nacen libres y los esclavos que pisen el territorio nacional por
ese hecho recobran su libertad y tienen derecho a la proteccion de
las leyes. Se consagran las garantias de libertad de trabajo,
ensefanza, expresion de las ideas, imprenta, peticion, asociacion,
transito, posesion y portacion de armas para seguridad y defensa
legitima del individuo. Se declara que en la Republica no se
reconocen los titulos de nobleza, prerrogativas u honores
hereditarios; se establece que nadie puede ser juzgado por leyes

privativas o tribunales especiales, la irretroactividad de la ley, la

9% \éase PEREZ DE LOS REYES, Marco Antonio. Op. Cit. p. 5009.
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imposibilidad de celebrar tratados para la extradicion de reos
politicos o delincuentes del orden comun que hayan tenido en el
pais donde cometieron el delito la condicién de esclavos.

También se establece que nadie puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles y posesiones sino en virtud del
mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y
motive la causa legal del procedimiento. Nadie puede ser
encarcelado por deudas de caracter civil y solo se podra hacerlo

por delito que merezca pena corporal.”®®

Antes de continuar sefialo que la figura del amparo (en
términos generales seria un medio de control constitucional y de
legalidad) fue regulada por los articulos 101 y 102, una figura muy
relevante en tanto que se busca una manera de proteger y defender

las garantias individuales.

Significo un avance muy importante esta constitucion en tanto
reconocia los derechos del hombre (dicho sea de paso,

exclusivamente de los hombres) muchos de los planteamientos ya

citados tienen hoy en dia vigencia por su formulacién razonable y objetiva ante

las injusticias del mundo.

Fueron leyes que rebasaron su época y han llegado a

nosotros con plena vigencia y actualidad.

% CRUZ BARNEY, Oscar. Historia del derecho en México, segunda edicion,
Oxford, México, 2012, p. 670.
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El principio de legalidad puede ya vislumbrarse en el articulo
16° de esta constitucion que dice lo siguiente: “Nadie puede ser
molestado en su persona, familia, domicilio, papeles y posesiones,
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente,

que funde y motive la causa legal del procedimiento.”%

Otorgando a todas las personas certeza juridica ante las
inequidades que se vivian por aguella época, la ley ante todo debia

prevaler.

La justicia sin embargo, seguia siendo referida como
contingente a la ley pues en el articulo 17° menciona: “Los

tribunales estaran siempre expeditos para administrar justicia.”®.

Por el contrario, si existia una justicia, tenia que primero
generarla la ley y segundo protegerla, todas las batallas que se
libraban en aquel momento, tenian ciertas perspectivas a hacer
prevalecer la justicia, esta claro que muchas de ellas, fueron
simplemente por ostentar el poder, pero en el caso de las batallas
por la defensa de las invasiones extranjeras se luchaba por el
derecho a la autodeterminacion y el no sometimiento a alguna

potencia.

% Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1857, articulo 16vo.
97 Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1857, articulo 17vo.
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La justicia entonces se subordino a ser tratada y traida a la
realidad en la medida que las personas que detentaban el poder en

los tribunales decidieran que asi fuera necesario.

Por todo ello, como resultado de dicha evolucion aparece un
aspecto cuantitativo de la justicia, su administracion, si puede ser

administrada la justicia, puede entonces ser medida.

Dar mas justicia aqui que alla. Se hizo de la justicia un bien
susceptible de ser medido, de ser trasladado a la realidad, y que

solo los ministros podian otorgar.

Posterior a ello viene el periodo de la <guerra de reforma>
donde Benito Juarez con las Leyes de Reforma separa el poder
eclesiastico, da la libertad de culto, el matrimonio civil, la
administracion de cementerios pasa a ser parte del estado, se
deroga el juramento y protestas en el ambito judicial, se concede la
libertad de imprenta y se elimina la influencia religiosa en la

educacion del pais.

Trayendo como resultado el que se adicione todo lo anterior

en la nueva constitucién de 1857.98

9 \/éase PEREZ DE LOS REYES, Marco Antonio. Op. Cit. pp. 516 y 517.
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2.4 La Constitucion de 1917.

México en el siglo XX se posicién ante el mundo como una
nacion libre, independiente, en busqueda de una identidad y
estabilidad, cosas de las cuales habia carecido en el siglo XIX. Su
sistema juridico ya habia dado muestras de genialidad al crear
realidades juridicas innovadoras y necesarias, el amparo un
ejemplo de lo dicho. No obstante, su busqueda por la justicia habia
sido apaciguada para dar paso a la estabilidad. Pero aquella
“tranquilidad” habia de tener algun costo, la cuota de aquel periodo
de “prosperidad y paz” no fue barato, los abusos cometidos por el
entonces presidente Porfirio Diaz (1830-1915) eran de sobra
conocidos, pero quienes mas sufrieron su implacabilidad fueron
como la historia lo ha mostrado, los pobres. El periodo que estuvo
en el poder fue mas de 30 afos, es posible entonces admitir que
los antecedentes de la constitucion de 1917 en México tienen a
Diaz como antagonista principal y determinante.

El modo que accede a la presidencia tiene que ver con la
posicion militar que gozo durante el periodo de “la guerra de
reforma”. Diaz como ya fue mencionado, estuvo al mando de tropas
que el mismo Benito Juarez le habia designado en la segunda
mitad del siglo XIX, tras ganar algunas batallas logra ocupar la
presidencia de México el 23 de Noviembre de 1877, pero en 1880
Manuel Gonzales es investido con la banda presidencial, puesto en
el que dura solo cuatro afios y al final le regresa la presidencia a

Diaz, comenzando en
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estricto sentido su dictadura que mantendrd y justifica con la figura

de la <reelecciéon> hasta 1910.

Para aquel afio Francisco |. Madero se postula como presidente
ante las elecciones que se avecinaban, proponiendo el <sufragio
efectivo, no reeleccion>, pero pierde las elecciones siendo
encarcelado y al ser liberado huye a E.U. Con ello la revolucion da
inicio el 5 de octubre de 1910 con el Plan de San Luis. Las figuras
mas iconicas del movimiento fueron Emiliano Zapata en el sur y
Francisco Villa en el norte. Zapata bajo el lema <Reforma, Libertad,
Justicia y Ley> da muestras claras del sentimiento latente en la
nacion, por consiguiente, aun cuando existian leyes y ellas
pudieran ser tomadas como elementos de la justicia o la justicia
misma, la violacion por parte de las autoridades, su constante
negativa a escuchar a un sector importante de la poblacién para
mejorar sus condiciones de vida, trajo consigo la necesidad de
reformar aquellas leyes que habian sido hechas para un grupo,
intentando con el movimiento de revolucion que las leyes fueran
mas estrictas en tanto su aplicacion como la vigilancia de hacer
cumplir su deber a la autoridad.

Para el 31 de enero de 1917 se firmd la nueva constitucion
siendo publicada el 5 de febrero del mismo afio, llamandose
<Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos>. Esta
nueva constitucion procuro los derechos mas amplios para todos y
al mismo tiempo que cada individuo pudiera ejercer su propia

libertad de manera consiente y responsable, aunque el texto
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constitucional ha sido modificado, adicionado y hecho algunas
reformas, es el que actualmente dirige a la nacién mexicana.
Dentro de las reformas méas destacadas se encuentran; el derecho
al voto para la mujer, la reforma agraria, la reforma penal y
energeética acaecidas en el siglo XXI por mencionar algunas.

Ahora bien, la constitucién mexicana ¢ qué tiene que aportar
al respecto del tema de la legalidad y la justicia? Pues bien, en sus
articulos 14, 16 y 17 nos permite ver las bases del principio de
legalidad que tanto hara mencion dentro de la misma. Trascribo los
articulos para después desentrafiar su significado:

“Articulo 14. A ninguna ley se dara efecto retroactivo en

perjuicio de persona alguna.

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes

expedidas con anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia, y aun por mayoria de razén, pena alguna que no
esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que
se trata.

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser
conforme a la letra 0 a la interpretacion juridica de la ley, y a falta

de ésta se fundara en los principios generales del derecho.
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Articulo 16° Nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de
mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y
motive la causa legal del procedimiento.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos
personales, al acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos,
asi como a manifestar su oposicion, en los términos que fije la ley,
la cual establecera los supuestos de excepcidn a los principios que
rijan el tratamiento de datos, por razones de seguridad nacional,
disposiciones de orden publico, seguridad y salud publicas o para

proteger los derechos de terceros.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad
judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la
ley sefiale como delito, sancionado con pena privativa de libertad y
obren datos que establezcan que se ha cometido ese hecho y que
exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o participé en

su comision.

Solo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi
calificado por la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado
pueda sustraerse a la accion de la justicia, siempre y cuando no se
pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hora, lugar o
circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad,
ordenar su detencién, fundando y expresando los indicios que

motiven su proceder.
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Los Poderes Judiciales contaran con jueces de control que
resolveran, en forma inmediata, y por cualquier medio, las
solicitudes de medidas cautelares, providencias precautorias y
técnicas de investigacion de la autoridad, que requieran control
judicial, garantizando los derechos de los indiciados y de las
victimas u ofendidos.

Debera existir un registro fehaciente de todas las
comunicaciones entre jueces Yy Ministerio Publico y demas

autoridades competentes.

Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y
limites previstos en las leyes.
Los resultados de las intervenciones que no cumplan con

éstos, careceran de todo valor probatorio.

La autoridad administrativa podra practicar visitas
domiciliarias Unicamente para cerciorarse de que se han cumplido
los reglamentos sanitarios y de policia; y exigir la exhibicion de los
libros y papeles indispensables para comprobar que se han
acatado las disposiciones fiscales, sujetandose en estos casos, a
las leyes respectivas y a las formalidades prescritas para los

cateos.
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En tiempo de paz ningun miembro del Ejército podra alojarse
en casa particular contra la voluntad del duefio, ni imponer

prestacion alguna.

En tiempo de guerra los militares podran exigir alojamiento,
bagajes, alimentos y otras prestaciones, en los términos que

establezca la ley marcial correspondiente.

Articulo 17° Ninguna persona podra hacerse justicia por si

misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia
por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y
términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera
pronta, completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando,

en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

El Congreso de la Union expedira las leyes que regulen las
acciones colectivas. Tales leyes determinaran las materias de
aplicacion, los procedimientos judiciales y los mecanismos de
reparacion del dafo. Los jueces federales conoceran de forma

exclusiva sobre estos procedimientos y mecanismos.
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Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucién de
controversias. En la materia penal regulardn su aplicacion,
aseguraran la reparacion del dafio y estableceran los casos en los

gue se requerird supervision judicial.

Las leyes federales y locales estableceran los medios
necesarios para que se garantice la independencia de los

tribunales y la plena ejecucion de sus resoluciones.

La Federacion y las entidades federativas garantizaran la
existencia de un servicio de defensoria publica de calidad para la
poblacion y aseguraran las condiciones para un servicio profesional
de carrera para los defensores. Las percepciones de los
defensores no podran ser inferiores a las que correspondan a los

agentes del Ministerio Publico.”®®

Desde el segundo parrafo del articulo 14 establece como mas
adelante también se vera la nocion basica que en un estado de
derecho nadie puede ser victima de la arbitrariedad de la autoridad
en sus resoluciones, y en caso de perder derecho sobre un bien
juridico del que ostentaba en derecho, solo sera por medio de las
leyes mismas. Los ultimo dos parrafos sostienen la idea del imperio
de laley y como esta siempre debe estar y prevalecer ante el actuar

de la autoridad, de tal suerte que:

99 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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“A toda autoridad le es permitido actuar Gnicamente en lo que
tiene atribuido expresa o implicitamente; a los poderes 6rganos
federales implica una doble limitante. La primera, el ambito de los
particulares, y la otra, la érbita de competencia de los poderes de

los estados.

Los poderes y Organos estatales estan acotados en su
actuacion tanto por la constitucion del pais, como por la de la
entidad.

Los particulares, por su parte, pueden actuar en todo lo que
no tienen prohibido; tratandose de derechos humanos solo seran
limitantes validas las que establezca la propia constitucion;
tratandose de otra clase de derechos, las limitantes seran las que
determinaren las leyes.

Cuando un poder pretenda actuar sobre tal o cual materia, requiere
fundar su proceder en la constitucion. En ese contexto, si el
congreso de la union intenta dar una ley sobre determinada
materia, debe citar la norma fundamental que lo faculta para
hacerlo. La existencia de un fundamento es lo que da lugar a la
actuacion sobre una materia (art. 14° ). En caso de que no haya
norma que funde, debe presumirse que tiene vedado legislar, y que
la materia corresponde a los estados, o bien no es susceptible de
ser regulada mediante ley. La interpretacion que se haga siempre
debe partir del hecho de que existe la obligacion de fundar una

actuacion.
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En lo que se refiere a los particulares, se debe presumir que
Su actuacién esta apegada a la constitucién, salvo que ésta, las
leyes que de ella deriven o los tratados celebrados de acuerdo con
ella, determinen lo contrario. Corresponde a la autoridad invocar y
fundar la limitante.

En wun sistema federal el principio de legalidad
necesariamente debe manejarse tomando en cuenta el principio
gue regula la distribucion de competencias entre la federacion y los
estados.”1®
En consecuencia, en la primera parte del articulo 16° es perceptible
la necesidad imperiosa que debe tener la autoridad para respaldar
sus acciones juridicas con total apego a la ley, ante los individuos,
de no ser asi se estaria cometiendo actos de arbitrariedad donde
lo que impera es la coercion sin fundamentacion ni motivacion por
parte de la autoridad. Si se sigue el texto se dictamina las
excepciones a las cuales los individuos no pueden exigir la
proteccion de sus datos personales, en tanto que pueda ser un
riesgo para la nacion, o se pueda menoscabar los derechos de

terceros en el ambito de la seguridad y la salud.

Asi mismo conforme a la propia ley, se establecen los casos
y los momentos en que se puede particularizar una conducta que
no siendo licita para la generalidad, se vuelva licita en un caso

concreto

100 ARTEAGA NAVA, Elisur, Derecho constitucional, cuarta edicion, Oxford,
México, 2015, p.47
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como a la recoleccion de pruebas, para la clarificacion de la verdad

juridica. O, dicho de otra manera:

“Entre estas garantias esta la de legalidad segun la cual
<nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente, que funde y motivo la causal legal del
procedimiento> (art. 16°). De manera que el individuo no esta
obligado a acatar las disposiciones de la autoridad salvo que éstas

tengan causa legal, esto es, que estén fundadas en la ley.”10!

En este caso tal vez los hechos nacionales mas acuciantes
han sido blancos de ataque por parte de la sociedad, cuando la
propia autoridad desestima o da un nulo valor probatorio a pruebas
gue demuestran la culpabilidad innegable de algun individuo, pero
que tales pruebas han sido obtenidas por hechos ilegales. O que al
detener a un inculpado al momento de estar cometiendo el delito,
tenga que ser puesto en libertad pues todo el procedimiento al que
ha sido dispuesto desde su detencidn, hasta su presentacion ante
el juez, tiene irregularidades que han violentando el debido proceso
y por ende la ley misma.

La cita hecha también se refiere a quien, en forma especifica
dentro del aparato Estatal, le correspondera la responsabilidad de

crear leyes por ende de perpetuar, refinar y adecuar la legalidad.

101 ANDRADE SANCHEZ, J. Eduardo., Derecho constitucional, Oxford,
México, 2013, p. 69.
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Asimismo, durante el texto constitucional hace mencién de la
legalidad al menos en lo concerniente a los articulos; articulo 6°
inciso a fraccion VIl tercer parrafo, articulo 21° parrafo noveno,
articulo 29° parrafo segundo y tercero, articulo 41° fraccion V
apartado A y fraccion sexta, articulo 79° parrafo segundo, articulo
102° apartado A fraccion VI parrafo cuarto, articulo 109° fraccion I,
articulo 115° fraccion segundo inciso a, articulo 116° fraccion Il
parrafo sexto, fraccion cuarta inciso b y | y fraccion IX, articulo 122°
apartado A fraccion Il parrafo sexto y fraccion IX, y el articulo 123°

apartado A fraccion XX parrafo primero, segundo y quinto.

En todos estos se habla de un principio de legalidad que ha
de regir el actuar de algun ente del estado, o el estricto apego que
debe existir ante tal o cual conducta, para la constitucion ya no tiene

mayor importancia seguir explicando que es la legalidad.

En virtud de lo anterior, podemos empezar por clarificar el

concepto de legalidad, atendiéndose a este como:

“‘Legalidad. La legalidad supone la prevalencia de la ley,
expresion objetiva y conocida por aquellos a quienes va dirigida
para que regule la interaccion subjetiva que significa la vida
comunitaria. De ahi que los grandes valores iniciales necesiten
condensarse en la ley y realizarse por la ley. La planeacion, los

objetivos, los proyectos que
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significan compromisos sociales compartidos tienen que estar
expresados objetivamente en el texto de la ley; si no, carecen de
garantia.”102

Pero al mismo tiempo las actuaciones del Ministerio Publico
en el articulo 21° son vistas en la doctrina como el ejemplo claro
del principio de legalidad pues su actuacion debe regirse siempre
en las normas de derecho y no todo procedimiento fuera de ley se
considera que vulnera el estado de derecho y los derechos
humanos de los inculpados, el cometer errores procesales o ignorar
el apego a la ley suele ser determinante para poder dar fuerza a los

hechos que se le imputa al indiciado:

“c) Principio de legalidad. Consiste en que el Ministerio
Publico tiene el derecho y el deber de ejercitar la accion penal, pero
so6lo en vista del interés social, o que significa que esta obligado a
practicar las investigaciones necesarias respecto de las denuncias
y querellas que reciba, en el concepto de que no esta sujeto al
arbitrio del Ministerio Publico y menos a su arbitrariedad, el no
ejercitar la repetida accion cuando la averiguacion que practique
compruebe datos de haberse cometido un delito y de
responsabilidad de los indiciados, sino que de acuerdo con las
leyes penales estan obligados los agentes y procuradores al

repetido ejercicio ante las autoridades judiciales, lo que quiere decir

102 ANDRADE SANCHEZ, J. Eduardo., Op. Cit., p. 510.
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qgue si en el curso del proceso llegaren los funcionarios del
Ministerio Publico a adquirir la conviccidn de la inculpabilidad de los
encausado estén, ello no obstante, obligados a acusar, pues muy
por el contrario, el principio de legalidad los obliga a reconocer la
inocencia o la inculpabilidad, pero dejando siempre a la facultad
decisoria de los jueces resolver en definitiva sobre la absolucion o

la condenacion.”103

Asi que esta disparidad que he demostrado entre la
constitucion al enunciar a la justicia en distintos ambitos tan
contradictorios que no podian ser definidos con la misma palabra,
se suma a ello que tanto justicia como legalidad son igualmente
tratadas en el Estado mexicano, como ya vimos la legalidad atiende
a la validez formal de las normas juridicas, permitiendo la existencia
del orden juridico, pero no necesariamente la validez material, por
tanto solo garantiza la coercibilidad, es decir, la coercibilidad como
un fundamento para hacer que la norma se cumpla se esté o no se
esté de acuerdo, siempre actuando con apego a la legitimidad que

se le ha otorgado a un poder superior esa facultad.4,

Asimismo la legalidad genera esa obligatoriedad que el
sistema juridico necesita para prevalecer y hacer efectivo en una

realidad, su existencia no implica que:

103 CONTRERAS CASTELLANOS, Julio C., Derecho constitucional, Mc Graw
Hill, México, 2010, pp. 308 y 309.

104 \/éase, ALVAREZ LEDESMA, Mario |., Introduccidn al estudio del Derecho,
segunda edicion, McGraw Hill,-México, 2010, p.-114.
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“‘ese sistema juridico quede derogado ipso facto ni que sus
normas, en la generalidad de los casos, dejen de ser obedecidas,
asi sea que dicha obediencia se sustente en razones meramente
prudenciales (miedo a la sancion). Mas adn, para ese mismo
ordenamiento juridico una norma injusta seguirda siendo vigente, y
por consecuencia, juridicamente obligatoria hasta en tanto no sea
derogada o declarada inconstitucional precisamente por violar los
principios signados en su Ley fundamental, donde los Estados
contemporaneos acostumbran plasmar los objetivos y valores de
los que su Derecho debe ser portador y garantizador.

Por lo comun, para los destinatarios de las normas juridicas
de un sistema de Derecho, su obligatoriedad se da por supuesta.
De hecho en términos socioldgicos, la legalidad goza de la creencia
generalizada de que lo prescrito por el Derecho es sinénimo de lo

justo, porgque ésta prescrito por el Derecho.

A su vez, esa suposicion se confirma con la pretension de
justicia que enarbola todo sistema juridico, de la que se sigue una
pretension mas, la de que sus disposiciones deben ser obedecidas
siempre. EI Derecho por ende persigue la eficacia, es decir, el que

sus mandatos sean efectivamente cumplidos.

La legalidad aparece, entonces como una condicion
necesaria mas no suficiente para dar plena validez a las normas
juridicas. No es extrafio constatar que en los sistemas juridicos

existan leyes injustas,
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es decir, normas que satisfacen el primer estandar valorativo del

Derecho, pero no el segundo.

El hecho de que las normas juridicas sean vistas como legitimas

acrecienta la posibilidad de su obediencia.”*%

Por tanto no es posible decir en forma de sentencia que todo lo que
contiene la norma o ley es una cuestion justa como afirma Kelsen
primero y algunos autores posteriores a este, indicar la separacion
entre ambos conceptos hace que al momento de desligarlos sea
posible confrontar y reducir a términos ya no generales sino
especificos que debe entenderse de uno y de otro, de lo contrario
se seguira pasando por alto la distincion entre ambos socavando a
la justicia al imperio de la ley o designo de la legalidad, y estos
supuestos siempre estan a merced de los humanos que ostentan
el poder, la justicia por el contrario no debe estar a merced de

justificar los deseos de la época.

Para esclarecer aun mas el tema es importante la siguiente cita:

“Ciertamente se han producido profundos desacuerdos sobre la
naturaleza de estas reglas. La justicia como conformidad a la
necesidad y a la medida naturales, inmanentes al ser y a su orden,

propia del mundo griego anterior al descubrimiento socratico de la

105 ALVAREZ LEDESMA, Mario I., Introduccién al estudio del Derecho,
segunda edicién, pp. 326 y 327.
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conciencia individual y de la libertad moral, no es la justicia como
fidelidad al pacto del que deriva la piadosa observancia de las leyes
dadas por Dios al pueblo elegido; y ésta, a su vez, no es la justicia
romana como conjunto de leyes ordenadoras, garantizadas por la
espada; ni es la justicia de la era moderna que, frente a la
descomposicion de la legalidad imperial en Europa, ha pretendido
reducir la justicia al derecho, el derecho a la ley y la ley a la
soberana voluntad del estado (personificado por un principe
absoluto o por una asamblea omnipotente: da lo mismo). En todos
estos casos, la justicia es entendida como conformidad a la ley; al
individuo se le exige, para que la justicia sea hecha, que respete la
ley. La justicia se convierte en legalidad.

No podemos estar satisfechos con esta reduccion, en
ninguna de sus formas. Sobre todo porque identificar la justicia con
la legalidad significa trasferir a la ley nuestros interrogantes sobre
la justicia. Con mucha frecuencia la legalidad tiene poco o nada que

ver con la justicia.

En todo caso, en la identificacion de la justicia con la legalidad
hay un paso forzado: consideraremos justo al ser humano que soélo
sabe obedecer, carente de libertad y de responsabilidad: una
negacion de la dignidad que puede ser del agrado solamente de los
planificadores sociales de todos los colores politicos que, de
acuerdo con razones cientificas o voluntad arbitraria, puedan crear

unicamente hormigas humanas.
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La voz de la justicia, por el contrario, llama a la observancia de la
ley, si, pero siempre en nombre de algo que supera alaleyy de lo
cual ésta es expresion.

Por encima de la ley establecida, hay algo presupuesto y es ahi
donde debemos buscar la justicia y la fuente de su
obligatoriedad.”1%

La idea cumbre de esta cita radica en demostrar como la justicia no
puede ser entendida en términos puros de ley o se cometeria serios
reveses contra los valores mismos que las constituciones desean
fomentar en el humano, porque si la justicia termina ahi donde la
ley llega, entonces desde los albores de la existencia de las
constituciones hemos vivido ya en la justicia, pero ese pensamiento
no puede ser mas errado, pues se enfrenta al cuestionamiento de
la realidad y la razon que ya han superado, en algin momento de
la historia tanto la esclavitud, el colonialismo, la compra de
humanos, el aparheid'®’, el voto exclusivo de los hombres, la
segregacion racial, la desigualdad de derechos y obligaciones en
una nacion para ciertos grupos, son algunos ejemplos de los cuales
el haber pensado que la ley siempre fue justa como ya se dijo, aun

en nuestros dias seguirian

106 7ZAGREBELSKY, Gustavo, et al., La _exigencia de justicia., trad. Miguel
Carbonell, Trotta, Madrid, 2006, pp. 29-31

107 Sucedié en Sudéafrica cuando los blancos hicieron una ley donde ellos eran
los Unicos individuos capaces de—votar en las elecciones para sus
gobernantes. Una forma de segregacidf.
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siendo vigentes, y la vigencia de tales hechos son un ataque directo
a los derechos humanos.

Pero gracias a que las ideas y las palabras se sustentan en la razén
propiciando el debate, varias naciones fueron conscientes de lo que
sus gobernados merecian en el estado de derecho, las naciones
gue no lo entendieron sufrieron grandes convulsiones sociales.
Por todo ello el jurista Ledesma afirma entonces que la legalidad
es una condicion necesaria en un sistema juridico, pero no se basta
a si misma para justificarse como la Unica formadora de validez de

las leyes, de la justicia nos dice que debe ser:

“La justicia no se consume ni en la legalidad ni en la ética, viene a
ser la realizacion juridica, por tanto, practica, de los valores
superiores a los que el Derecho sirve en sociedad. Por eso la
justicia no se da jamas de modo absoluto en tanto es una cualidad
que se realiza en mayor o menor medida. La justicia es una fuente
de sentido que orienta las acciones de quienes hacen y aplican el
Derecho, facilitando la convivencia o colaboracion social
consideradas como mejores 0 mas plausibles histéricamente en un

grupo y entorno culturales dados.

La justicia se produce aplica y evoluciona en la historia y la

cultura.”108

108 AL\VAREZ LEDESMA, Mario I., Introduccién al estudio del Derecho,
segunda edicién, p. 391.
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Asi pues, se tiene que conceptos como <para constitucionalidad>
0 <meta juridicidad> se vuelven términos no deseables en el
ambiente de democracia que el pais deberia propiciar, la
preocupacion del autor radica en cdmo se ha ido dejando de lado
la legalidad permitiendo a los poderes de la union la existencia de

acuerdos fuera de ley, que beneficien sus intereses.

Sus planteamientos y preocupaciones surgen a partir de la
alternancia politica de la presidencia del pais en el que insiste la
legalidad no parece un asunto importante en la agenda de los
gobiernos nuevos donde el respeto a la ley no es importante para
el pais en general. Pero solo en el respeto absoluto a la ley por
parte de todos, podemos dejar de necesitar los arreglos fuera de
esta y no permitir que la <mordida> siga siendo parte de nuestra
cultura.

El autor Miguel Gonzales Compean, sostiene que habra que dejar
de lado la idea de querer alcanzar la justicia respetando en todo
momento la ley, de lo contrario ni la ley podra ser eficaz ni mis

demandas de justicia podran ser planteadas como una realidad.

La idea de justicia social que esta en las personas y que muchas
veces intentan justificar su accionar partiendo de tal premisa, los
linchamientos por el hartazgo social aunado a las tasas tan grandes
de delincuencia y vacios legales que registra el pais ya sea por la

ineptitud de la seguridad publica o de la poca preparacion que
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reciben por parte de las maximas autoridades que poco o nada les

importa un mejor cuerpo policiaco.

Tal es el impacto que tiene en la sociedad el sentimiento tan
alejado gue siente de las leyes e instituciones que lo lleva a pensar
gue buscar de algun modo hacer cumplir su propia ley es mas

deseable antes que el Estado interfiera en sus asuntos.

Entre los afios 1987 y 2001 se registro la friolera de 100 casos
de linchamiento en el territorio nacional®®, que quiere decir ello que
el estado de derecho no funciono ahi donde el linchamiento fue
cometido, que la ley fue soslayada por el accionar de las personas,
ya que las personas sienten que las leyes han sido impuestas como
normas ajenas a ellos mismos, esta distancia que sienten es una
de las razones por las que actuan de forma deliberada en actos que
van contra ley, pues recordando el caso de Soécrates que fue
sentenciado a muerte por medio del consumo de la cicuta, él
argumentaba que estaba conforme con la sentencia dada pues
aunque el esgrimo argumentos para poder librarse de lo que se le
imputaba, al recibir la sentencia la recibié con entera aprobacion,
pues no sentia a las leyes ajenas al él, por el contrario haber vivido
en Grecia era prueba de su entera satisfaccién con las reglas de

aquella época y lugar especifico.

109 |bidem, p. 292.
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La justicia como de la legalidad en México, pues bien, el autor
gue he estado citando se apega a las nociones dadas por Kelsen
en tanto que hay que entender justicia como sinénimo de legalidad,
e incluso un poco mas alld, la justicia esta contenida en las leyes,

por tanto, aplicar leyes es igual que aplicar justicia.

Pero esto segun este autor no ha sido alcanzado pues “nos
enfrentamos a un Estado disefiado para la discrecion y el
justicialismo, para el discurso ideologico o intuicionista, mas que
para la legalidad"'®, muchas veces han sido las propias leyes

usadas en favor de posturas politicas y no de agendas sociales.

No hay duda que aun cuando se apliquen las leyes no
siempre se esta ante una legalidad pura, pues en ocasiones la
leyes solo son aplicables al <contentillo> de los actores politicos,
razon por la cual “El discurso de la legalidad, como referente de
racionalidad en la polémica y en la lucha de las ideas, suele ser
menospreciado en aras de un discurso justicialista de contenido

puramente ideoldgico o politico”!1?,

Una problemética mas surge, en cuanto a la cultura de la
legalidad, que bien puede ser referida como una creencia
compartida de que los sujetos que conforman un Estado tienen la

responsabilidad

110 |bidem, p. 319.
111 1bidem, p. 321

173



La justicia como bien juridico tutelado.

individual de contribuir el mejoramiento y mantenimiento de la

sociedad adecuando su conducta al Estado de Derecho.

En la actualidad la sociedad mexicana vive la cultura de la
legalidad de formas poco congruentes, una razon es la falta de

credibilidad que han tenido los gobiernos mexicanos mas actuales.

Es muy contrastante el hecho de que las personas desconfien
en las autoridades al mismo tiempo que consideren que son ellos
quienes deben castigar, pues ademas la percepcion de los
encuestados es que las autoridades respetan poco la ley y que uno

de los grandes problemas del pais es la impunidad.”!!2

Lo anterior menoscaba el Estado de Derecho que deberia
prevalecer ante eépocas de crisis politica, si la justicia no es posible
darla es responsabilidad de la ley como minimo ser respetada y

cumplida primero por quienes la crean de forma directa.

Ello en atencion a que dicho aspecto genera un ambiente
propicio para la corrupcion uno de los males mas importantes que
deben ser tratados por todos, pero suele adjudicarse a este mal de

manera univoca al gobierno o los servidores publicos puesto que:

112 1bidem, p. 142.
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“En términos generales, los mexicanos pensamos que la
corrupcion es algo que atafie a otros. Se conjuga en tercera
persona: los corruptos son otros, es un fendmeno externo en el que
no participamos y cuando llegamos a formar parte de él es porque

no tenemos otra salida.”113

Ante la negacion de las conductas corruptas por parte de los
individuos dejamos la responsabilidad solo a la autoridad, la
autoridad ha de cumplir y hacer cumplir las leyes, pero si en algun
momento yo cometo algun acto de corrupcion no fue
responsabilidad mia, fui arrastrado ante tal situacion, como lo dice
la cita la corrupcion es percibida como un problema del otro en tanto

yo no puedo ser corrupto, me veo en la necesidad de serlo.

Las dicotomias persisten en el consiente colectivo pues, “Los
entrevistados reconocen no conocer las leyes pero
simultaneamente aseguran que éstas son malas, poco claras y no
responden a las necesidades de la sociedad en la que vivimos.”1%4,
¢,como puede alguien aseverar que algo es malo o deficiente sin
conocerlo realmente? la percepcidn por parte de un gran sector se
ve envuelta en tantas subjetividades que a la postre hace imposible

el dialogo

113 |bidem, p. 179.
114 [dem.

175



La justicia como bien juridico tutelado.

necesario para poder entablar una comunicaciéon que ayude a

eliminar todas estas dudas y percepciones.

En contraparte el Derecho se vuelve mas complejo y los
ciudadanos estan menos dispuestos a escuchar el discurso juridico
y ponen por sobre este la razén practica y la “justicia social” como
medios para conseguir lo que desean puesto que “el problema es

de otros, la responsabilidad de erradicarla [la corrupcion] también es

de otros.

El gobierno es el culpable y es a €l a quien le corresponde hacer lo
necesario para combatirla, controlarla, evitarla y castigarla.”!°
NoOs asumimos como seres pasivos y contemplativos deseos de ver
como van resolviendo las cosas los <otros> (el gobierno)
debiéndose apegar al Derecho, mientras tanto sigo teniendo
conductas que van contra la propia ley, asi pues: “Los sistemas
normativos pueden ser excesivamente complejos.

Como Cass Sunstein ha venido insistiendo en los ultimos afos, la
tarea del gobierno es reducir la complejidad, no amplificarla.”**® No
obstante los creadores de las normas y el sistema juridico no
parecen interesados en volver menos complejo el Derecho, ya sea
porque no consideran que sea un tema relevante o porque dia a

dia las

115 |bidem, p. 180.
116 |bidem, p. 181.

176



La justicia como bien juridico tutelado.

necesidades de la época exigen mayor precision al determinar las
leyes.

Dado que en la actualidad el avance se ha acelerado de
manera descomunal por la tecnologia y en especial el internet y las
nuevas formas que nacen de interaccién entre las personas de una
sociedad fisica y una nueva sociedad virtual, que exige mejores

respuestas juridicas.

Ante este panorama el Derecho ha de ser presentado como
la brujula que guie a las personas, pero si esta brujula solo unos
pocos pueden entenderla, el resto se ve condenada a dejar en

manos de otros sus destinos, sus vidas, sus libertades, etcétera.

Por el contrario, ante esta brujula todos debemos poder
entender su significado, y en la medida que todos sepamos que
dice la brujula y que significa, es que estaremos en comun acuerdo
en saber que mares deseamos navegar, cual es el camino mas

propicio para llegar y a que puerto deseamos arribar.
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CAPITULO TERCERO.
LA JUSTICIA EN EL MEXICO ACTUAL .-

SUMARIO: 3.0. Concepto, 3.1 El concepto de Justicia, 3.2 El
concepto de Legalidad, 3.3 EI concepto de Equidad, 3.4 La
concepcién del bien juridico de Justicia en México, 3.5 Propuesta
del principio de Justicia.

3.0 CONCEPTO.

En el derecho romano. El término justicia viene de iustitia.

El jurista Ulpiano la definié asi: lustitia est constans et perpetua

voluntas ius suum cuique tribuendi.11’

La justiciaes la constante y perpetua voluntad de dar,

conceder a cada uno su derecho.

3.1. EL CONCEPTO DE JUSTICIA.

Desde un punto de vista genérico se puede comprender a la
justicia como un valor determinado como bien comun por la
sociedad. Nacio6 de la necesidad de mantener la armonia entre sus

integrantes.

Es el conjunto de pautas y criterios que establecen un marco

adecuado para las relaciones entre personas e instituciones, -

117 - «l a iusticia es la constante y perpetua voluntad de dar o
conceder a cada uno su derecho».

httns-//dinesto noder-itidicial ao cr/. 141577 -
iustitia%20est%20constans%20et%20per.. 18/12/2018. 16:30 pm.

178


https://digesto.poder-judicial.go.cr/.../41577-iustitia%20est%20constans%20et%20per..%2018/12/2018.%2016:30%20pm.
https://digesto.poder-judicial.go.cr/.../41577-iustitia%20est%20constans%20et%20per..%2018/12/2018.%2016:30%20pm.
https://digesto.poder-judicial.go.cr/.../41577-iustitia%20est%20constans%20et%20per..%2018/12/2018.%2016:30%20pm.

La justicia como bien juridico tutelado.

autorizando, prohibiendo y permitiendo acciones especificas en la

interaccion de estos.

3.2. EL CONCEPTO DE LEGALIDAD.

El principio de legalidadiis, 0 también conocido como
primacia de la ley, se define como la prevalencia de la ley ante

cualquier otra actividad o accion que posee el poder publico.

Es decir, todo lo que emane de un Estado debe estar regido
por ley y no por la voluntad de las personas que habitan en

esa sociedad.

Por lo tanto, la legalidad es todo aquello que se realiza

dentro del marco de la ley escrita.

Es por esta razdn que todas las personas que conforman una

sociedad deben respetarla para una mejor coexistencia.

A su vez, ningln gobernante puede oponerse a lo establecido
en la Constitucién de cada pais, donde se encuentran todas las
normas esenciales de cada Estado; todas las medidas que tome

mientras se encuentre en su cargo deberan estar sometidas a la

ley.

118.- El término ilegalidad se utiliza para hacer referencia a cualquier acto o accién
gue no entre dentro del espectro de la ley, es decir que sea un delito de algun tipo y
gue pueda, en algunos casos, representar un peligro o dafio para la sociedad.

https://www.definicionabc.com/derechol/ilegalidad.php. 18/12/2018. 16:38 pm.
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En los paises que poseen un gobierno de democracia, se
protege al principio de legalidad por medio de la division de
poderes. La funcién que posee este ordenamiento juridico es que
aquel poder que se encarga de interpretar las leyes no debe ser el

mismo que aquel que las propone o las ejecuta.

En la mayoria de los Estados, el derecho penal tiene como

base el principio de legalidad.

Es decir, un delito s6lo sera catalogado de esta manera

siempre y cuando la ley lo indique de manera expresa.

El principal objetivo es evitar que una persona sea acusada y
luego condenada de realizar un delito de manera arbitraria y sin

fundamento alguno que provenga de las leyes establecidas.
Tipos de legalidad

A su vez, la legalidad se puede clasificar de distintas formas

segun sus caracteristicas especificas:

Principio de legalidad administrativa: En base al principio
de legalidad, la administracion publica tampoco est4 autorizada a
actuar de manera propia, siempre debe ejecutar el contenido que

posee la ley.

Se puede considerar a la ley como un limite externo a la
actividad administrativa, dentro de este contexto, la administracion

es
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libre. De esta manera, el Estado sélo podra regirse a lo que la ley
permita y ordene; en conclusion, nada puede quedar al libre

albedrio.

Principio de legalidad tributaria: En lo que respecta al Derecho
Tributario, solo por medio de una norma juridica se podra definir
todos y cada uno de los elementos que forman parte de la

obligacion tributaria.

Algunos ejemplos de estas obligaciones pueden ser el hecho
imponible, los sujetos que se encuentran obligados al pago, el
sistema para determinar los hechos imponibles, la fecha a cumplir

de un pago y cualquier infraccion, sancion o exencion.

Se dice que para que un tributo sea considerado como tal, debe

estar unicamente regido por una ley.

Principio de legalidad en el Derecho Penal: Se establece que
para que una conducta sea calificada como delito debe haber
estado descrita de dicha manera con anterioridad al suceso en

discusion.

Asi como también, el castigo que se impondra debera estar

establecido previamente por ley.

Se puede decir entonces que la legalidad penal es un limite dirigido

a la potestad punitiva de un Estado: so6lo podra castigarse aquellas
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conductas que se encuentren descritas de manera expresa como

delitos.

Por ultimo es menester, precisar que, siempre es bueno aclarar que
para que se pueda vivir en una sociedad donde la legalidad se
cumpla, no solo deben establecerse las normas sino que también

las personas deben comprometerse a cumplir dichas reglas.

Cada individuo tendra la responsabilidad social de velar por el

cumplimiento de la legalidad en distintos ambitos.

3.3 EL CONCEPTO DE EQUIDAD.

Todas las culturas tienen sus propios valores y principiosi1s.
La idea de justicia tiene interpretaciones diferentes, pero todas las
personas tienen una idea de lo que es justo o injusto.
La equidad es una manera de establecer un criterio de justicia,
hasta tal punto que las dos palabras se utilizan normalmente como

sinbnimos.

Para que haya justicia tiene que haber un sentido de
proporcionalidad.
Es precisamente la equidad, el concepto que otorga equilibrio a la

iIdea de justicia.

119.- Los principios son el conjunto de valores, creencias, normas, que
orientan v regulan la vida de la organizacion. Son el soporte de la vision, la mision,
la estrategia y los objetivos estratégicos. Estos principios se manifiestan y se
hacen realidad en nuestra cultura, en nuestra forma de ser, pensar y conducirnos.

www.crc.gov.co/index.php/quienes-somos/valores-y-principios. 18/12/2018.
16:43 pm.
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Una postura es equitativa si establece una valoracion que no
beneficia aleatoriamente a una de las partes implicadas, sino que
intenta distribuir algo en funcion de los méritos o condiciones de las
personas afectadas.

No es facil poner en practica un criterio de equidad en algunos

Casos.

El papel del juez es un ejemplo de la dificultad existente, ya
que hay unas leyes que establecen una pauta, pero en la practica
el juez debe valorar cada caso, el contexto y los posibles

agravantes o atenuantes.

La idea de equidadio esta muy relacionada con la

distribucion o el reparto de algo.

Hay muchas maneras de repartir, organizar y gestionar las
cosas. Sin embargo, es conveniente disponer de mecanismos que
nivelen las desigualdades naturales entre las personas.

Pensemos en el concepto de democracia, el cual se

fundamenta en el valor de la equidad: un hombre, un voto.

120.- Del latin aequitas, el términoequidad hace referencia a la igualdad de
animo. El concepto se utiliza para mencionar nociones de justicia e iqualdad social
con valoracién de la individualidad. La equidad representa un equilibrio entre la
justicia natural y la ley positiva.

https://definicion.de/equidad/ 18/12/2018. 17:02 pm.
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La equidad es una nocidén que sirve para establecer un orden
adecuado en las relaciones humanas.

Al mismo tiempo, es un ideal que hay que intentar aplicar en la
medida de lo posible.

Para que la equidad sea operativa, en ocasiones es necesario en
una gran variedad de circunstancias: el deporte, el establecer
reglas que pongan en igualdad de condiciones a las personas
desiguales. Por este motivo, las leyes aplican el concepto de no
discriminacion por motivos de sexo, raza o creencias.

En este sentido, las normas y los reglamentos suelen poner en
marcha mecanismos equitativos.

La idea de equidad se encuentra colegiada con la justicia y el

trabajo.

Se trata de uno de los valores necesarios para que la sociedad

pueda organizarse sin excesivos desajustes.

Cuando no se cumple la equidad se da una situacion de

Iniquidadiz21, que es lo mismo que decir injusticia.

121._ Iniquidad se refiere a la cualidad de inicuo. Designa maldad, perversidad,
abuso o gran injusticia, es decir, todo acto contrario a la moral, la justicia y la religién.
La palabra proviene del latin iniquitas, iniquitatis, que traduce “cualidad de injusto”, y
sus sinénimos son injusticia, maldad, infamia o ignominia. En Derecho, se entiende
como iniquidad el rigor desmedido en una ley, fallo o decision. A veces, por similitud
fonética, iniquidad puede ser confundida con inequidad.
https://www.significados.com/iniquidad/. 18/12/2018.17:07 pm.
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3.4 LA CONCEPCION DEL BIEN JURIDICO DE JUSTICIA EN
MEXICO,

Es en el marco de la globalizacién, a que se dirigen todas éstas
acciones de reforma de nuestro sistema de justicia penal,
claramente encaminadas a incursionar en los nuevos estandares
universales de procuracion y administracion de justicia, distinguidos
por un respeto irrestricto a los derechos humanosiz22, con que se
caracterizan los sistemas garantistas del mundo moderno, hacen
necesario que en nuestro pais, se tomen medidas para incursionar
a pasos firmes, hacia nuevas y vanguardistas formas de
procuracion de justicia donde resulta de primordial importancia la
actualizacion en aras de una mas amplia y vanguardista
comprension de los conceptos, que garanticen la armonia y la

estabilidad social en el estado de derecho.

Un tema de vanguardia y particular interés dentro del estudio de la
ley penal lo constituye su esencia manifiesta en el concepto de bien
Juridico tutelado como limite de la facultad del Estado para
perseguir y castigar el delito, en el marco del nuevo sistema
acusatorio adversarial, donde se logre agilizar y transparentar la

procuracion de justicia en nuestro pais.

122.- Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los
seres humanos, sin distincién alguna de raza, sexo, nacionalidad, origen étnico,
lengua, religién o cualquier otra condicién. ... Estos derechos corresponden a todas
las personas, sin discriminacion alguna.

www.cndh.org.mx/Derechos Humanos. 18/12/2018. 17:18 pm.
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Por todo ello es menester atender a la referencia de un concepto:,
respecto de lo que debe comprenderse por bien juridico tutelado,
atendiendo a esto se alude al mismo como el valor que se busca

proteger por parte del Estado, detras del texto juridico.

De igual forma atendiendo a dicha definicién es utilizado dicho
termino por Birnbaum, doctrinario que a mediados del Siglo XIX
utiliza por primera vez, el preindicado termino, mismo que alude o
refiere a los bienes que son efectivamente protegidos por el

Derecho.

Por su parte Von Liszt; establece que dicho concepto nace del
interés por la vida existente antes del Derecho y surgido de las
relaciones sociales. Estableciendo que el interés social no se

convierte en bien juridico hasta que no es protegido por el Derecho.

En igual termino Karl Binding establece dicho concepto es
resultado de una creacién exclusiva del legislador, quien actta sin
otra limitacion que su propia consideracion y la que impone la

l0gica.

Para Gunther Jakobs: Un bieni2s es una situacion o hecho
valorado positivamente, “Todo lo que a los ojos de la ley, en tanto
gue condicion de la vida sana de la comunidad juridica, es valioso

para esta’.
123.- La acepcioén general del concepto de bien comun alude a aquello que puede
ser aprovechado o utilizado por todas las personas. Dicho de otro modo: de un bien

comun pueden obtener beneficios todos los individuos de una comunidad.
https://definicion.de/bien-comun/ 18/12/2018. 17:20 pm.
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Por cuanto hace a Osorio y Nieto; En un concepto amplio es

todo aquello que representa un valor para las personas.

Con referencia al INEGI, para este organismo se comprende
como bien juridico aquellos valores que son resultado de intereses
humanos que requieren proteccion y constituyen un limite y una

garantia dentro del derecho penal.

El bien juridico por consiguiente, no es un concepto
puramente legal de proteccion de derechos subjetivos que crea el
legislador y lo plasma en la norma, sino un concepto material, un
interés del individuo y de la comunidad; es la proteccion del derecho

lo que eleva este interés a la categoria de bien juridico.

Asimismo el concepto politico criminal de bien juridico; es
aquel que trata de distinguir el bien juridico de los valores morales,
0 sea trata de plasmar la diferencia entre Moral y Derecho, que si
bien a veces pueden coincidir en determinados aspectos, no deben
ser confundidas en ningun caso. Al respectoy como colorario delas
diversas definiciones y concepciones de un bien juridico tutelado
se puede comprender por este en cuanto a su integracion que este
alude a ciertos intereses o valores que pueden ser: individuales,

sociales, del Estado y de personas morales 124.

124, Las personas morales no tienen existencia material o concreta; no existen
como individuo sino como institucién, pues son una ficcion de derecho para dar
reconocimiento a una entidad individual e independiente, que esta sujeta a
obligaciones y dotada de derechos, tal como una persona fisica.

https://www.significados.com/persona-moral/ 18/12/2018. 17:23 pm.
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Referente a que protegen los bienes juridicos tutelados, estos
comprenden los intereses o valores mas altos de la sociedad. Y
alcanzan el caracter de juridicos cuando son reconocidos por el

Estado al plasmarlos en la ley.

Como ejemplo de estos valores supremos tenemos: la vida, la
libertad, la familia, la salud, la integridad fisica, el libre desarrollo de

las personas, el patrimonio, la honestidad, etc.

Los criterios de agrupacion en los ordenamientos penales difieren,
algunos comienzan por los delitos que atentan contra las personas
fisicas, contra el Estado y contra intereses de la sociedad, en base

al sujeto activo o pasivo, en base a las conductas, etc.

Por todo ello un concepto de bien juridico precisa el objeto de
proteccion de la norma, y facilita la identificacion y comprension del

alcance del delito.

En el moderno estado democratico de derecho, también se hace
necesario considerar en la descripcion de los bienes juridicos a los
principios generales del derecho como son: la igualdad, la justicia
y la equidad, asi como, las aportaciones del contexto internacional;
respecto de la humanidad, la reinsercion social, la proporcionalidad

y el medio ambiente.

Lo ideal seria, promover la creaciéon y en su oportunidad, la

promulgacion de un nuevo codigo penal modelo a nivel nacional,
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donde la clasificacion de los delitos atienda de manera clara al bien

juridico que se busca proteger.

3.5 PROPUESTA DEL PRINCIPIO DE JUSTICIA.
Es necesaria la divulgacion125, completa y precisa, tanto de
la justicia universal como del funcionamiento de la misma en la

aplicacion cotidiana de la sociedad.

Atendiéndose primordialmente a una concientizacion en el contexto
gue esta implica, haciéndole saber no solo a los organismos del

estado sino también todo ciudadano.

Esto en atencion a la referencia a que alude el término justicia, ya
que debido a la gran trascendencia que afecta e impacta en una

forma muy directa al mismo género humano.

Por todo ello, es menester construir un ambito en donde se pueda
contar con espacios en donde se pueda atender a las necesidades
juridicas de la poblacion, incrementando el acceso a una justicia

pero sobre todo promover una alfabetizacion juridica.

Lo anterior es asi, ya que a pesar de tratarse de un bien juridico
tutelado una gran mayoria e incluso a decir de algunos érganos del

estado no comprenden dicho aspecto de justicia.

125 - Conilinto de Actividades aiie internretan v hacen
accesihle el conncimiento cientifico A 1a sociedad es decir todas
aatiellas lahores aiie llevan a caho el conocimiento cientifico a las
nersonas interesadas en entender o informarse sobre ese tipo de
conocimiento.

https://es.wikipedia.org/wiki/Divulgacion 18/12/2018. 17:33

pm.
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Equiparandolo con otras referencias que en cierto momento
atenderan a dicho principio, pero como ya se ha dejado precisado
en los capitulos anteriores dista en todo momento de ser una
justicia.

Por todo ello resulta relevante crear conciencia sobre dicho termino
pero mas aun en cuanto al alcance y connotacion de este por ello

la importancia de crearse una propuesta que se encuentre mas

acorde con la realidad existente.

Adquiriendo, importancia el &mbito de modernizar también para tal
efecto los diversos codigos, adecuando los procedimientos en
donde se atienda primordialmente a los principios de legalidad,

celeridad e inmediatez, asi como de informalidad y razonabilidad.

Lo anterior en el sentido de que con motivo de dicha propuesta se
realice una reforma normativa y estructural para mejorar la
concepcion aplicacion de la justicia como se ha venido refiriendo
dirigida esta no solo a los diferentes y diversos organos del estado

sino incluso al mismo ciudadano.

Creandose con esto una mayor asertividad pero sobre todo
confianza en la ciudadania respecto de la aplicacion del concepto
de justicia 126.

126 _ La justicia es un conjunto de valores esenciales sobre los cuales debe

basarse una sociedad y el Estado, estos valores son el respeto, la equidad, la
igualdad y la libertad. La justicia, en sentido formal, es el conjunto de normas
codificadas aplicadas por jueces sobre las cuales el Estado imparte justicia cuando
éstas son violadas, suprimiendo la accién o inaccion que generé la afectacion del bien
comun. La palabra justicia proviene del latin iustitia que significa “justo”, y deriva del
vocablo ius.

https://www.significados.com/justicia/. 18/12/2018. 17:37 pm.
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CAPITULO CUARTO.-
EL PANORAMA DE LA JUSTICIA EN LA
ACTUALIDAD.-

SUMARIO: 4.1 La justicia como un bien comuan, 4.2 Los
bienes juridicos tutelados. Concepto, 4.3. La escala de bienes
juridicos tutelados, 4.4. La justicia en la actualidad.

4.1 LA JUSTICIA COMO UN BIEN COMUN.

La prestacion que cumple un bien comun, en particular el
topico de justicia, desde el punto de vista de la configuracion de la
sociedad, coincide, al menos parcialmente, con la funcion que

asignamos al derecho.

Por ello, la justicia puede definirse precisamente en relacion
con el Derecho: si, como en la modernidad, es posible distinguir
legislacion vy jurisdiccion, esta ultima no es sino la actividad que

tiene por objeto aplicar el derecho.

Al parecer no ser mas que la manifestacion institucional
visible de la idea puramente normativa de derecho, la
administracion de justicia manifiesta una dependencia conceptual

respecto de éste.

Aldn en su comprension mas simple, la justicia es
dependiente de la concepcién del derecho no sdlo por tratarse de
la encargada de su aplicacién, sino porque ademas se encuentra

configurada por éste
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y creada por éste. Por ello la funcién del derecho y la funcion de la
justicia tienen necesariamente un campo de coincidencia, al
menos, parcial. La dependencia entre justicia y derecho no es
puramente unilateral, lo que manifiesta con adn mayor fuerza la
casi-coincidencia necesaria como categoria funcional que existe

entre derecho y administracion de justicia.

La justicia, incluso entendida simplemente como bien juridico
tutelado, es un presupuesto necesario de la idea de derecho, ya
que permite su exigibilidad coactiva y su funcionamiento en

condiciones de relativa certeza 127.

En ese sentido, y pese a que parezca intuitivamente que se
trata de dos conceptos facilmente discernibles, derecho y justicia
manifiestan una dependencia reciproca tan fuerte que puede hacer

parecer ilusoria la distincion entre ambos.

Por lo mismo, la funcidn de la justicia reproduce, al menos,

una parte de la funcion del derecho.

127.- Lo primero que vamos a hacer es determinar que el término certeza
procede del latin. Asi al proceder a estudiar a fondo a aquel nos encontramos que su
origen etimolégico se encuentra en la suma de dos partes latinas claramente
diferenciadas: el adjetivo certus, que puede traducirse como “preciso o sequro”; vy el
sufio —eza, que es equivalente a “cualidad de cierto”. La certezaes el
conocimiento claro y seqguro de algo. Quien tiene una certeza esta convencido de que
sabe algo sin posibilidad de equivocarse, aunque la certeza no implica veracidad o
exactitud. Esto auiere decir aue una persona puede afirmar aue tiene una certeza v.
sin embargo, la informacion que maneja es falsa o] errénea.
https://definicion.de/certeza/18/11/2'018. 17:45 pm.
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Ya en la construccion de la idea misma de una funcion estatal
especificamente aplicadora de derecho, se manifiesta
conceptualmente el vinculo de la funcion de lo que debe ser

aplicado, con la prestacion que se entrega al aplicarlo.

Este vinculo conceptual se manifiesta, asimismo, en tradiciones

juridicas determinadas y en la historia de las instituciones.

Asi lo hace historicamente de forma particularmente clara en la

llustracion.

A la concepcion continental de la llustracion de la funcion del
derecho como coaccién necesaria para la compatibilidad y el
ejercicio de la libertad determinado precisamente por quienes ven

afectada su libertad.

Por su parte Montesquieu, en su disertacion es sumamente claro al
vincular la separacion de poderes al objetivo especifico de permitir
el ejercicio de libertades, utilizando reiteradamente expresiones

como "il 'y a point de liberté"

La ideologia de la Revolucion Francesa, y la institucionalizacion de

ésta, marcaron de forma aln mas directa esta relacion.

Conforme a ésta, el derecho no solo seria una condicion para el
ejercicio de la libertad, necesario para articular el posible conflicto
de varias libertades en juego, sino que ademas el derecho seria

directamente una manifestacion de la libertad de los ciudadanos.
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Por todo ello, la justicia no sélo tendria que configurarse como
poder independiente, sino que ademas ésta agotaria sus
posibilidades de actuacién en la aplicaciébn puramente mecanica de

la ley.

Pese a la superacion, dada sus propias imposibilidades y
producto del desarrollo de la teoria de la argumentacion juridica, de
la posibilidad de un positivismo puramente legalista, la justificacion
liberal del derecho sigue siendo, en una sociedad republicana y
democrética, la forma mas verosimil de reconstruir la funcién de
éste, sobre todo a la luz del mantenimiento de una configuracion
institucional parcialmente vinculada a la concepcion ilustrada, en
virtud de la cual el postulado de que la justicia tiene por objeto
posibilitar el libre desenvolvimiento de la personalidad, sigue siendo

su mejor justificacion.

4.2 LOS BIENES JURIDICOS TUTELADOS.
CONCEPTO,

Todo bien juridico es la elevacion a la categoria del bien
tutelado o protegido por el derecho, mediante una sancion para
cualquier conductaque lesione o0 amenace con lesionar
este bien protegidoizs, de esta reflexion se puede decir que el bien

juridico obtiene este caracter con la vigencia de una norma

128.- Bien juridico hace referencia a los bienes, tanto materiales como
inmateriales. aue son efectivamente protegidos por el Derecho, como por
ejemplo la salud y la vida.

https://es.wikipedia.org/wiki/Bien juridico. 18/12/2018. 17:58 pm.
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En otras palabras el bien juridico es la elevacién a la categoria de
"bien tutelado o protegido por el derecho”, mediante una sancién para
cualquier conducta que lesione 0 amenace con lesionar este bien
protegido, de esta reflexion se puede deducir que el bien juridico,
obtiene este caracter con la vigencia de una norma que lo contenga
en su ambito de proteccion, mas si esta norma no existiera o caducara,

este no deja de existir pero si de tener el caracter de "juridico"129.

El bien juridico se denomina de formas diversas, tales como: derecho
protegido, bien garantizado, interés juridicamente tutelado, objeto

juridico, nucleo del tipo, objeto de proteccion.

No puede surgir el delito cuando por inexistencia del objeto de tutela o
por falta de idoneidad de la accion es imposible la lesion de un bien
juridico, el cual se presenta en las formas mas diversas debido a su
pretension de garantizar los derechos de toda persona, como pueden

ser entre otros: reales, juridicos, psicologicos, fisicos, etcétera.

Rocco preciso que el concepto de bien juridico ha de apoyarse sobre

la idea de valor.

Segun Cobo del Rosal, el bien juridico se puede definir como

“"todo valor de la vida humana protegida por el derecho".

129.- El término Juridico hace directa referencia a cualquier tema relacionado
al derecho. Usado generalmente como adjetivo podemos encontrar que su uso esta
ligado estrechamente a la las leyes y normas. Las ciencias juridicas son los estudios
cientificos en los que se le impone a la sociedad un compendio de leyes y normas
previamente estudiadas y debatidas en congresos y salas plenas de quienes legislan.
Ellos se encargan de evaluar el panorama social y crearle barreras y dimensiones
legales para mantener el orden.

https://conceptodefinicion.de/juridico/18/12/2018. 18:00 pm.
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Para Jescheck el bien juridico constituye el punto de partida y la

idea que preside la formacion del tipo.

Afirma ademas que son bienes juridicos aquellos intereses de la

vida, de la comunidad a los que presta proteccion el derecho penal.

Es consideracion nuestra, la reflexion de que todo bien juridico
tiene como objeto de proteccion un valor individual o de conjunto

gue merece la garantia de no ser vulnerado por la accion de otro.

Asi entonces, el tipo penal se debe entender como un valor ideal
del orden social juridicamente protegido, por tanto, el bien juridico

constituye la base de la estructura e interpretacion de los tipos.

El Estado de Derecho lo entendemos en la medida en que el
Estado ofrece una proteccion a la sociedad, y para este fin ha de
sujetarse rigurosamente al imperio de la Ley, con lo cual, aquellos
Intereses sociales que ameriten ser protegidos por el Estado se

denominan "bienes juridicos"13o.

130.- Los bienes pueden describirse como aquellos objetos adquiridos
mediante un acto mercantil o cuya posesion deriva de la activaciéon de un supuesto
juridico. Es otras palabras, se consideran bienes materiales e inmateriales aquellos
que poseen un valor econémico. El término bien es utilizado para hacer referencia a
cosas que son utiles a quienes las usan o poseen. Para fines de comercio, los bienes
son cosas que pueden ser intercambiados por otros bienes, los cuales seran
aprovechados, adquiriendo los derechos de los beneficios que genere su posicion.
Los bienes en general se clasifican en:
Muebles o Inmuebles, cosas fungibles o no fungibles, cosas consumibles y no
consumibles, cosas divisibles e indivisibles, cosas registrables y no registrables.
Algunos bienes requieren o no la inscripcién en un registro especial.

https://definicionlegal.blogspot.com/2012/06/clasificacion-de-los-bienes.html.

18/12/2018. 18:05 pm.
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Pudiéndose concluir que el objeto del bien juridico encuentra su
origen en el interés de la vida, previo al derecho, que surge de las
reacciones sociales, aunque dicho interés vital no se convierte en
bien juridico hasta que es protegido por el derecho, es este el que
decide entre los intereses sociales cuales deben convertirse en

bienes juridicos a través del proceso legislativo que lo crea.

Por su parte los neo-kantianos, que constituyeron la doctrina
dominante a partir de los afios veinte, buscaron una sustancia
material del bien juridico en una realidad previa al derecho, pero en
lugar de verla en el terreno de los intereses sociales, la situaron en

el mundo espiritual subjetivo de los valores culturales.

Es menester, por lo tanto observar como se entiende a
la democracia y cual es la justificacion de demandar su proteccion
juridico penal, pues de otro modo, se llegaria al extremo de la
sentencia de Montesquieu: en el sentido de que toda pena que no

se deriva de la absoluta necesidad, es tiranica.

4.3. LA ESCALA DE BIENES JURIDICOS TUTELADOS..

Podemos sefalar que, la proteccion penal de bienes obedece
a la necesidad de garantizar, socialmente, los derechos esenciales
del hombre y, en el ambito de lo personal, los que le son inherentes,
asi como, aquellos que va adquiriendo en el ambito de lo material
(propiedad, posesion), de su situacion civil de su culturay

costumbres.
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El bien juridico se justifica como categoria limite al poder
punitivo del Estado, un obstaculo capaz de impedir arbitrariedades,
distorsiones o confusiones en la elaboracion de la estructura penal,
las funciones de garantia son inherentes al bien juridico penal y se

vincula a la relacién individuo-Estado.

El objeto del bien juridico encuentra su origen en el interés de
la vida, previo al derecho, que surge de las reacciones sociales,
aunque dicho interés vital no se convierte en bien juridico hasta que
es protegido por el derecho, es este el que decide entre los
intereses sociales cuales deben convertirse en bienes juridicos a

través del proceso legislativo que lo crea.

El derecho protege bienes vitales, coloca al sujeto en medio
de esos bienes concretos y reales bajo la perspectiva que deben
servir al desarrollo personal del individuo. En este sentido el
planteamiento no se reduce al reconocimiento solo de bienes

juridicos individuales,

vida, libertad, honor; si no como ya se dijo la construccion del bien
juridico bajo ninguna circunstancia debe someter las posiciones de
desarrollo y participacion de los individuos, hecho que se podria dar

si por ejemplo se penalizara los matrimonios interraciales.

4.4. LA JUSTICIA EN LA ACTUALIDAD.
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La justicia es, a grandes rasgos, la virtud de dar a cada cual lo
gue corresponde. Esto, puede utilizarse teniendo en cuenta las
limitaciones de la justicia como poder o bien, estableciendo lo

equitativo en base a lo razonable.

La justicia ha sido un tema abordado por diversos pensadores
alo largo de la historia. Uno de ellos fue Platon, quien la considera
la armonia de la sociedad. Su discipulo Aristoteles la considera,
en cambio, como igual proporcional, lo que significa darle a cada
cual lo que le corresponda y esto tiene que ver con sus

necesidades, aportes a la sociedad y méritos propios.

Otro autor que abord6 el tema fue Santo Tomas de Aquino,
quien tiene una apreciacion distinta del concepto de justicia ya que

lo considera como una ley natural.

Es por esto que las personas tienen derechos naturales que

han sido otorgados por Dios.

Asimismo en cuanto al concepto de justicia actualmente
concibe a esta como una serie de reglas y normas que condicionan
los accionares de las personas e instituciones a partir de
autorizaciones, prohibiciones y obligaciones que deben ser

respetadas.

Para el establecimiento de estos condicionamientos, las

sociedades suelen tomar como base el consenso proveniente de la
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mayoria de los individuos de una sociedad con respecto a aquello

que es considerado como malo y bueno.

Estas normas y reglas suelen ser formuladas y puestas por
escrito por los miembros de poder legislativo de cada distrito cuya

principal funcidn es justamente esta.

Es también utilizada la palabra “justicia” para hacer alusion
al poder judicial, uno de los tres poderes del Estado. Es este el que
se encarga de aplicar las normas juridicas existentes en los
distintos conflictos que surjan dentro de una sociedad. De esta

forma tienen la funcion de administrar la justicia.
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CONCLIUSIONES.-

PRIMERA.- Entre los seres humanos hay una justicia natural
y sin embargo, toda justicia es variable, aunque hay una justicia

natural y otra no natural

SEGUNDA.- Las acciones para que puedan ser calificadas,
de manera estricta, como justas 0 injustas, tienen que ser

realizadas de manera voluntaria.

TERCERA.- La equidad no debe ser un atributo exclusivo de
los jueces, también debe ser una condicibn necesaria de la

ciudadania

CUARTA.- La justicia universal representa la suma de las

virtudes en las relaciones sociales

QUINTA.- El fin supremo del hombre es la felicidad y todo

ha de encaminarlo hacia este fin,

SEXTA.- No hay legalidad si no existe ley escrita, es asi de

sencilla la simbiosis por parte de la legalidad ante la ley.

SEPTIMA.- La equidad es una nocion que sirve para

establecer un orden adecuado en las relaciones humanas.

OCTAVA.- La equidad sea operativa, en ocasiones es
necesario en una gran variedad de circunstancias: que pongan en

igualdad de condiciones a las personas desiguales.

201



La justicia como bien juridico tutelado.

NOVENA.- Se puede comprender a la justicia como un
valor determinado como bien comun por la sociedad. Naci6 de la

necesidad de mantener la armonia entre sus integrantes.

DECIMA.- Otra forma de comprender a la justicia es como un
conjunto de pautas y criterios que establecen un marco adecuado

para las relaciones entre personas e instituciones

DECIMO PRIMERA.- Una postura es equitativa si establece
una valoracion que no beneficia aleatoriamente a una de las partes
implicadas, sino que intenta distribuir algo en funcién de los méritos

o condiciones de las personas afectadas.

DECIMO SEGUNDA.- La justicia no se consume ni en la
legalidad ni en la ética, viene a ser la realizacion juridica, por tanto,
practica, de los valores superiores a los que el Derecho sirve en

sociedad
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