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INTRODUCCION.

En primer lugar, quiero mencionar que una de las motivaciones que me ha
impulsado para escribir este modesto trabajo, tiene como referente, desde luego, mi
formacion profesional y curricular, que incluye la licenciatura en Filosofia que igualmente
cursé en nuestra Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo, en la entonces
Escuela de Filosofia -ahora Facultad de Filosofia “Doctor Samuel Ramos™-. Sin embargo,
la causa fundamental que me impulsa tiene que ver con la modesta experiencia que sobre
la catedra de la materia de Filosofia del Derecho, he tenido la oportunidad de impartir por
un espacio de tiempo de casi siete afos en la carrera de licenciados en Derecho;
primeramente en la Universidad Santa Fe, de la ciudad de Guanajuato, Guanajuato, y en
los ultimos afios en mi Universidad Michoacana, en la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales.

De manera tal que el presente trabajo refleja, en gran medida, esa experiencia
didactica que he debido reforzar igualmente con una constante apropiacion de informacién
bibliografica, con trabajos de investigacion, conferencias, seminarios, diplomados e incluso
y, sobre todo, con la formaciéon empirica que a la vez he adquirido como producto de la
actividad que he desplegado como docente en la materia y, a la vez, como servidor publico
en un tribunal agrario desde hace ya mas de veinticinco afios.

En efecto, esta actividad profesional jurisdiccional, me ha servido para estudiar uno
de los campos del Derecho que tiene un significado especial desde varios puntos de vista
a saber: el historico, el legislativo, el doctrinario y el jurisprudencial; lo cual desde luego me
ha ayudado a comprender mejor lo que es quiza uno de los problemas mas sensibles que
ha enfrentado la historia de México y que, en tal sentido, ha transformado y generado, a la
vez, conceptos fundamentales de la filosofia juridica.

Esa rama del Derecho, que no es otra que el Derecho Agrario, como lo he sefalado,
me ha marcado una influencia particular sobre lo que entiendo y debo entender por la
asignatura que conocemos como Filosofia del Derecho; habida cuenta que aquel no solo

representa un conjunto de normas de derecho positivo que, junto con el Derecho Laboral y
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la seguridad social, constituyen el llamado Derecho Social; sino que, sobre todo, con el se
tuvo la osadia de romper con la division clasica y legendaria de las normas juridicas, que
agrupadas en aquellas dos grandes vertientes concebidas en el mundo occidental como
Derecho Publico y Derecho Privado, hubo de transformarse para dar origen a aquel
Derecho de corte social, cuya mision esencial va orientada a tutelar los derechos y las
garantias de los grupos humanos de la sociedad que histéricamente han resentido los
efectos de la marginacion y la desproporcién de la vida.

Por eso digo que mi desempefio como servidor publico en los tribunales agrarios, al
igual que la docencia sobre la materia que ahora se expone, han sido la causa
fundamental para la elaboracion de este ensayo antologico; pues han formado y
consolidado una parte fundamental de mi conciencia social, con el objeto de entender
igualmente uno de los temas torales de la justicia, que es aquel que tiene que ver con la
equidad, que ya desde tiempos de Aristoteles se entendia como el equilibrio de los seres
humanos frente a la ley, con el fin de hacerla mas humana y, sobre todo, con la mision de
igualar ante el Derecho a quienes son desiguales en la sociedad, y en el caso del Derecho
Agrario, que se ventila ante los tribunales agrarios, en lo adjetivo y en lo sustancial, se
impone la obligacion y el derecho de procurar esa igualdad, ante la desigualdad social y
econdmica en que la sociedad y la historia han colocado a un sector de los hombres y
mujeres del campo.

De manera tal que, con base en estas explicaciones, es evidente advertir cual es la
orientacién y el sentido preponderante que contiene el presente trabajo; y, efectivamente,
en él se privilegian las argumentaciones teoricas que tienen que ver con el entorno social,
cultural e histérico que origina la creacion de las normas de Derecho, su aplicacion e
incluso su interpretacion doctrinaria y jurisprudencial por los juristas y filésofos; tratando
siempre de rescatar y quiza por ello de contrastar las tendencias del Derecho que se han
inclinado, por un lado, hacia la concepcion individualista, y por el otro, hacia la teoria de las
garantias sociales, que bajo las civilizaciones griega y romana y, en la edad media, se le
denomind bien comun.

Con relacion al término del bien comun, considero que vale la pena hacer la

aclaracion en el sentido de que, si bien a lo largo de este trabajo se hara continua
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referencia a su significado historico y filosofico, pero siempre sera como referente
académico indispensable para entender los fundamentos de lo que actualmente se conoce
como Derecho Social, en contraposicion con el Derecho individual; sin que esa referencia
tenga que ver, en lo absoluto, con alguna concepcion y/o posicidén ideoldgica a favor de
alguna fuerza politica; es decir, la utilizacion del término sera de corte didactico
esencialmente.

Pero volviendo al aspecto epistemologico de la presente obra, debo decir igualmente,
que con ella pretendo, a la vez, una modesta contribucion a la asignatura de la materia de
Filosofia del Derecho; considerando, para tal efecto, incluir algunos contenidos que se han
venido contemplando como trascendentes tanto para el objetivo fundamental de la materia
como para la formacion integral del futuro abogado. Estos aspectos se exponen, con
significado especial, en el tercer capitulo, por cuanto se refiere a los fundamentos
histéricos y filosoficos del sistema juridico nacional. De tal suerte que dicho apartado
contempla, por decirlo asi, una asimilacion de los temas que se abordan en los dos
primeros capitulos, relativos a los conceptos en torno a la Filosofia del Derecho y a la
concepcion histérica de esos conceptos en el devenir de los tiempos.

Sin embargo, esa asimilacion, por llamarla de alguna manera, no solo se reproduce
de manera descriptiva y referencial, como corresponde solamente a los trabajos de toda
antologia; sino que, por el contrario, se desenvuelve de una forma critica, comparativa vy,
sobre todo, analitica, con la finalidad de que el lector y, sobre todo el alumno, esté en
condiciones de elaborar a la vez un analisis constructivo del pensamiento iusfiloséfico que
ha estado presente en nuestro suelo desde tiempos pre-coloniales y que, con la influencia
del pensamiento juridico occidental ha orientado una forma de concebir las relaciones
juridicas entre los mexicanos, conjugando el interés colectivo o social con el privado; es
decir, acotando los derechos del liberalismo individual, para contemplar también, como
garantias fundamentales en el propio texto constitucional, los derechos sociales que, como
corriente progresista del Derecho, ha tenido sus origenes terrenales y conceptuales en
nuestro pais.

Debido a lo anterior, se considera de suma importancia para la materia de Filosofia
del Derecho, el capitulo de los fundamentos histéricos y filoséficos del régimen juridico
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nacional; pues por lo demas, una concepcion de la Filosofia del Derecho aislada de
nuestra realidad historica, no solo resulta inacabada sino, ademas, tediosa y carente de
motivacion para el propio lector y no se diga para el educando, el cual, por lo general se
formula preguntas tales como: ;para qué me va servir en mi vida profesional una Filosofia
del Derecho? y mas aun, ¢para qué una Filosofia del Derecho en la carrera de licenciados
en Derecho?. El presente ensayo pretende, sobre todo, dar repuesta a estas interrogantes.

De tal suerte que el objetivo general lo constituye pues el interés de que el lector
y/o los alumnos que estan por egresar de la carrera de licenciados en Derecho, cuenten
con un panorama general de los aspectos éticos, humanos y acaso epistemologicos,
incluso y sobre todo de los historicos, en su acepcidn mas amplia, que determinan la
creacion, el surgimiento, la aplicacion y la interpretacion de un sistema juridico en una
eépoca determinada. En otras palabras, se espera que entendamos de qué manera y en
qué medida las circunstancias sociales, culturales, ideoldgicas, religiosas y economicas,
motivan al legislador en su labor de creacion de las normas juridicas, asi como los
parametros epistemoldgicos, éticos y deontoldgicos que contiene la aplicacién de la norma
individualizada (sentencias) y las propias interpretaciones de ésta (la jurisprudencia y la
doctrina), por parte de los érganos judiciales y ejecutivos, al igual que el de los tratadistas
del derecho o juristas, en su explicacion.

Desde luego que el tema de la materia misma es de una amplitud bibliografica
considerable; sin embargo, el fin de la presente obra, como misién didactica esencial, es el
de seleccionar y referir lo que se considera de trascendencia mayuscula de los diferentes
tratados y obras sobre el particular y, al mismo tiempo, aportar interpretaciones y analisis
criticos con el objeto de lograr una mejor comprension del tema. Lo anterior, desde luego,
destacando los aspectos medulares de los contenidos relacionados con nuestra asignatura
y, puntualizando, en su desarrollo y, sobre todo, en el cuarto de los capitulos,
consideraciones y opiniones de tipo personal, las cuales no pueden ni deben ser dejadas a
un lado, tanto por razones de rigor metodolégico como por principios de caracter ético y
profesional.

No podra disociarse asimismo del presente estudio, el andlisis obligado de los

conceptos fundamentales de la justicia, como lo son la equidad, la igualdad y el bien
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comun —eéste ultimo al cual ya se hizo referencia con anterioridad-, que la mayoria de las
civilizaciones, dentro de las cuales |la nuestra no es la excepcidn, han pretendido alcanzar
en el devenir de la historia, en sus diferentes actos normativos y en sus formas de
gobierno; pero este anadlisis tendra que ver, de manera preponderante, no con las
definiciones aisladas, sino con los aspectos historicos en los cuales se producen y se
aplican; pues sobre el particular, vale la pena advertir que las meras definiciones
académicas y etimoldgicas sobre estos temas, no tendrian el contenido ni el alcance
epistemoldgico que se pretende en este ensayo.

En resumen, esta obra, desde el punto de vista de su contenido, se compone de la
presente introduccion y de cuatro capitulos, asi como un apéndice que hace alusién a la
bibliografia y demas fuentes utilizada en su elaboracion, las que se han tomado en cuenta
para las citas bibliograficas que contiene.

En el primer capitulo, se abordan los aspectos relativos a los conceptos generales
de lo que significan y de lo que, en consecuencia, entendemos por filosofia y por derecho,
asi como la relacion de estas disciplinas con el conocimiento cientifico propiamente dicho;
esto es, se vera si la filosofia y el derecho forman parte o no del conocimiento cientifico
desde el punto de vista estricto y, en particular, si es que existe una ciencia del Derecho.
En segundo lugar, se efectuara el analisis de lo que es y de lo que, por tanto significa la
Filosofia del Derecho; por ello, se tratara también de dar respuesta a la siguiente pregunta:
Jqueée utilidad practica le deriva a un régimen juridico determinado la Filosofia del Derecho?

En esta primera unidad, se privilegia igualmente el analisis y reflexion de los
principales conceptos que se generan a partir del estudio mismo de la Filosofia del
Derecho, por cuanto ve a la relacion del Derecho con otros érdenes normativos, asi como
aquellos que derivan directamente del estudio de esa rama de la filosofia.

En el segundo capitulo se abordara un panorama histoérico de la idea del derecho y
de la justicia en general en el devenir de la humanidad, comenzando desde la época del
antiguo testamento, hasta practicamente nuestros tiempos. Para lograrlo, se efectuara no
solamente el analisis de las corrientes de la Filosofia del Derecho, a partir de sus
principales exponentes; sino que, ademas, sera de vital importancia ubicar ese analisis a

partir de las circunstancias historicas propiamente dichas, las cuales han hecho posible
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que se haya generado una determinada explicacion de lo que fue y significd la concepcion
y la interpretacion del derecho en una época concreta. De suerte tal que, al hablar de
ubicacion historica, desde luego que nos debemos remitir al conjunto de circunstancias
econdmicas, sociales, culturales y aun religiosas que son determinantes en la produccion
cientifica y filosofica de una era social; por tanto, sera a partir de esta perspectiva con la
que se abordara el estudio del panorama histérico a que hacemos referencia.

Es importante aclarar, que las referencias histéricas que se senalan en este
capitulo, desde luego que no son las uUnicas que citan las fuentes y la mayoria de los
tratadistas. No obstante se consideran las mas importantes para nuestra finalidad y con el
objeto, ademas, de no engrosar innecesariamente el tema en perjuicio de otros
directamente relevantes para el objetivo propuesto.

En lo tocante al tercer capitulo, se considera, tal como ya lo dijimos, de una
importancia singular; tanto por lo que se refiere a la influencia que todas aquellas
corrientes histéricas de la iusfilosofia marcaron en la formacion del sistema juridico
mexicano, cuanto porque en nuestro pais, para aliento propio, tal como igualmente lo
senalamos renglones antes, se sentaron las bases del surgimiento y de la definicion
posterior de una de las corrientes filoséfico-juridica que revolucionaria la concepcidon
clasica del derecho, me refiero desde luego al Derecho Social, que incluy6 las garantias
juridicas fundamentales y procesales en la proteccion de los intereses y de los derechos de
los indigenas, de los campesinos y los obreros.

Como se puede ver, este tercer capitulo, representa en si, sobre todo para quienes
nos estamos formando como abogados en nuestro pais, un campo de estudio
definitivamente trascendental; habida cuenta que nos dara la oportunidad de entender para
qué nos puede servir practicamente una Filosofia del Derecho en nuestro suelo y, al mismo
tiempo, nos servira como herramienta para interpretar de qué manera algunas corrientes
de ese pensamiento universal han influido en la configuracién de tendencias particulares
que han caracterizado al Estado mexicano, como es el caso singular del presidencialismo.
Al lado de estas premisas, en el capitulo de las conclusiones generales, seran abordados
los aspectos de los derechos humanos, de los que corresponden o les deben corresponder

a los grupos sociales mas desprotegidos, como los relativos a los de los campesinos, a los
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de los pueblos indios y a los de las diferentes minorias, que en la actualidad representan,
no solo para nuestro suelo, sino para el mundo entero, un avance significativo y progresista
con relaciéon a los temas de la justicia y de los derechos universales, a pesar de la
presencia avasalladora del neoliberalismo que tiende a proscribirlos en aras del progreso,
pretendiendo regresar a la preeminencia de los derechos individualistas.

En el ultimo capitulo que, como se ha dicho, corresponde a las conclusiones
generales del presente trabajo, se abordaran, desde luego, comentarios personales de
quien esto escribe, con relacion a los temas tratados; pretendiendo, por un lado, resaltar lo
que se ha considerado de mayor trascendencia filosofica y, desde luego didactica y, por el
otro, consolidar la idea que se ha ubicado como objetivo general; esto es, el estudio y
reflexion de la Filosofia del Derecho desde la perspectiva de su contexto historico y social.

Es importante destacar finalmente, que el presente trabajo, si bien fue concluido y
registrado inicialmente en el ano 2009, a la fecha hubo necesidad de formular algunas
consideraciones de actualidad, como por ejemplo, las recientes reformas en derechos
humanos y en materia de amparo, estas ultimas que datan del mes de junio del presente
afio de 2011.

El autor:

Edilberto Esquivel Ramirez
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CAPITULO I. LA FILOSOFIA DEL DERECHO Y SUS CAMPOS DE ESTUDIO.

1.1¢ Existe una ciencia del Derecho?

Sobre el tema que ahora ocupa nuestra atencion, con el fin de ubicar
epistemologicamente a la Filosofia del Derecho, resulta conveniente, en primer lugar, tratar
de encontrar un concepto de lo que es la filosofia; y sobre el particular, aunque resulte
demasiado simple la siguiente referencia, es imprescindible recordar el origen etimolégico
de la palabra que, segun la obra Curso de Filosofia, publicado en la pagina de internet

www.mailxmail.com, proviene de los vocablos griegos Phileo, que significa amor, y Sophia,

que quiere decir sabiduria. Luego entonces, tenemos asi que la filosofia significa aquélla
disciplina que tiene preferencia por el conocimiento.

En ese orden de ideas, varios tratadistas, entre ellos Raul Gutiérrez Saenz, en su
obra Historia de la Doctrinas Filosoficas, nos comenta que la filosofia se encarga del
estudio de las causas ultimas y supremas de todas las cosas, tanto materiales como
espirituales. En otra direccién teorica e ideoldgica, la Academia de Ciencias de la entonces
Union de Republicas Socialistas Soviéticas, en el texto intitulado Fundamentos de Filosofia
marxista-leninista, nos dice que la filosofia constituye un sistema de opiniones teéricas
generalizadas acerca del universo, la naturaleza, la sociedad y el individuo; concepto éste
ultimo con el que practicamente coincide el filésofo argentino Mario Bunge, en su obra La
Ciencia, su Método y su Filosofia.

Es de senalar que los conceptos o definiciones antes vertidos, son expuestos por
pensadores de ideologias opuestas entre si; pues al primero se le ubica como idealista, los
segundos se declaran desde luego abiertamente materialistas, mientras que el ultimo
asume una posicion positivista. Por tanto, lo que podemos obtener, a manera de
conclusion, en lo tocante al concepto de Filosofia, de conformidad con los tratados que se
sefalan, es que éstos coinciden en un aspecto fundamental a saber: El que la filosofia es

una disciplina eminentemente teorica, que pretende dar fe del conocimiento humano en
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toda su acepcion, tanto del l6gico-epistemolégico como del ético-juridico, asi como del
estético e incluso del metafisico.

En otras palabras y desde el punto de vista personal, entiendo que la filosofia
constituye en si la conciencia que una formacion social determinada tiene de si misma; sin
embargo, se trata obviamente de una conciencia critica y propositiva, con el fin de aportar
conceptos novedosos que conlleven formas de convivencia social éticamente mas justas,
racionales y comunitarias.

No obstante lo anterior, conviene dejar en claro si es que la filosofia, como se ha
afirmado comunmente, es la madre de todas las ciencias, con el fin de arribar con
posterioridad a lo que es y lo que significa el concepto de Filosofia del Derecho y delimitar
asi precisamente su campo conceptual. En el caso en particular, retomando el concepto
que anotamos con antelacion sobre la definicion de filosofia, bien podemos afirmar que
aquello no es estrictamente asi; puesto que, si consideramos a esta disciplina como un
conjunto de opiniones tedricas que pretenden dar fe del conocimiento humano o mas aun,
que es la conciencia que una formacion social tiene de si misma, no podremos pretender
que la filosofia sea pues la madre de las ciencias, ni siquiera puede ser conceptuada como
ciencia en el sentido estricto o epistemoldgico de la palabra.

Es decir, la filosofia no puede ser considerada rigurosamente como ciencia y menos
aun la madre de las ciencias; porque si bien es cierto que se ocupa de un estudio riguroso
y sistematico del pensamiento del ser humano, en cuanto ente social; no lo es menos que
la mayoria de sus conclusiones son precisamente teodricas, las cuales, por lo general, no
requieren de su acreditacion por métodos meramente cientificos como la experimentacion,
la comprobacion de las hipotesis, el trabajo y la investigacion de campo, entre otros
exigidos por la epistemologia, como acontece con el conocimiento meramente cientifico.
Ademas, la ciencia, segun aquella obra de Mario Bunge, parte de premisas particulares
previamente comprobadas, para arribar a conocimientos objetivos, contrastables y
generales. Asi, en la ciencia matematica, dos mas dos es y ha sido cuatro. En fisica, es
una ley comprobada objetivamente, que todos los cuerpos caen hacia el centro de la tierra
a cierta velocidad (la ley de la gravitacion); mientras que para la filosofia, lo que para unos

es verdad objetiva, para otros no lo es y lo que fue verdad ayer hoy no lo es mas. Por
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ejemplo, las posiciones entre idealistas y materialistas sobre el origen del mundo y el
universo y la posicion derivada del origen del conocimiento humano, constituyen
posiciones irreconciliables; puesto que mientras los primeros sostienen que proviene del
espiritu, de la conciencia, del concepto o de Dios, en forma aprioristica; los segundos dicen
que es la expresion del mundo sensible que se refleja en el cerebro humano.

Asi las cosas, bien podemos decir por tanto, que la filosofia no es ni puede constituir
un conocimiento cientifico en el sentido riguroso de la palabra, ni mucho menos la madre
de todas las ciencias, sino que, con relacion a éste criterio, o que se podria rescatar es el
hecho indiscutible, de que la filosofia es la disciplina que le da coherencia tedrica a los
conocimientos cientificos y aun a los no cientificos, como auxiliar indispensable en su
argumentacion, en la estructuracion légica de las hipoétesis, en su teleologia, en sus
definiciones y conceptos.

En ese sentido, permitaseme conjeturar, que mas bien deberia considerarse a la
historia como la madre de las ciencias, puesto que todo conocimiento humano, ya sea
cientifico o no, surge y se consolida en una época historica determinada. Esto es, la
produccion cientifica y la filosofica encuentran su origen y sustento en el conjunto de
circunstancias econdmicas, sociales, politicas y culturales en que se expresan por el
hombre; pues por ejemplo, ni Galileo ni Nicolas Copérnico hubiesen podido desarrollar sus
teorias cientificas del heliocentrismo, sin que previamente en el viejo continente se
hubiesen generado una serie de acontecimientos novedosos, tales como la navegacion
intensiva, los descubrimientos geograficos y el avance consecuente en los conocimientos
matematicos, quimicos, geograficos, fisicos y astrondmicos.

En lo concerniente al Derecho, es conveniente precisar, que en cuanto se ocupa del
estudio de la produccién, aplicacion e interpretacion de normas legales, que son
declaradas obligatorias y generales en un determinado contexto histérico y social, bien
pudiéramos afirmar que encuentra cobijo dentro de la gama de las ciencias sociales; sin
que esto signifique, sin embargo, que se pueda llegar a sostener tajantemente que el
Derecho constituya estrictamente un conocimiento cientifico auténomo. Lo anterior, sin

desconocer desde luego, que la manera de abordar su estudio contenga el rigor de toda
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ciencia y, sobre todo, como se dijo, desde la perspectiva de las ciencias sociales e
historicas.

Partiendo precisamente de los paradigmas de las ciencias historico-sociales, para
abordar el estudio de la produccion juridica, no podemos dejar de lado que el Derecho, en
el devenir de los tiempos, ha sido una de las disciplinas que, por su naturaleza, mas ha
resentido la influencia de presiones ideoldgicas y politicas de los distintos actores de la
sociedad; influencia que, por lo general, ha orientado el sentido de la elaboracién, a veces
de la aplicacién y, sobre todo, en la interpretacion doctrinaria y jurisprudencial de la norma
legal. Debido a ello, no es posible, desde el punto de vista epistemoldgico, ubicar al
Derecho dentro del concierto del conocimiento cientifico rigurosamente como tal; habida
cuenta que, cuando las corrientes ideologicas dominan el campo del conocimiento
humano, a grado tal de orientar sus conceptos teoricos y, sobre todo, su aplicacion en la
vida cotidiana, no se puede hablar de que ese conocimiento constituya un conocimiento
cientifico en si; puesto que, en ultima instancia, /as cargas ideolégicas tienden a imponer
una forma de pensar y de actuar pertenecientes a una determinada clase social; por lo
que, en consecuencia, esa imposicion por medio del poder, hace que esa forma particular
del conocimiento se aleje de las prescripciones del conocimiento cientifico; que éste no sea
por tanto imparcial ni independiente y que, hasta cierto punto pierda la objetividad.

Lo anterior lo podemos ver si echamos una simple mirada a la historia de las
ciencias, y asi tenemos por ejemplo, que los conocimientos que ahora constituyen las
ciencias naturales tales como la quimica y la fisica, bajo la sociedad medieval, los
incipientes conceptos sobre el particular, eran explicados solamente por medio de los
dogmas religiosos, inhibiendo desde luego la consolidacion del conocimiento cientifico. Lo
mismo sucedio a finales del siglo XIX, cuando la corriente ideoldgica del positivismo de
Augusto Comte, pretendid fundar la “ciencia” de la sociologia, a través de paradigmas de
las ciencias biolégicas, buscando con ello explicar los fendmenos sociales a partir de
conclusiones biolégicas y quimicas. Sin embargo, esa corriente ideoldgica, mas que
cientifica, a la postre resultdé ser precisamente una ideologia particular que la clase
burguesa desplegd con la finalidad de contener los avances progresivos del liberalismo en

el campo politico, que demandaba reivindicaciones legales a favor de la clase laboral.
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En el campo del Derecho y de la justicia, la influencia de la ideologia es mas
evidente; puesto que la estructura politica de una formacion social determinada,
practicamente nunca la encontramos disociada del contenido juridico que es producto de
aquella. De tal forma que no podemos concebir, por ejemplo, la vigencia del Derecho
castellano sin antes entender la era de la monarquia espafnola de los siglos XV y XVI, que
lo declaré vigente a su imagen e intereses particulares. Lo mismo podemos decir del
Derecho liberal que privo en la Constitucidén Mexicana de 1857, cuando los intereses de la
burguesia internacional y criolla y de la coalicidon de los terratenientes lo impusieron en ese
texto fundamental, y no precisamente para beneficio de las libertades de la mayoria de la
poblacidn, sino para el de aquellas oligarquias y sus intereses de libertades econdmicas.

En ese orden de ideas, también en el México posrevolucionario, encontramos al
Derecho vinculado estrechamente a la ideologia del poder dominante, concretamente al
fendmeno del presidencialismo heredado de los tiempos del porfiriato, de manera tal que el
doctor José Ramon Cossio, al respecto nos comenta que el modo como la Constitucion fue
concebida —la de 1917-, comenzé a darse a partir de los afios 40. Si nos preguntamos qué
acontecia en esa época, debemos recordar que eran los afios de consolidacion de los
sistemas de partido hegemonico y presidencialismo “imperial” (...) Frente a la posibilidad de
“eleqgir’, de varios modos de representarse la Constitucion, nos parece que los juristas
mexicanos optaron por formular una imagen (y consecuentemente, una explicacion) en
relacion directa con el tipo de dominacién politica que estaba llevandose acabo en el pais’.

Cada formacién social defiende y define su estructura juridica, con esquemas
tedricos vy filosoficos que considera justos y cientificos, fundamentandolos con sus propias
corrientes iusfiloséficas. Sin embargo, estas corrientes tedricas no dejan de contener
fuertes cargas ideoldgicas e idiosincraticas propias de su historia; cargas que desde luego,
por lo general, distan mucho de ser cientificas. Y sobre el particular, debemos recordar que
la produccion propiamente cientifica, al contrario de la meramente tedrica, pretende, hasta
donde le es posible, desmarcarse de las influencias ideoldgicas. Por ello se puede afirmar
que el conocimiento cientifico, a diferencia del tedrico y filosoéfico es, entre otros aspectos,

universalmente valido.

! Dogmética Constitucional y Régimen Autoritario, paginas 49 y 50
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Como conclusidn, resulta pertinente advertir y dejar en claro, que no se trata aqui de
regatearle el caracter de cientificidad al Derecho; pues ya dijimos que las formas de
abordar objetivamente su estudio, encierran, por su naturaleza gnoseoldgica,
caracteristicas inherentes a las ciencias sociales. Mas aun, las técnicas de la
jurisprudencia asi nos lo confirman; habida cuenta que se trata de argumentos cientificos
que los encargados de elaborarla despliegan atendiendo al analisis teleoldgico y
hermenéutico de los principios constitucionales.

Con relaciéon a lo anterior, el tratadista del Derecho, Julius Stone, nos comenta lo
siguiente: Al aventurarme desde el punto de vista jurisprudencial, en ciertas criticas de este
notable ejemplo de la ciencia y las teorias sociales contemporaneas, no pretendo alentar o
reavivar cualquier demanda para el establecimiento de la “ciencia social del Derecho” o de
la “sociologia del Derecho” como una rama autonoma de la ciencia social paralela a la
economia, a la antropologia, a la psicologia social y otras. Mi propio punto de vista ha sido
y se mantiene que en los términos de conocimiento, los principios conocidos o que han de
descubrirse, concernientes al papel del Derecho en la sociedad, deberian estar ya dentro
del enfoque de interés adecuado de otras ciencias sociales. 2

De lo hasta ahora expuesto, bien pudiéramos afirmar, desde el punto de vista
académico que la Filosofia del Derecho, es la rama de la filosofia en general, que se
encarga del estudio de la posibilidad de la justicia, de la equidad, de la libertad y de la
igualdad de los hombres, con relacion a la vigencia y positividad de las normas juridicas o
de derecho. En esa direccidon, también pudiéramos manifestar, que la Filosofia del
Derecho, es la rama de la filosofia, que se encarga de relacionar precisamente al derecho
con el resto de los campos del conocimiento cientifico y especificamente con las ciencias
sociales en lo general y con el ético-moral en lo particular.

Asi pues, en congruencia con el concepto que de filosofia se sostuvo con
anterioridad, quiza no resulte aventurado para quien esto escribe, afirmar que La Filosofia
del Derecho, constituye, por consecuencia, la conciencia de justicia y legalidad que una
sociedad tiene de su produccion juridica. Lo anterior deviene, como se dijo, del

concepto que se considerd le corresponde a la filosofia en general y, ademas, de que la

2 El Derecho y las Ciencias Sociales, pagina 78.
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conciencia social en general y la juridica en particular, son producto de una formacién
social concreta.

Ahora bien, en el orden de ideas antes apuntado, tenemos que dentro de los
campos de la filosofia, nunca se debe perder de vista el auxilio que ésta brinda al Derecho,
por cuanto que aquella sera siempre e invariablemente la encargada no solamente de la
estructuracion y argumentaciéon de las definiciones y conceptos del derecho mismo, sino,
ademas, de su interpretacion teleoldgica o de sus fines y alcances en los ambitos de la
justicia y la equidad, ya sea por medio del analisis jurisprudencial, ya en la consideracion
legislativa o bien bajo la o6ptica de la doctrina. En todos éstos campos nunca estara
ausente la Filosofia Juridica.

De tal suerte que resulta inobjetable que la filosofia deviene necesaria e
indispensable para el estudio del Derecho y sus normas positivas; pues como se dijo, en
los terrenos concretos y tangibles del ejercicio de la funcién legislativa, en la aplicacion de
la norma legal al caso concreto y en su interpretacion, invariablemente encontraremos
presente aquel campo del saber. Y no podria ser de otro modo, puesto que no existe
practicamente ninguna exposicion de motivos en los encargados de la elaboracion de las
leyes, en los jueces que la aplican, en los magistrados y ministros al votar una
jurisprudencia o en los textos del derecho, en los que no se haga referencia a la justicia de
la ley, a su teleologia y sus bondades o, en su defecto, a su tirania y necedades, con
argumentos que definitivamente corresponden al campo de la Filosofia del Derecho. De

ahi su importancia y motivo de esta catedra.

2. La Ontologia Juridica y la Axiologia. El Ser y el Deber Ser.

Con relaciéon al capitulo que ahora nos ocupa, es preciso relatar que uno de los
campos de la ética en general y de la Filosofia del Derecho en lo particular, ha sido sin
lugar a dudas, el conflicto y las relaciones entre el ser y el deber ser. Es decir, entre el
individuo fisico en su acepciéon humana o persona individual y la norma que regula o debe

regular su conducta.
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Ya desde las primeras codificaciones de Hamurabi, pasando por la Ley de las Doce
Tablas, las teorias de la filosofia clasica de Grecia, el derecho romano y medieval, hasta
las épocas recientes bajo las teorias de Kant y de Kelsen, se hablé y escribié con
profundidad sobre los términos en cuestion, como objetos directos de la ética y del
Derecho. De tal forma que las concepciones y las interpretaciones con relacion al sery al
deber ser, generalmente han sido encontradas; pues mientras algunos consideran que la
norma, el axioma o el principio, tienen existencia objetiva, independientemente de la
conciencia y voluntad del ser, otros mas consideran que no es asi y sostienen que no
existe deber alguno en el mundo que no sea producto de la accion conciente del ser
humano. Mas olvidandonos, hasta donde nos sea posible, de esta insalvable diferencia de
posturas, sera conveniente decir solamente que, a criterio personal, efectivamente la
existencia del ser humano es una realidad objetiva, mientras que la norma, ya sea moral o
juridica, aun cuando adquiera valor general y hasta cierto punto existencia objetiva; no
puede dejar de ser producto del hombre y de sus relaciones con los demas.

En ese orden de ideas, tenemos pues que la Ontologia, como rama propiamente de
la filosofia, se encarga del estudio del ser en cuanto es, y como se apuntd al principio de
este tema, la Ontologia Juridica, a su vez, tiene que ver con el estudio del individuo o ser
humano, en cuanto titular de derechos y obligaciones, como generador de los axiomas o
reglas juridicas y morales. De tal suerte que bien podemos afirmar, sin temor a dudas, que
la Axiologia Juridica, en cuanto se refiere a las reglas o principios generales que debe
contener toda norma juridica, asi como su teleologia o finalidad, es producto del ser y mas
concretamente del ser social, quien genera ese conjunto de normas y principios con la
finalidad de reglamentar su vida gregaria. Por tanto, la Ontologia Juridica y la Axiologia
Juridica, vienen a ser conceptos de la Filosofia del Derecho que jamas podremos
encontrar disociados.

Sobre lo anterior, el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Autonoma de México, acerca del concepto de Axiologia, nos dice que proviene del griego
axos, que quiere decir valor, y logos, que significa estudio o razén; ergo, la axiologia tiene
que ver con la teoria de los valores, en tanto que la Axiologia Juridica, es aquella disciplina

o rama de la Filosofia del Derecho que se encarga del estudio de los valores juridicos. Es
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decir, la Axiologia Juridica, representa la teoria de los valores aplicada a los fines propios
del derecho, esto es, la justicia, el bien comun y la seguridad juridica.

El mundo del Ser y del Deber Ser.- Con relacion a este tema, los autores Luis
Humberto Delgadillo Gutiérrez y Manuel Lucero Espinoza, nos comentan: Por tanto, es
posible concluir que la ley natural, que se rige por el principio de causalidad, es un
enunciado de lo que necesariamente acontece, de lo que ES, pertenece al mundo del
SER, por lo que la consecuencia es el resultado inevitable del hecho que la precede (...) La
ley social que se rige por el principio de imputacion, también es un enunciado que
prescribe la conducta de los individuos y establece lo que debe ocurrir cuando una
conducta se realiza. Pertenece al mundo del DEBER SER®.

Siguen exponiendo los autores en la obra antes enunciada, cuyos datos de edicion
se han sefialado al final del presente ensayo, lo siguiente: Como se precisé en el punto
anterior, las leyes sociales se integran por enunciados que norman (o pretenden normar) la
conducta de los individuos, por lo que contienen juicios de valor de acuerdo con su
materia, ya sea moral, religiosa, social o juridica. En el campo de las relaciones sociales, la
conducta de los individuos que las realizan se encuentra regulada por distintas
disposiciones que pretenden establecer la conducta debida, a fin de que las relaciones se
manifiesten de acuerdo con el orden que la propia sociedad requiere.

De la trascripcion precedente, bien podemos sacar en claro las siguientes
conclusiones: La primera, que el mundo del ser, se refiere, por lo general a lo que es, es
decir, a los hechos naturales predeterminados por causas también naturales; de forma tal
que a tales hechos que se reiteran y que asi se captan por el hombre, se les suele
denominar leyes naturales; porque para su realizacion no interviene la conciencia ni la
voluntad del ser humano. Por el contrario, las normas de naturaleza social, dentro de las
que localizamos a las juridicas, son producto de la conciencia y voluntad del ser humano,
con el fin de que se observen en su vida gregaria.

La segunda conclusion que se obtiene de lo anterior, es que, si bien es cierto que en
los hechos naturales no interviene la voluntad del ser humano; también lo es que éstos

pueden tener consecuencia en el mundo de lo normativo o del deber ser, aun cuando

* Introduccién al Derecho Positivo Mexicano, paginas 44 y 45.
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unicamente se produzcan en el mundo del ser o de las cosas inanimadas. Asi por ejemplo,
un hecho tan natural como la muerte, desde luego que genera consecuencias en el mundo
de lo normativo, bien desde el punto de vista de las normas morales, de las religiosas, de
los convencionalismos sociales y, sobre todo, desde las juridicas.

Efectivamente, el mundo del deber ser, con relacion al hecho natural de la muerte, lo
encontramos en las regulaciones morales, religiosas y de comportamiento social, al
observar los deudos y las personas allegadas al finado, determinado comportamiento en
los ritos y en los procesos de la inhumacion. Pero sobre todo, el ambito del deber ser
juridico, lo encontramos en ese hecho, desde las regulaciones previstas por las leyes
sanitarias, de inhumacion y de panteones; en los actos del Registro Civil y en las
sucesiones, en su caso.

También podemos localizar las consecuencias que generan los hechos naturales,
en el mundo del derecho, en algunos casos de la figura de la llamada responsabilidad
civil objetiva; pues por ejemplo, sin un arbol que se encuentra en la casa del vecino se
cae naturalmente, en la casa del otro, ocasionando con ello dafio en las cosas; por
ejemplo, por la interseccion de una descarga eléctrica producto del estado climatico,
juridicamente el afectado tiene derecho de reclamar las reparaciones del dafio ocasionado.
Asi, aunque el mundo del ser y el mundo del deber ser parezcan divorciados, tal no es asi
de forma tajante; puesto que, en ultima instancia, ambos se relacionan en diferentes
formas; y a mayor razon, siempre sera el ser humano el que genere y de fe de la existencia
de las leyes, asi como de los hechos naturales y el que, ademas, de acuerdo a sus

intereses, genere la creacion de las normas sociales, religiosas y legales.

3.- Los 6rdenes normativos y el Derecho.

En el curso de Infroduccion al Estudio del Derecho, seguramente los alumnos vieron
las diferencias esenciales que contienen las normas morales, por un lado, y las juridicas

por el otro; pudiéndose considerar de tal manera que, en varios aspectos, la catedra de
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Filosofia del Derecho, dentro de la carrera de licenciados sobre la materia, no es otra cosa
sino la culminacion curricular y académica de aquella asignatura.

Pero por otro lado, para el objetivo de nuestro estudio, se torna indispensable y
necesario, desde el punto de vista cognoscitivo, abordar ciertas referencias que se
contienen en la materia de Introduccion al Estudio del Derecho; tanto mas cuanto que esta
disciplina se considera por no pocos autores, como formando parte de la iusfilosofia. De tal
manera que, entrando pues de forma directa al estudio de aquellas caracteristicas que
denotan la diferencia y a veces la semejanza entre una norma moral y otra de derecho, se
hace necesario citar al respecto al maestro Eduardo Garcia Maynez, con su clasica y
reconocida obra Filosofia del Derecho, que ha difundido por varias ediciones la editorial
Porrua; y asi, el autor en comento, con el fin de ubicar el tema, nos dice que existen
cuatro érdenes normativos que regulan la conducta del ser humano; y que tales son
el derecho, la moral, los convencionalismos sociales y la religion. Por lo tanto, por
virtud de que el derecho forma parte de esos grandes érdenes normativos y porque,
ademas, ya vimos que la filosofia es la disciplina que auxilia al derecho para establecer sus
relaciones y diferencias con otras disciplinas del saber humano y debido a que, ademas,
dichos ordenes reguladores de la conducta, son producto de la conciencia y voluntad del
ser social, se hace indispensable para nuestra materia el estudiar las caracteristicas,
semejanzas y diferencias entre tales érdenes normativos entre si.

En esa tesitura, debemos sefialar que esas caracteristicas de los O6rdenes
reguladores de la conducta humana, han sido igualmente abordadas desde el pensamiento
de Aristételes hasta nuestros dias, pero quien con mas firmeza destaca sus conceptos, es
desde luego el fildsofo aleman Inmanuel Kant, a finales del siglo XVIII, en su obra. Este
pensador, con relacion a la interioridad de la moral, nos comenta que: La significacion
moral de un acto no reside en los resultados externos de éste, sino en la pureza de la
voluntad y la rectitud de los propdsitos (...) La buena voluntad no es buena por lo que
efectue o realice, no es buena por su adecuacion para alcanzar algun fin que nos hayamos
propuesto; es buena solo por el querer, es decir, es buena en si misma®*. En el concepto

antes enunciado, se sostiene que los actos morales son interiores, porque su realizacion o

* Kant Inmanuel, Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres, pagina 21.
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exteriorizacion dependen unica y exclusivamente de la voluntad interior de la persona que
los realiza; sin que exista nadie que nos pueda exigir su cumplimiento. Por ejemplo, el dar
una limosna a un sordomudo es un acto interior y voluntario, respecto del cual nadie nos
puede obligar a otorgarla.

De modo contrario, la norma juridica o norma de derecho es exterior, debido a que
su cumplimiento no depende sola y unicamente de la voluntad del sujeto o del ser; sino
que, en caso de que éste no la acate de manera voluntaria, otro, es decir, alguien externo
a mi conciencia y a mi voluntad estara en condiciones de exigir su cumplimiento. Garcia
Maynez, citando también a G. Radbruch, escribe que: el derecho es una legislaciéon entre
los hombres, entre pretensores y obligados: consiguientemente requiere que haya un
legislador y un juez situados por encima de todos los miembros de la comunidad juridica.
En cambio, el proceso moral se desarrolla, no entre los hombres, sino en el seno del
hombre individual (...) Los personajes, en la esfera juridica, no son solamente los
destinatarios de los preceptos, sino el legislador que hace la norma y el juez encargado de
aplicarla. En la esfera ética, por el contrario, aparece solo el hombre individual. °

Como ejemplo de la exterioridad de las norma de derecho, podemos decir, que si
alguien adquiere un préstamo de dinero, mediante la firma de un contrato respectivo, en
caso de que no devuelva la cantidad pactada, el otro, a quien le nace un derecho subjetivo
de reclamar la obligacion, esta en condiciones de exigir, en la via coactiva, el pago de lo
pactado. En tal evento ya interviene no solo la conducta y voluntad interna del deudor, sino
las conductas y las voluntades de otros externos a aquel, que en el caso lo son el
acreedor y el juez, e incluso, antes del compromiso contraido, el legislador que creé la
norma de derecho.

Como conclusién, bien podemos decir que a criterio de Kant, el derecho es una
relacion entre los individuos, entre pretensores y obligados, que requiere que haya un
legislador que haga la ley y un juez que la aplique, situados por encima de los miembros
de la comunidad; pero en cambio, el proceso moral se desarrolla no a través de la relacién

entre los hombres, sino en el seno o en el interior del individuo.

® Maynez Garcia Eduardo, Filosofia del Derecho, pagina 64.
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No obstante lo anterior, no se pudiera afirmar, de modo tajante, el hecho de que los
principios morales se queden solamente en la interioridad o en la intencion del individuo -
como lo aseguré Kant-, pues tal significaria llegar a desconocer, desde una posicion
idealista, que las normas morales no son producto de la conciencia social del individuo y
que por ende éstas no pueden influir en el campo del derecho. Se dice que no se puede
afirmar tal cosa; por la sencilla razén de que, tal como lo vimos con anterioridad, tanto las
normas morales como las juridicas e incluso los convencionalismos sociales, son producto
de la accién y de la creacion del ser social que las proyectan al interior de la conciencia del
individuo; y en segundo lugar, la intencion y el animo subjetivo de las personas, en muchos
casos trascienden a la vida juridica, y asi tenemos el campo del Derecho Penal, en el cual
no solo se juzga la comision de actos contrarios a la ley; sino, ademas, la intencion que se
tuvo para cometer esos ilicitos. Incluso en Derecho Civil, igualmente se toma en cuenta el
animo interior o la voluntad de los individuos en determinados casos, dentro de los que es
de citar la procedencia de la prescripcion, en la cual se debe acreditar el animo
subjetivamente valido o la posesion en concepto de propietario (el animus domini).

Garcia Maynez, en el tema de la interrelacion entre lo interior de la moral y lo
exterior del derecho, dice: Si volvemos al criterio formulado por Kant, y nos preguntamos
hasta que punto podemos aceptarlo, tropezamos con la objecion de quienes piensan que
su valor es solo relativo, ya que no es cierto que la moral atienda tunicamente a la pureza
de las intenciones, sin tomar en cuenta su proyeccion practica, ni es verdad tampoco que
el derecho ignore en absoluto el aspecto interno del comportamiento. La moral no solo
exige que pensemos bien: también demanda que los buenos pensamientos cristalicen en
actos virtuosos; y la legislacion juridica por su lado, atribuye no pocas veces efectos
normativos a las intenciones y a los moviles. Asi lo demuestra, segun los adversarios de la
teoria de la exterioridad, el papel que juegan los conceptos de buena y mala fe en el
derecho civil, o los del dolo y culpa en el penal’.

La unilateralidad de la moral y la bilateralidad del derecho.- La primera se ha
hecho consistir por los tratadistas de la materia en la circunstancia de que la norma ética o

moral, es unicamente para el sujeto; es decir, la regla moral indica una forma de proceder

® Obra citada, pagina 64.



El Derecho y su Filosofia en México y el Mundo: 26 Edilberto Esquivel Ramirez
Ensayo Historico-Antolégico.

solo para la persona en lo individual; cuando que la norma juridica nos otorga la facultad
de exigir alguna cosa o prestacion de otro. En otras palabras, la moral constituye una serie
de actos que se realizan por una sola persona; mientras que el derecho solo tiene sustento
en cuanto que regula las conductas de dos 0 mas personas, esto es, generalmente en la
norma juridica se reglamentan dos lados; uno que corresponde al derecho subjetivo del
pretensor, y otro que corresponde a la obligaciéon de quien debe cumplir esa pretension. Se
dice finalmente que los deberes juridicos son exigibles, mientras que los morales no lo son.

Esto equivale a declarar que no hay deber juridico sin derecho subjetivo, ni derecho
subjetivo al que no corresponda un deber de otra persona (...) En otras palabras: asi como
no hay norma atributiva a la que no corresponda otra prohibitiva, tampoco encontramos
derechos subjetivos que no sean correlativos de deberes, ni pretensores sin obligados (...)
A diferencia de la regulacion juridica, que, como acabamos de exponerlo, deriva del enlace
necesario y reciproco de una norma que obliga y otra que faculta, la de orden moral es
exclusivamente impositiva de deberes. Los preceptos morales obligan, pero a nadie
autorizan para exigir del obligado el cumplimiento de su obligacion.”

Dentro de los conceptos de incoercibilidad de la moral y coercibilidad del
derecho, podemos decir que las normas morales o éticas, no implican un cumplimiento
coactivo u obligatorio; mientras que la regla del derecho se debe cumplir aun cuando el
sujeto obligado se niegue a ello. De ahi que se sostenga que la aplicacion de sanciones
del Derecho, es una consecuencia posible, mas no necesaria; toda vez que si, por ejemplo,
una persona queda obligada a devolver un terreno que legalmente pertenece a otro, lo
puede hacer sin que medie la exigencia legal, obrando de manera espontanea y voluntaria;
sin embargo, si se niega a entregar ese terreno, al cumplirse el plazo estipulado, siempre
existira la posibilidad de que se obligue a su cumplimiento por medio de la fuerza que
significa la coercibilidad del derecho. Coercibilidad significa, dentro de nuestra
terminologia, posibilidad de cumplimiento no espontaneo y, por ende, de imposicion

coercitiva (...) A fin de precisar debidamente nuestra tesis sobre la coercibilidad, deseamos

" [dem, paginas 66-68.
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insistir en que la aplicacion de sanciones es consecuencia juridica posible, mas no
necesaria, de la infraccién de las normas de derecho.®

Citemos otro ejemplo de lo anterior: pudiéramos decir también, que si una persona
ha firmado un pagaré a favor de otra por concepto de un préstamo de dinero; una vez
vencido el plazo estipulado, sin que el deudor haya cubierto la cantidad pactada, el
acreedor queda en posibilidad, segun su conciencia y acaso posibilidades econémicas, de
acudir al juez a exigirle al deudor en la via coactiva, o bien abstenerse de ello. Por eso
afirma Garcia Maynez, que la sancién es una consecuencia juridica posible, mas no
necesatria.

Dentro de los 6rdenes normativos a que se hizo referencia al principio de este
capitulo, dijimos que al interior de ellos también se debe ubicar a los convencionalismos
sociales o costumbres no obligatorias y al derecho consuetudinario.

A los convencionalismos sociales, igualmente se les ha dado en llamar normas
de decoro, los cuales tienen su origen en la costumbre. Estas normas tienen la
caracteristica de ser, al igual que la moral, unilaterales, pero al regular la conducta social
del hombre, contienen a su vez diversas caracteristicas de las normas juridicas; de ahi que
las normas de decoro o convencionalismos sociales, se acerquen mas, a diferencia de las
morales, en varios aspectos, al Derecho; puesto que al igual que éste, tienen en comun,
entre otras peculiaridades, las de exterioridad y coercibilidad.

Sobre los actos consuetudinarios, es pertinente mencionar que éstos se ejecutan en
forma automatica y continua por las personas que conforman el grupo social o la
comunidad, de tal forma que se puede afirmar que a través del uso reiterado de ciertos
actos de conducta, el hombre adquiere una segunda naturaleza. Esto es, una naturaleza
social. Como ejemplo podemos citar que cuando a alguien se le dice que es un caballero;
significa que se hace referencia a una persona del sexo masculino que asume un
determinado comportamiento adecuado para con las damas.

Por lo tanto, a esas practicas convencionales, la sociedad les atribuye fuerza
obligatoria, como normas de conducta social; sin embargo, existen evidentemente

costumbres no obligatorias. Con relacién a las primeras, se debe comentar que la sociedad

¥ [dem, paginas 74 y 75.
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no las deja al arbitrio del individuo, puesto que no las concibe unicamente como aquellas
normas que son las que por ejemplo todo mundo cumple; sino que les impone el sello de
que es lo que debe hacerse. Bajo este esquema es cuando podemos afirmar que la
costumbre es una fuente del derecho. Mas como ya lo hemos dicho, también existen
normas de conducta social no obligatorias, que se orientan mas hacia la moral. Sobre los
aspectos anteriores, es conveniente socializar el conocimiento a partir de ejemplos que se
tomen de la vida cotidiana en la cual nos desenvolvemos.

Pero volviendo a las caracteristicas de exterioridad y coercibilidad de los
convencionalismos, diremos, como conclusién, que son normas externas, porque no
dependen de la observancia individual de cada persona, sino que las impone el grupo
social cuando ya las adopté como validas socialmente; quedando cumplidas cuando se
obra de acuerdo con los ofros. Son también coercibles, porque a diferencia de la moral, la
ejecucion de sus actos no es espontanea, porque el grupo o la comunidad obligan a su
cumplimiento, so pena de ser relegado de ella.

La diferencia fundamental del convencionalismo con el derecho, la encontramos en
el hecho que mientras aquel impone deberes a los que corresponde una mera expectativa
de conducta, la regulacién juridica, en cambio, impone el necesario y reciproco enlace de
una norma de deberes y otra que atribuye facultades. De igual forma, las normas de
conducta difieren de las del derecho, por cuanto que aquellas, cuando se infringen, tienen
respuestas del grupo social pero de caracter subjetivo y variables por naturaleza. En
cambio, cuando se viola el derecho, las sanciones impuestas tienen el caracter de
objetivas y generales, debido a que éstas determinan, para cada situacién especifica, con
exactitud, la sancidén a imponer.

Finalmente, con relacidén a los convencionalismos y a los usos sociales producto de
la costumbre, se debe decir que en no pocas ocasiones, el poder legislativo al crear una
norma juridica determinada, remite a los usos y costumbres adoptados por la colectividad;
y sobre el particular, en México se tienen innumerables ejemplos al respecto, que los
encontramos en las previsiones de los derechos de los pueblos indios y otros.

Ahora bien, otro de los grandes 6rdenes normativos, lo constituye la religion, y

sobre el particular, el mismo Garcia Maynez, nos comenta: De acuerdo con una doctrina
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muy difundida, que defienden, entre otros, Vanni y Gény, al lado de las prescripciones
juridicas y de los imperativos de orden moral existirian también “como categoria diferente”,
las normas religiosas. Estas ultimas “se fundarian sobre un vinculo entre el hombre y la
divinidad, del cual derivarian ciertos preceptos y, por tanto, ciertos deberes del hombre con
Dios, consigo mismo y con los demas hombres” (...) Las normas religiosas no integran una
nueva especie, sino un fundamento sui generis, puramente metafisico y trascendente {...)
Cuando un sistema ético, fundado sobre una base religiosa, forma una organizacion
completa (...), entonces se define como teocracia. Nos comenta igualmente el autor citado,
que: basta una simple ojeada al Cédigo de Derecho Canonico para percatarse de que es
un conjunto de prescripciones juridicas, en las que claramente se reflejan los atributos de
bilateralidad, exterioridad y coercibilidad que caracterizan a todas las de tal especie.’

Con relacion a las normas de caracter religioso, debemos decir que, efectivamente,
constituyen un orden meramente metafisico y por lo general las sanciones se reservan
para aplicarse en una vida que no es la terrena. Han existido y existen aun estados o
gobiernos que se han fundamentado, en lo esencial, en normas de caracter religioso,
siendo por tanto considerados esos regimenes precisamente como teocraticos, que
proliferaron durante la edad media y que aun podemos ver en varios estados musulmanes;
sin embargo, en los gobiernos occidentales y democraticos, se ha consolidado, ya sin
objecion, el laicismo de la sociedad; esto es, la separacion entre iglesia y estado. No
obstante, la ideologia del neoconservadurismo, ligada al neoliberalismo, por medio de los
partidos de derecha, pugna por regresar a esquemas que en nuestro pais quedaron
superados desde la segunda mitad del siglo XIX.

Aun cuando en la mayoria de los paises occidentales, a las normas religiosas del
catolicismo no se les concede fuerza obligatoria o vinculante; no obstante se les ha
identificado como objetivas, sobre todo a las que constituyen el derecho candénico (a que
se refiere nuestro autor, que nos dice que procede del griego kanon, que significa regla o
norma). De tal manera que en la edad media, los canones fueron las reglas emanadas de

la iglesia catdlica y en cierta medida lo siguen siendo en la actualidad.

® La Filosoffa del Derecho, paginas 122 y 123.
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Tanto las normas religiosas como las de derecho, coinciden en varios aspectos. Asi
ambas prohiben el homicidio, el robo y el adulterio; pero mientras las normas del derecho,
en nuestro sistema juridico vigente, contienen imperio y coaccion, las religiosas no tienen
esa posibilidad, aun cuando conserven las caracteristicas de bilateralidad y de exterioridad;
pues si bien es cierto que prohiben el homicidio y que incluso, hasta cierto punto un
infractor de esos canones pueda ser sancionado con normas de exclusion; también lo es
que en caso de que un miembro de la iglesia cometa ese ilicito, no tiene otra sancion que,
en su caso, la excomunion, pero no podra ser privado de su libertad o ejecutado en contra

de su voluntad; lo que si ocurre bajo el imperio del Derecho positivo.

4. La positividad y la vigencia de las normas de derecho. Los principios
generales del derecho y la equidad.

El Diccionario Juridico Mexicano, del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, con relacién a la positividad de las normas juridicas, coincidiendo con nuestro autor
Garcia Maynez, nos informa que el derecho positivo, contrario al derecho natural, contiene
la idea de validez, puesto que los hechos que crean al derecho, son precisamente hechos
sociales, historicos y realmente verificables; que por ello, el derecho positivo es el objeto
de estudio de la ciencia del derecho y de la jurisprudencia dogmatica.

Garcia Maynez nos dice también, que el derecho positivo es el conjunto de reglas
de conducta establecidas por los érganos del poder publico para la realizacidn de los
valores juridicos; de tal forma que, pareciera que esta definicion también esta dirigida al
derecho vigente.

Se suele decir, que el derecho vigente lo es precisamente en la medida de que es
obligatorio, por tener su origen en las fuentes formales de la normas juridicas; sin embargo,
no todo derecho vigente se cumple o es eficaz de manera obligatoria; es decir, no todo
derecho vigente es positivo; puesto que para que el derecho vigente sea positivo y

adquiera el caracter de eficacia obligatoria, se requiere el reconocimiento que de ese
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derecho hagan los gobernados. En efecto, una norma de derecho es vigente, cuando los
organos del Estado que han sido creados previamente para ello (el legislativo y el ejecutivo
en nuestro régimen), asi la declaran mediante los procedimientos ordinarios
correspondientes, como son iniciativa, discusion, aprobacion, sancion, promulgacion y
publicacion, y sera precisamente vigente mientras esos mismos organos del Estado no la
abroguen o deroguen en todo o en parte, o bien que esa propia norma, segun Ssus
transitorios, hubiese tenido un término perentorio de vigencia.

Ahora bien, la norma es positiva, precisamente cuando ha sido declarada vigente y
que, ademas, los 6rganos encargados de su aplicaciéon (ejecutivo y judicial), asi como los
gobernados, aceptan su observancia de manera reiterada. De manera tal que cuando una
norma legal no se cumple de manera total, pero sin embargo no ha sido derogada, o no se
ha extinguido por su propia disposicion temporal, se dice que es vigente, porque fue
creada, mas no es positiva. Tal no significa, ni debe significar, desde luego, que todo el
derecho vigente, o mejor dicho, que todas las normas vigentes no contenga positividad u
observancia general; puesto que si tal fuese asi, no tendria caso el proceso legislativo que
las declarara vigentes. El problema estriba en el hecho de que, lo envidiable seria, que la
totalidad de las normas fuesen del consenso de la mayoria de la poblacion a la que se
destinan.

Como ejemplo pudiéramos citar el caso del articulo 22 de nuestra Constituciéon
General, que hasta antes de la reforma del presidente Vicente Fox, contemplé la pena de
muerte para cierto tipo de delincuentes; sin embargo, cuando menos en las cuatro ultimas
décadas de su vigencia, tal disposicion fundamental no se observd en ninguno de los
casos previstos, y tal no significa que no hubiesen existido, durante ese periodo, casos de
parricidas, secuestradores, incendiarios y salteadores de camino real. En otras palabras,
esa disposicidon era derecho vigente mas no positivo.

Con relacion a lo antes dicho, nuestro autor nos dice, en la pagina 270, de la obra ya
comentada, que: La eficacia de un orden legal no depende solo del poder del Estado; en
buena medida esta condicionado, como dice Hans Barth, por el reconocimiento que de ese

orden hacen los sometidos a su impetrio.
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La cita en analisis, nos remite a la reflexion que se hace en el sentido de que
cuando las leyes que dicta un Estado o su gobierno no son del agrado y consenso de la
mayoria de sus miembros, generalmente se habla de leyes tiranicas, las cuales
l6gicamente van a tener resistencia para su observancia y aplicacion, lo cual, en cierto
sentido va generando su obsolescencia. Por lo demas, cuando la mayoria de las leyes de
un Estado, no se cumplen, se suele decir por propios y extrafios que se trata de leyes de
letra muerta; todo lo cual genera desde luego descontento social y en no pocos casos el
derecho a la revolucion.

Establecido lo anterior, es importante ahora analizar lo que en los 6rdenes
normativos de caracter juridico, se ha identificado como Principios Generales del
Derecho; y sobre el tema, se suele identificar a estos principios con diversos aforismos
juridicos a saber: de que alli donde existe la misma razon juridica debe existir la misma
disposicion; que el desconocimiento de la ley no nos exime de su cumplimiento, etcétera.
Esto significa que para que una laguna de la ley pueda ser cubierta por el principio de
analogia, no basta que un caso practico sea igual a otro, sino que, ademas, ambos deben
tener la misma razon juridica. En este aspecto, vale la pena también traer al tema varios
ejemplos de la vida juridica cotidiana, con el fin de socializar el conocimiento.

Acerca de los Principios Generales del Derecho, Delgadillo y Espinosa, en su obra,
nos dicen que son lineamientos basicos del orden juridico que derivan del contenido de las
propias normas legales, como verdades fundamentales que informan el sistema juridico.
Asi, se pueden enunciar como principios generales del Derecho que: (...)"El que es primero
en tiempo es primero en Derecho” (...) “Nadie puede hacerse justicia por su propia
mano”."°

La definiciéon antes enunciada, obviamente nos remite a la concepcion filosofica del
Derecho Natural, por cuanto nos habla de verdades fundamentales, que desde luego nos
remiten también a la posicion del naturalismo idealista; sin embargo, vale la pena
puntualizar que si bien los principios generales del derecho son conceptuados a partir de
premisas del Derecho Natural, no se debe perder de vista que a ultimas fechas la barrera

insalvable e irreconciliable que acusaba la diferencia entre Derecho Positivo y Derecho

9 Introduccién al Derecho Positivo Mexicano, pagina 65.
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Natural, va siendo superada, cuando en la mayoria de los sistemas juridicos del mundo
democratico se han elevado a rango constitucional, esto es, como derecho positivo, la
proteccion a los derechos humanos y el respeto a los usos, costumbres y culturas
comunitarias de los pueblos tribales.

Varios tratadistas de la iusfilosofia, se preguntan si estos principios constituyen en si
una norma de derecho en el sentido estricto de la palabra; y como respuesta se pudiera
decir que en nuestro pais tienen su origen en las propias fuentes formales del derecho,
como cualquier otra norma que ha creado el legislador; ya que el constituyente o legislador
originario, que en el articulo 14 constitucional, nos remite a los principios generales del
derecho, les dio, por ese solo hecho, el caracter de normas legales, aunque haya querido
ubicarlas como normas no expresas.

En nuestro sistema legal, se recurre pues con frecuencia a los principios generales
del derecho, practicamente en todas las materias, existiendo solamente impedimento para
invocarlos en la materia penal, en donde el propio articulo 14 de la Constituciéon General de
la Republica, nos dice que 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 del derecho. Lo anterior significa que, en materia penal, el
constituyente de nuestra patria no quiso que en una rama del derecho tan algida, pudiera
quedar, al arbitrio de la autoridad judicial, de manera potestativa, la imposicion de las
penas que pudiera ocasionar injusticias de grave o imposible reparacion.

Para concluir el tema, basta unicamente estudiar lo que corresponde a la equidad,
que ya el propio Aristételes la ubicaba como una de las formas de la justicia, que tiene que
ver precisamente con la aplicacion de ésta al caso concreto. El vocablo equidad, desde
luego proviene del vocablo latin, Aequitas, que significa equilibrio de las cosas. Por lo
tanto, en derecho podemos decir que la equidad constituye pues una parte de la justicia en
general y de la Filosofia del Derecho en particular, que nos exige que en tratandose de la
aplicacion de la ley, no se deben perder de vista las caracteristicas sociales, econémicas y
culturales del caso en particular.

Lo anterior es y debe ser asi, ya que tanto en la elaboracién de la norma juridica, en

su aplicacion, como en su interpretacion por el maximo érgano judicial de nuestro pais,
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nunca debiéramos olvidarnos del equilibrio que se debe guardar para tales casos y
circunstancias; por lo que no se debe dejar de lado jamas, que si una ley no recoge las
necesidades concretas de la vida social, nunca podra ser una ley justa, y muy
posiblemente su inobservancia sea la consecuencia logica.

A mayor razon, ese equilibrio de las cosas que tiene que ver con la equidad, debe
tratar precisamente —como lo apuntaba Aristoteles-, de equilibrar o de igualar ante el
derecho a quienes son injustamente desiguales en la vida. En otras palabras, cuando las
diferencias sociales y econémicas son tan evidentes al interior de una formacion social
determinada, tanto el legislador, el gobernante, como el juez, deben siempre de procurar,
so pena de ser rebasados por la historia, de equilibrar a las personas con el imperio de la
ley.

Se suele decir que la equidad es la fuente por excelencia del derecho, o mejor
dicho, que es aquella virtud que nos permite enderezar lo que la ley, debido a su
generalidad, no alcanza a prever con toda exactitud. Sin embargo, precisamente para
que la ley no sea solo general y fatalmente abstracta, y por ello desconocida por la mayoria
de la poblacién para la cual sin embargo se ha promulgado; para que no sea una ley para
entenderse solo por abogados y jueces y ni siquiera por los propios gobernantes, se torna
necesario que el equilibrio de las cosas no se pierda nunca de vista en ningun régimen
que se precie de derecho.

Sobre el tema que se trata, resulta de suma importancia reflexionar en el sentido de
que nuestra Constitucidn Politica vigente, adoptd, de una manera preponderante, una
marcada posicion progresista tendente a igualar a ciertos grupos sociales que en nuestro
pais histéricamente han permanecido relegados y marginados de los beneficios del
desarrollo econémico y de la acumulacion de la riqueza y del poder, con la finalidad de que
cuenten con ciertas preferencias o garantias de fondo y procesales, tanto en la propia carta
magna como en los ordenamientos secundarios, que les permitan enfrentar litigios en los
que se involucren sus derechos sociales. Me refiero a los campesinos, ejidatarios y
comuneros, a los indigenas y a los obreros, los cuales han contado, a partir de la
Constitucion de 1917 -incluso los campesinos, desde 1915, con la primera Ley Agraria-,

con legislaciones sobre la materia agraria y laboral, que les han permitido restituir,
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defender y preservar sus tierras, bosques y aguas y, en general, sus derechos como clase
social desprotegida, frente a otra histéricamente antagodnica, que en antafio represento a la
coalicion de terratenientes criollos y que en la actualidad es representada por los
empresarios y por la oligarquia financiera del campo y de la ciudad.

En ese orden tedrico, bien podemos apuntar desde ahora que, tal como se
profundizara en las unidades posteriores, en gran medida nuestro orden constitucional y
legal que en lo particular se fundamenta en el Derecho social, recoge una fuerte influencia
de las teorias del bien comun y de la equidad que se desarrollaron desde la filosofia
clasica griega (con Aristételes a la cabeza) y que se retoman y consolidan con la patristica

y la escolastica de la edad media, con cargo a San Agustin y Tomas de Aquino.

5.- Los derechos subjetivos y el deber juridico.

De conformidad con los autores de los textos que se han senalado en nuestra
bibliografia, se suele identificar a los derechos subjetivos, como la facultad o la
posibilidad que tiene una persona de hacer u omitir algo; esto quiere decir que el derecho
otorgado por la norma legal, constituye en si el derecho subjetivo. Es decir, si alguien esta
facultado para reclamar algo de otro, esto necesariamente implica que éste ultimo tiene la
obligacion de hacer o dejar de hacer lo que el primero puede legalmente exigirle.

Pero como se ha dicho, el derecho subjetivo, al constituir la posibilidad que tiene un
sujeto tanto de obrar como de abstenerse, quiere decir que la norma no solo le otorga el
atributo de actuar, sino que se le deja en la posibilidad de no hacerlo. A ejemplo de ello,
podemos citar que si a una persona no le cubren la cantidad de dinero a la que otra se
obligd, el primero puede reclamarlo en forma coactiva o bien no hacerlo.

El término derecho subjetivo suele emplearse, segun el mismo autor -Windscheid-,
en dos sentidos diferentes. En primer término, por derecho subjetivo entiéndese la facultad
de exigir determinado comportamiento positivo o negativo, de la persona o personas que
se hallan obligadas frente al titular. Tal facultad aparece cuando el orden juridico prescribe
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que en determinadas circunstancias se haga u omita alguna cosa, y pone a disposicion de
otro sujeto el imperativo que contiene dicha orden. De la voluntad del beneficio depende
entonces valerse o no del precepto, o poner en juego los medios de garantia que el propio
ordenamiento juridico otorga. El derecho objetivo se convierte de esa guisa, relativamente
al sujeto a quien la norma protege, en derecho subjetivo del mismo, es decir, en “su”
derecho (...) La palabra usase también en otra acepcion. Se afirma, verbigracia, que el
propietario tiene derecho de enajenar sus propiedades, que el acreedor puede ceder su
crédito o que un contratante esta facultado para rescindir el contrato si la otra parte no
cumple con lo pactado. En estos y parecidos casos lo que quiere expresarse es que la
voluntad del titular es decisiva para el nacimiento de facultades del primer tipo o para la
existencia o determinacion de imperativos juridicos. En la primera hipotesis, en cambio, su
voluntad solo es decisiva para la actuacion de preceptos ya establecidos."

Respecto del tema que ahora nos ocupa, el autor en comento, haciendo una critica
a la teoria del derecho subjetivo de Windscheid, nos comenta que la capacidad volitiva no
es determinante en ultima instancia para el ejercicio de un derecho subjetivo; puesto que
existen personas fisicas que solo tienen capacidad de goce, como son los menores de
edad y los incapacitados, quienes requieren de un representante para la tutela y el ejercicio
de sus derechos subjetivos, con independencia de su voluntad. Asi por ejemplo, un menor
de edad tiene derecho a la pensidon alimenticia por parte de sus padres, y aunque su
voluntad sea manifiesta en no demandarla, de cualquier forma ese derecho subjetivo es
irrenunciable de acuerdo con nuestro sistema juridico, y lo podra ejercitar a su nombre la
persona que la ley le asigne como su representante o tutor. Lo mismo sucede con ciertos
derechos laborales y agrarios que a favor de los obreros y de los campesinos ha
establecido nuestra Constitucion General y las leyes secundarias; derechos que son
irrenunciables y que no dependen de la voluntad de los sujetos para ejercitarlos o no; y asi,
si un obrero de la construccion expresamente renuncia a favor del patrén, del derecho a la
seguridad médica, esa renuncia como manifestacion libre de la voluntad es inoficiosa e

improcedente, porque ese tipo de garantias son irrenunciables en aras de proteger el

! Garcia Maynez, La Filosofia del Derecho, pagina 364.
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interés de la familia del trabajador, con base en las prescripciones del derecho social
mexicano.

En conclusion, podemos afirmar que si bien el derecho subjetivo es la facultad que
la ley le transfiere a una persona para ejercitar o abstenerse de reclamar un derecho
objetivo, lo cierto es que también ese derecho, en algunos casos, no depende, de manera
absoluta de la libre voluntad del sujeto.

El deber juridico.- Es el deber impuesto a una persona para cumplir con la norma
juridica. En otras palabras, cuando se obliga legalmente a una persona, ésta pierde al
mismo tiempo el derecho de omitir lo que se le ordena o el de hacer lo que se le prohibe.
El unico derecho del sujeto obligado es cumplir con su deber; por ello, cuando la libertad
exterior de un sujeto se convierte en materia de un mandato legal, el obligado deja de ser
juridicamente libre en relacion con esos actos u omisiones. Por lo tanto, el deber juridico
es la restriccion de la libertad exterior de una persona, derivada de la facultad,
concedida a otra o a otras, de exigir de la primera que haga o no tal o cual cosa. Asi
pues, a un derecho subjetivo, corresponde por fuerza un deber juridico de otro, con
relacion a una norma legal imperativa, objetiva y general.

El autor que hemos venido citando en esta unidad, Eduardo Garcia Maynez, en la
obra ya comentada, nos habla, sin embargo, que el deber juridico, para que sea eficaz, no
solamente depende del imperativo de la ley objetiva, es decir del derecho positivo; sino que
los sujetos a los que se les impone tienen que tener la conviccion y el convencimiento
subjetivo de que ese deber impuesto por la norma juridica, deber ser asi y no de otra
forma. Esto es, que los sujetos a quienes se dirige la obligacion legal, estén convencidos
psicolégicamente de la justicia de ese imperativo. En efecto, en esa obra se dice que: E/
derecho tiene vigencia cuando es capaz de ejercer, sobre la voluntad humana, una
influencia motivadora. Y esta capacidad resulta de una conviccién no derivable de otras: la
de que estamos obligados a observar los preceptos de aquel. El fundamento del orden
juridico es, por tanto, puramente subjetivo; el derecho descansa, para decirlo de otro

modo, en factores de indole psicoldgica.'

12 Obra citada, pagina 409.
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En sintesis, para que el deber juridico tenga posibilidades de vigencia y positividad
en una formacién social, obviamente requiere del consenso de los sujetos a quienes se
dirige, quienes deben tener el pleno convencimiento de que el orden juridico impuesto les
es conveniente por justo y equitativo; pues de otro modo, el incumplimiento generalizado
de ese deber, por no considerarlo justo por sus destinatarios, l6gicamente genera la

impunidad y la obsolescencia del orden legal.

6.- Los valores juridicos fundamentales; los valores juridicos consecutivos y
los valores juridicos instrumentales.

Sobre el rubro de los valores juridicos, segun los tratadistas clasicos, se afirma que
éstos se dividen en tres partes, que son los valores juridicos fundamentales, los
consecutivos y los instrumentales.

Se suele identificar como valores juridicos fundamentales, a la justicia, la
seguridad juridica y el bien comun y de ellos se dice que depende la existencia de todo
orden juridico auténtico; puesto que si en un momento dado los mandatos de quienes
detentan el poder no cubren estos valores, bien se puede decir que la sociedad se
encuentra regida por la fuerza mas no por el derecho.

Los valores juridicos consecutivos, como su nombre lo indica, dependen para su
realizacion de los fundamentales, siendo los mas importantes /a libertad, la igualdad y la
paz social. Mientras que los valores juridicos instrumentales, son los medios, los
instrumentos y los recursos que tiene a su alcance el gobernado para hacer valer tanto los
valores juridicos fundamentales como los consecutivos.

Dentro de los valores juridicos fundamentales, tenemos en primer lugar, a la
justicia, que ha sido definida desde la época aristotélica, como aquella virtud de dar a
cada quien lo que le corresponde. Sin embargo, aun cuando pudiéramos identificar esta
definicion como la mas apropiada para el término de justicia, no podemos pasar por alto
que el término muchas veces es un concepto subjetivo, 0 mas bien relativo, que se ha

adoptado y definido de conformidad con la cultura y las practicas sociales establecidas en
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una sociedad concreta. De tal forma que lo justo en la época medieval no pudo ser lo
mismo en la época posterior a la revolucion francesa.

También se ha dado en identificar a la justicia con la igualdad; sin embargo, mas
bien consideramos que la igualdad es una parte o una caracteristica de la justicia; habida
cuenta que lo que iguala una cosa a la otra, son ciertas caracteristicas comunes que cada
una de ellas posee; mas no quiere decir que ese principio de igualdad se refiera a que
todas las cosas deban ser iguales o igualadas por si. Por ejemplo, los seres humanos
somos iguales por cuanto que poseemos intelecto y razén; pero somos desiguales en otros
aspectos, como lo es en el sexo, el color, el idioma, la cultura, el origen y la edad.

Dependiendo de la interpretacion a través de la justicia, en cuanto valor juridico
fundamental, se pudiera decir, que en determinadas formaciones sociales, se han
establecido parametros de desigualdad legal entre los hombres, debido a su posicion
econdmica y social, a su origen de raza, al color e incluso al sexo; haciendo prevalecer
determinadas prerrogativas juridicas para unos, en detrimento de otros. De ahi que
precisamente la justicia se haya convertido en el instrumento para pretender igualar a los
seres humanos frente a la ley, sobre todo cuando se afirma que la aspiracion de ésta es
precisamente alcanzar la justicia.

Desde luego que cuando la ley no puede igualar a todos frente a si misma, por
razones historicas concretas, bien por la posicion econdmica de los miembros de la
colectividad, bien por aspectos religiosos o por prejuicios de otra indole, es la justicia la
que se encarga de igualar a quienes son desiguales en la sociedad; o en su defecto, de
desigualar a esos mismos individuos, con el fin de “dar a cada quien lo que le
corresponda”. Asi, se dice que al delincuente le corresponde el castigo, mientras que al
inocente la absolucidn; que al que mas ingreso obtiene, le debe corresponder mas carga
tributaria que al que menos percibe, etcétera.

Es conveniente, sobre todo en este tema, tratar de exponer varios ejemplos con el
fin de comprender estos aspectos; sin embargo, no debemos pasar por alto las
caracteristicas que desde los tiempos de Aristoteles se suelen conceder como inherentes a
la idea de justicia, y asi tenemos la justicia legal, la justicia distributiva y la justicia

conmutativa. Expliquemos Ahora brevemente en qué consiste cada una de ellas.
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La justicia legal, es aquella que tiene que ver con las relaciones que se dan entre
la sociedad y sus individuos, desde el punto de vista de lo que éstos le deben a aquella, y
asi tenemos las obligaciones del ciudadano con la comunidad, como es el caso de los
impuestos, el servicio militar y otros. Pero también se encuentra en este rubro de la justicia,
los deberes del estado o del gobierno para con los miembros de la colectividad, como son
la lealtad, la rectitud en sus actos y la promocion y aseguramiento del bien comun.

Por su parte la justicia distributiva, tiene que ver con el derecho o la prerrogativa
que tiene cada uno de los ciudadanos dentro de los bienes distribuibles que tienen que ver
con el bien comun. Aqui se pueden mencionar varios ejemplos, como el derecho a la tierra,
a la educacion, a la seguridad social y otros.

Finalmente tenemos la justicia conmutativa, que es aquella que rige las relaciones
contractuales o civiles entre los particulares, pero en un plano de igualdad. Desde luego
que sobre éste aspecto también existen varios ejemplos de la vida practica, asi como su
diferencia con los de la justicia distributiva, y uno de ellos pudiera ser el derecho civil y el
mercantil, que regulan los derechos personales, patrimoniales y comerciales entre los
sujetos de un Estado; lo cual nos coloca en el plano de la justicia conmutativa; mientras
que el derecho agrario y el de la seguridad social nos ubica, desde luego, en el lugar de la
justicia distributiva.

En cuanto al segundo valor juridico fundamental, respecto del cual se ha identificado
a la seguridad juridica, diremos que a ésta se le suele sefialar como Estado de Derecho.
Se dice que hay seguridad juridica en un estado determinado, cuando los destinatarios de
las normas juridicas, tienen un conocimiento mas o menos suficiente de los efectos de
esas normas y, sobre todo, cuando despliegan su conducta de acuerdo con ellas. En ese
sentido, se dice que no existe seguridad juridica, cuando los infractores de la ley o del
crimen organizado actuan impunemente, bien por la debilidad o la negligencia de los
organos del Estado. Sin embargo, también existe ausencia de seguridad juridica, cuando el
legislador, al crear la ley, omite someter al imperio de ésta a todos los funcionarios
encargados de su aplicacion. Es decir, cuando el legislador deja margenes discrecionales
a quienes han de aplicar la norma o cuando crea un numero exagerado de éstas; pues en

estos casos nadie sabe a que atenerse.
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Asi pues, es conveniente sefialar, que la seguridad juridica significa un estado que
protege en la mas perfecta y eficaz de las formas los bienes de la vida; realiza tal
proteccion de modo imparcial y justo; cuenta con las instituciones necesarias para dicha
tutela y goza de la confianza de quienes buscan el derecho, que éste sera justamente
aplicado.”™ Por lo anterior, es claro que la seguridad genuina solo puede establecerse en
un estado juridico-politico que se basa en la justicia; pues el orden aparente, fundado en el
temor, nunca alcanza larga vida. De ahi que cuando la injusticia rebasa los limites
aceptados, la resistencia generalmente desemboca en revoluciéon (l6gicamente el tema
igualmente nos revela innumerables casos practicos que podemos comentar).

El bien comun, constituye el tercero de los valores juridicos fundamentales, y sobre
este concepto vale la pena relatar que desde el tiempo de la filosofia clasica griega, ya se
ha escrito en varios textos lo relativo al bien comun que debe privar en toda colectividad
humana. Para que el bien comun se pueda materializar al interior de un Estado,
necesariamente se deberan tomar en cuenta las realidades del ser o realidades
ontoldgicas, para que se pueda dar una eficaz armonia y equilibrio entre el interés general
y los intereses de la persona individual; por eso se afirma que los individuos no existen
para el Estado, sino que éste se crea para beneficio de los individuos. Es decir, el
bien comun, que debe ser la causa y el fin ultimo del Estado, debe tener como premisa
fundamental los derechos de los individuos que lo conforman. De tal manera que el bien o
el derecho comun se alcanza cuando todos los miembros de la sociedad disponen de los
medios indispensables para la satisfaccion de sus necesidades materiales y espirituales, lo
mismo que para el desarrollo y perfeccionamiento de sus aptitudes.

Una de las formas o medios mas eficaces para llegar a obtener el bien comun, lo
constituye desde luego el derecho, y aun cuando en nuestro pais y en muchos otros del
mundo, el bien comun es un proyecto y no, en todos sus aspectos, una realidad tangible; lo
importante es que se tenga la conciencia sobre ello y que se busquen los mecanismos
para que se legisle sobre el particular.

Veamos ahora lo que son y lo que significan los valores juridicos consecutivos,

respecto de los que dijimos que éstos son consecuencia inmediata de la realizacion de los

3 Garcia Maynez, pagina 481.
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primeros; esto es, de los valores juridicos fundamentales. Dijimos también que los valores
juridicos consecutivos, tienen como sus bienes mas importantes, /la libertad, la igualdad y
la paz social.

Por cuanto a la libertad se refiere, ésta no debe ser concebida unicamente como la
serie de potestades publicas que tiene el individuo, como las de transito, reunién, prensa,
religiosa, etcétera; sino también aquellas de ejercicio no obligatorio; pues en efecto,
mientras mayor es el numero de libertades de cada sujeto, I6gicamente mayor es el ambito
de sus deberes. En otras palabras, si una persona, en un Estado ampliamente justo y
democratico, tiene por consecuencia una amplia gama de libertades, l6gicamente el resto
de los individuos con los que vive en esa comunidad también tendran ese amplio numero
de prerrogativas; lo cual significa que todos y cada uno de ellos tendran también como
deber el respeto del derecho de los demas. Por eso se dice que en una sociedad mas o
menos justa, el numero de libertades del individuo corresponde al numero de sus
obligaciones.

La libertad individual, desde el punto de vista juridico, desde luego que se traduce
en la facultad de la persona para ejercer los derechos que le confiere el orden legal y
constitucional; sin embargo, es claro que en diversos regimenes y en diversas épocas
histdricas, no todos los individuos han estado en completa aptitud de ejercer sus derechos
constitucionales, no solamente porque no pudieran gozar de capacidad de ejercicio, sino
porque las diferencias sociales les inhiben esa libertad, y precisamente la vida nos muestra
multiples ejemplos.

Debido a lo anterior, no se puede afirmar, al estilo de las corrientes liberales o
neoliberales, que el fin Ultimo de todo Estado lo sea la libertad absoluta del individuo ni
tampoco la libertad econdmica total; puesto que, como se ha dicho, no todos tenemos las
mismas posibilidades de ejercer esas libertades. Como fin de un Estado, debe privilegiarse
a la igualdad, en tanto dicha igualdad, segun Aristoteles, debe consistir en tratar de modo
igual a los iguales y de forma desigual a los desiguales; por ello, la igualdad es un valor
juridico consecutivo, al igual que la libertad, porque dependen de la armonizacion y de
la realizacion de los fundamentales. De manera tal que, cuando se dijo, por la corriente

liberal, que todos deberiamos ser iguales frente a la ley, tal pretension devino en una
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quimera, puesto que no todos tienen la misma posibilidad de igualarse frente al otro ante la
ley; ya que mientras un sector de la poblacion es analfabeta, ignorante y pobre, y otro por
el contrario, que es el minoritario, es el que posee bienes materiales en exceso, es obvio
que la igualdad de la ley se trueca en una evidente farsa. Por eso en nuestro pais, se
busco, a partir de las leyes de la revolucion, de remediar esa maxima del liberalismo
individualista, tratando desigual a los desiguales o en otras palabras, igualando ante la ley
a los desiguales en la vida.

Finalmente, no es dificil advertir que para que exista paz social (la cual constituye el
tercero de los valores juridicos consecutivos), se requiere que la libertad y la igualdad de
los individuos se reflejen en la realidad social y que, sobre todo, la totalidad de los
individuos que conformamos la comunidad tengamos las mismas oportunidades de acudir
ante los 6rganos del poder publico para hacer efectivos los valores juridicos fundamentales
y los valores juridicos consecutivos, por medio de los valores juridicos instrumentales;
pues de otra forma la paz social sera solo una propuesta.

Los valores juridicos instrumentales.- Como su palabra lo indica, son los
instrumentos o los medios de los cuales se valen las personas para hacer efectivos sus
derechos como gobernados. Asi por ejemplo, podemos sefalar como este tipo de valores,
los derechos del ejercicio de la actividad jurisdiccional de los gobernados, los derechos
politicos y los derechos de peticién, entre muchos otros. En otras palabras, por medio del
ejercicio de los valores juridicos instrumentales, se logra la obtencion, a favor de la
persona fisica o moral, tanto de los valores juridicos fundamentales, como de los
consecutivos. Es decir, al hacer efectivos sus derechos una persona moral o fisica, invoca,
tacita o expresamente a su favor, aquellos otros dos valores establecidos por el estado de
derecho. De ahi que, cuando se acude, por ejemplo, en demanda de reivindicacién de un
inmueble ante un juzgado del fuero comun o a pedir el amparo de la justicia federal por
violaciones a sus garantias fundamentales, estemos hablando de la pretension de
obtencion de la justicia (valor juridico fundamental), mediante la libertad y la igualdad que

se tiene para hacerlo (valor juridico consecutivo).
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7. El problema del derecho natural y del derecho positivo.

Desde la remota antiguedad, tal como lo veremos en la siguiente unidad, se ha
considerado que al ser humano, por el solo hecho de serlo, le confluyen necesariamente
derechos y obligaciones que son inherentes a su naturaleza. Unos pensadores sostienen
que esos derechos provienen precisamente de las condiciones naturales del ser humano.
Asi por ejemplo, el derecho a la vida, a la procreacion, a la expresién de las ideas, a la
propiedad y a la reunién, se han traducido por los seguidores de la corriente naturalista, en
los derechos fundamentales que son inherentes al ser humano por su propio origen
natural. A éstos pensadores, se les suele ubicar como iusnaturalistas materialistas; porque
creen que los derechos humanos provienen de la naturaleza del ser humano y de su
entorno, como seria el caso incluso de los derechos ecologicos.

Los iusnaturalistas que siguen la corriente del materialismo, rechazan que los
derechos del ser humano provengan del espiritu universal o de Dios; pues consideran que
es la naturaleza material y circundante la que originé la creacion del ser humano, y que por
esa misma razon, los derechos fundamentales de éste no pueden derivar sino de la
naturaleza misma que es meramente material y no creacion divina.

De modo contrario, los naturalistas idealistas, si bien es cierto que asumen una
posicion opuesta al positivismo, no lo es menos que piensan que los derechos que le
asisten a las personas tienen su origen en su naturaleza misma; es decir, en su esencia
como ser humano, distinto de los demas seres, como los animales y las plantas. Sostienen
los seguidores de esta corriente, que la naturaleza fisica no puede ser el origen de los
derechos del ser humano, por la razon de que, de ser asi, entonces los animales y las
plantas deberian tener los mismos derechos que las personas fisicas y morales; que tal
desde luego no puede ser de esa manera, por la razén de que el ser humano tiene una
naturaleza distinta a la de los demas seres. Esa naturaleza humana o esencia racional, es
la que se debe considerar como el origen y la fuente de los derechos del ser humano;
derechos que por provenir de su esencia, deben considerarse naturales e inherentes a esa

condicion; que por ello son derechos inmutables, inenajenables e irrenunciables; ya que
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nadie puede renunciar a ellos por ser creacidon de aquella esencia, que descansa en ultima
instancia en un ser supremo e infinito que no puede ser otro que Dios. Precisamente
porque la vida es un derecho natural -dicen los iusnaturalistas idealistas-, inherente a la
naturaleza humana, nadie puede renunciar a ella. Lo mismo sucede con el pensamiento,
con la familia y con la sociedad, en grado ascendente, que son productos del derecho
natural.

Para Aristoteles, tal como lo vimos con anterioridad, la ley o el derecho, tiene una
parte natural y otra positiva. La primera se constituye por la idea o por el concepto que el
ser humano tiene de justicia, por su conviccion interna del concepto del deber. La segunda
en cambio es la materializacién de la norma que se aplica a la comunidad en un tiempo y
lugar determinados. El pensador griego pretende conciliar de ésta manera las dos posturas
que han acompafado a la idea del derecho desde su mas remoto origen, es decir, al
derecho natural idealista con el derecho positivo o material.

En conclusioén, la corriente idealista del derecho natural, se fundamenta en que el
origen de la ley no se encuentra en la naturaleza fisica o biolégica, ni siquiera en la
naturaleza propia del hombre, sino en un ser supremo creador del universo, a través de
cuyas leyes se manifiesta el orden de la naturaleza y el orden social. Esta corriente del
pensamiento juridico, fue la base de la patristica y de la escolastica durante la Edad Media,
cuyos maximos exponentes fueron desde luego San Agustin y Santo Tomas.

Una de las teorias mas originales sobre el iusnaturalismo, desarrollada en la época
moderna, pregona el origen del derecho en la “naturaleza de las cosas”. Se considera que
existe un orden dado previamente a los hombres, concebible por ellos y dotado de validez
eterna y que ese orden natural debe servir de base para los sistemas positivos del
derecho.

Sobre este tema, es preciso comentar, que como posicién ecléctica iniciada por
Aristoteles, en la época moderna algunos estudiosos de la Filosofia del Derecho, han
desarrollado la corriente positivista naturalista; los cuales sostienen que es la naturaleza
en si, desde el punto de vista fisico y material, el fundamento y origen del derecho. De esta
forma, sostienen los naturalistas positivistas, que asi como el orden fisico y biolégico en la

naturaleza genera desigualdad entre las cosas y los animales, subsistiendo siempre el mas
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apto y el mas fuerte por sobre el débil; de igual forma sucede en la esfera social y juridica.
Esta concepcion bilogicista y natural, como se vera con posterioridad, se asimila con la
corriente ideologica positivista desarrollada en el siglo XIX, por el sociélogo Augusto
Comte.

De manera tal que, bajo tales teorias, encontramos la justificacion de las
desigualdades sociales que han privado en diversas épocas y bajo practicamente todos los
regimenes socio-politicos, desde el esclavismo hasta nuestros dias; puesto que mientras
los naturalistas idealistas, sostienen, en ultima instancia, que los derechos de los hombres
provienen de un ser supremo, legalizando asi el derecho de unos sobre otros; los
naturalistas materialistas, en cambio, le remiten a las ciencias de la naturaleza los
derechos que le corresponden a los hombres.

De modo contrario a las tesis naturalistas, debemos ubicar a la corriente
positivista, cuyo maximo exponente en la actualidad lo es Hans Kelsen, quien dice que no
hay mas derecho que el positivo, negando toda posibilidad al derecho natural. Para la
teoria positivista del derecho, no hay mas derecho que el creado, reconocido y aplicado
por los érganos del poder publico. Es decir, el que emana de las fuentes formales del
derecho.

Hans Kelsen, considera pues, que ni la moral ni la naturaleza pueden ni deben tener
la capacidad de orientar la creacion de las normas juridicas. De tal manera que no hay mas
fuente del Derecho que la ley escrita; y asi, si nos preguntamos por el origen y fundamento
de una sentencia penal, nos debemos remitir al Cddigo Penal, que a su vez es creado por
el texto de la Constitucion, y mas aun, si nos preguntamos por el propio origen de la
Constitucion del Estado, nos deberemos remitir a la mas antigua y quiza hasta llegar a las
primeras leyes escritas por algun tirano; pero nunca debemos indagar en la moral ni en la
naturaleza el origen del Derecho. En el capitulo posterior veremos mas a detalle ésta

corriente moderna de la iusfilosofia.
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8.- Comentarios.

A manera de conclusion y como aspectos fundamentales que se requiere sean
resaltados con relacion al presente capitulo, tenemos los siguientes:

a).- Que la categoria del ser, desde el punto de vista ontoldgico, se refiere desde
luego a la persona fisica; es decir, al ser humano en si mismo, al cual, desde el punto de
vista de la ontologia juridica, le confluyen derechos y deberes. Sin embargo, conviene
precisar en este punto, que para Kant -a cuya filosofia juridica se hara referencia concreta
en el siguiente capitulo- no existe diferencia esencial entre el sery el deber ser moral. En
otras palabras, no podemos diferenciar validamente, cuando menos para el derecho y para
la moral, al ser del deber ser.

El pensamiento del creador del los juicios de valor, a criterio personal, coincide, en
ese aspecto, con lo que la filosofia marxista refiere sobre la concepcion del ser; a pesar de
que se trata de corrientes diametralmente opuestas; pues al respecto, tal como se vera con
posterioridad a detalle, el materialismo dialéctico sostiene que no es el ser el que
determina la vida social, sino que es la vida social la que forma al ser. Lo cual significa,
indudablemente, que ambas corrientes del pensamiento filoséfico coinciden en afirmar que
el ser humano —en cuanto homo sapiens- es ser y deber ser. Es decir, ser de normas o
leyes que obviamente son producto de la formacion social en la que nace y se desarrolla
como tal. Por ello, tanto desde la perspectiva del idealismo de Kant, como desde la del
materialismo de Marx, podemos concluir validamente que al ser no lo podemos disociar del
deber ser, en la medida en que la conciencia y pensamiento del ser humano corresponden
al conjunto de influencias formativas que derivan del medio histérico-social y familiar. De
manera tal que los valores morales y legales que el ser humano concibe, son desde luego
el reflejo de los axiomas y paradigmas que sobre el particular han sido observados y
aprobados previamente por la formacion social y cultural en la que él, su familia, sus
ancestros y sus semejantes se han desenvuelto.

De lo antes detallado, solo resta hacer notar la diferencia conceptual entre una y

otra corriente del pensamiento filosoéfico; pues mientras bajo la teoria de Kant, los juicios de
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valor de la moral se obtienen a priori de la razon pura; esto es, de categorias abstractas
que no dependen de la experiencia sensible ni tampoco del entorno social. Para el
marxismo, la concepcion ética, moral y juridica, no provienen de categorias inmanentes al
ser humano, ni de la razén pura, sino de la experiencia social e histérica que se refleja en
la conciencia del ser humano.

b).- Por lo que se refiere a la positividad y a la vigencia del orden legal de un Estado
concreto, es conveniente puntualizar que no debe confundirse ni equivocarse el significado
histérico y juridico de cada una de tales categorias; puesto que el Derecho positivo, tal
como lo relatamos con antelacion, nos remite al conjunto de reglas establecidas y
declaradas como obligatorias por el poder publico. Sin embargo, para que el Derecho sea
precisamente positivo, se requiere que su observancia sea cotidiana y efectiva; es decir,
que se acate tanto por los 6rganos publicos creados para tal efecto, como por los
gobernados. En otras palabras, se necesita que los gobernados y gobernantes, a quienes
va dirigida la norma de Derecho, la reconozcan y la acepten, para que efectivamente se
convierta en Derecho positivo.

Ahora bien, el concepto de la vigencia de las normas de la ley, se actualiza cuando
aquel poder publico del Estado las declara obligatorias, por medio del proceso de su
creacion (o fuentes formales del Derecho). De manera tal que hasta aqui, la anterior
definicion del Derecho vigente, obviamente que se equipara por analogia al concepto de
Derecho positivo; sin embargo, no perdamos de vista que para que el Derecho vigente sea
positivo, no solo se requiere que la norma sea aprobada por el proceso legislativo y
declarada obligatoria por el poder publico o gobierno, sino que, ademas, es requisito
indispensable que los destinatarios de la ley; esto es, tanto gobernados como los poderes
encargados de su aplicacion, la reconozcan y la acepten; ya que de modo contrario, esa
norma legal solamente quedara como Derecho vigente y no positivo.

Lo anterior no significa, en forma alguna, que el Derecho vigente no sea, o no pueda
ser, de manera fatal, Derecho positivo; pues de conformidad con la explicacion antes
expuesta, tanto el Derecho vigente como el positivo, tienen su origen, cuando menos en
nuestro pais, en las fuentes formales del Derecho, y a ambos los declara obligatorios el

poder publico. La diferencia estd en el hecho de la aceptacion, reconocimiento y
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observancia que del Derecho o parte de éste hagan los gobernados y los propios
encargados de su aplicacion; pues de otro modo, las normas solo habran sido declaradas
obligatorias y vigentes, pero en los hechos quedaran solamente como lefra muerta.

De manera tal que cuando se da el caso de que en un Estado determinado, la
mayoria de las leyes que conforman su sistema juridico, no se observan como Derecho
positivo, es cuando se suele decir que hay ausencia de estado de derecho; bien porque las
leyes se crearon sin el consenso de de los destinatarios, bien porque se trata de leyes
producto de alguna tirania o dictadura o bien porque se promulgaron para un pueblo cuya
realidad no corresponde con el Derecho instituido. Los ejemplos sobre el particular, en
nuestra realidad nacional, son ilustrativos al respecto, y por citar solo alguno, tenemos el
caso de la Constitucion de 1857, la que, ante su falta de correlacion con la realidad del
Meéxico de la segunda mitad del siglo XIX y principios del XX, quedod, en muchos de sus
postulados, como letra muerta, lo cual ocasiond, al principio, la dictadura de Porfirio Diaz, y
a la postre, la revolucion social de 1910.

La explicacion anterior, nos remite por consecuencia al tema de los valores juridicos;
pues cuando en un régimen socio-politico no se observa con un grado aceptable el orden
legal, se torna casi imposible que los gobernados puedan tener a su alcance los valores
juridicos instrumentales que se requieren como indispensables para acceder a los valores
juridicos fundamentales, que en la realidad tangible se traducen en el acceso a la justicia, a
la seguridad juridica y al bien comun. En efecto, cuando la estructura legal de una
formacién social no concuerda con la realidad histérica, como sucedié con el marco legal
producto de la Constitucion de 1857, mediante la cual se privilegiaron los derechos
individuales de corte burgués por encima o en desconocimiento de los derechos sociales,
l6gicamente la consecuencia real se tradujo en la carencia de instrumentos juridicos (o
valores juridicos instrumentales) para la mayoria de la poblacion de aquel tiempo,
conformada por campesinos, indigenas y jornaleros, que no tuvieron en los hechos la
posibilidad de haber sido igualados ante la ley, dadas las desventajas sociales y
econdmicas en que se encontraban frente a la clase social conformada por terratenientes y

aristocratas.
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Lo mismo se puede decir respecto del sistema penal que en la actualidad nos rige,
sobre todo en materia de persecucion e investigacion de los delitos, en el que aun priva el
meétodo inquisitorial, mediante el cual el Ministerio Publico, en cuanto dependiente del
poder ejecutivo y no del judicial, es el unico titular del ejercicio de la accion penal y de
reparacion del dafio; lo cual, por principio, relega la capacidad de ejercicio del propio
ofendido, quien solo puede participar tanto en la averiguacion como en el proceso,
mediante /a tutoria de aquel, restandole por tanto el acceso a los valores juridicos
fundamentales, ante la carencia de los instrumentos o medios juridicos para ejercer sus
derechos. Por lo demas, al encontrase el Ministerio Publico bajo la esfera del poder
ejecutivo y no del judicial y, sobre todo, al desplegar su investigacién en sigilo y
generalmente sin audiencia del inculpado, se deja a éste en casi completo estado de
indefensién; esto es, sin posibilidad de acceso real a la justicia ni a la seguridad juridica,
como valores juridicos fundamentales, ante la carencia misma de valores juridicos
instrumentales o instrumentos juridicos para una adecuada y formal defensa.

c).- El derecho natural no debe ser conceptuado fatalmente como derivado de una
concepcion idealista ni reduccionista; ya que si se considera que el ser humano, en cuanto
ser social, posee, por ese solo hecho, prerrogativas inherentes a su condicidn humana,
obviamente que esas prerrogativas se deben ver siempre como producto de las
necesidades y aspiraciones del entorno comun; y en ese tenor, esas necesidades y
aspiraciones debieran ser las que a su vez generen la creacién de las normas de derecho;
es decir, el derecho positivo. De tal forma que, bajo esta perspectiva, mas bien pudieran
ser complementarios y consustanciales el Derecho Natural con el Derecho Positivo, tal
como lo pensaba el filbsofo de Estagira. Tal pensamiento considero que no es una posicion
cdmoda, ni siquiera ecléctica; pues en la actualidad nadie pude negar la tendencia natural
de las instituciones protectoras de los derechos humanos, ni tampoco la tutela de los usos
y costumbres que comparten ciertas comunidades indigenas en el ejercicio de su derechos
y obligaciones; lo cual desde luego nos pone de relieve que la corriente naturalista del
derecho debe ser tomada en cuenta en el proceso legislativo.

En otras palabras, el derecho positivo viene a ser, por decirlo de alguna manera, el

estudio de la técnica del derecho; mientras que el derecho natural no pudiera ser
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concebido de otra forma sino como la conciencia del Derecho o mas bien la Filosofia
del Derecho misma. Es decir, desde el punto de vista natural, el hombre, como persona
responsable, esta obligado a desarrollar su naturaleza ética o espiritual y por ende a
alcanzar su finalidad suprema; de ahi que los deberes sociales, que nos obligan a ejecutar
todo aquello que es necesario para la conservacion de la sociedad y evitar todo lo que
pueda constituir un dafo, sean, al mismo tiempo, deberes morales.

Por ello también podemos afirmar que tanto la norma ética o la moral, como la
norma de Derecho, no solo tienen su origen en la vida comunitaria del ser humano, sino en
la idea misma de preservar esa vida gregaria o colectiva, como fin supremo de ese ser. Por
tanto, la idea de conservacion de la vida comunitaria, que tiene como fines primordiales la
preservacion de la especie humana, su libertad y su integridad, desde luego que es
concebida como una idea de conservacion natural (instinto de conservacién), que a su vez
origina tanto la norma moral como la juridica, esta ultima que se convierte en derecho
positivo al aplicarse por los érganos del poder publico creados por ella misma. Por tanto,

se insiste en que el Derecho Natural, debe ser consustancial al Derecho Positivo.
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Il. INTERPRETACION HISTORICA DEL DERECHO y LA JUSTICIA.

1.- El Antiguo Testamento y el Derecho como idea divina.

Practicamente todos los sistemas juridicos occidentales, o mas bien dicho, los
sistemas juridicos de origen continental europeo, resienten una fuerte influencia histérica
de la tradicion normativa del Antiguo Testamento, es decir, de la conocida Ley Mosaica,
que en su esencia contenia los famosos Diez Mandamientos de la Ley de Dios.

Es justo reconocer sin embargo, que la cultura juridica occidental, no parte ni inicia,
en forma alguna, con la civilizacion judia; pues la mayoria de los eruditos de la historia del
Derecho, mencionan a la cultura Mesopotamica y Asirio-Babilonica, como la cuna del
Derecho en el mundo occidental; tan es asi que el pueblo judio acusa una fuerte influencia
de la legislacion babilonica, la cual encontré su maxima expresion juridica en los famosos
tratados legales conocidos con el nombre de E/ Cddigo de Hamurabi, en el que, alla por el
siglo XVII antes de Cristo, el rey Hamurabi, reglamentd, entre otros aspectos, las
relaciones sociales y econdmicas de aquel imperio. Pero a diferencia de las leyes
mosaicas, la legislacion babildnica no solo cre6 un Derecho que reguld la actividad
comercial de la época, prohibiendo por ejemplo las exportaciones en perjuicio del consumo
local; sino que, ademas, se logré aplicar un régimen judicial mas o menos laico, al separar
la actividad de los jueces de la influencia de los sacerdotes.

No obstante ese principio de laicismo judicial de la civilizacion mesopotamica, es
prudente reconocer que la o6rbita religiosa no se dejo de lado en la creacion y en la
aplicacion de la ley; puesto que en ese aspecto siguié prevaleciendo, por ejemplo, el
famoso juicio de Dios, como una especie de prueba concluyente, sobre todo en materia
penal, que concluia generalmente con la pena de muerte al aplicar la famosa Ley del
Talion™. Sin embargo, se debe dejar en claro, que es precisamente la cultura
mesopotamica la considerada como la pionera del Derecho, por cuanto que el trabajo
legislativo, al igual que la filosofia en la Grecia clasica, empieza a independizarse de la

Y F.Margadant, Panorama de la Historia Universal del Derecho, pagina 40
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religion para formar un cuerpo normativo regulador de la vida social separado de los
dogmas religiosos.

Por el contrario, la cultura hebrea no se pudiera entender sin la presencia
avasalladora de Dios o de Jehova; de ahi que al Derecho no se le pueda ubicar, en esa
época sobre todo, disociado de la cultura religiosa. De esta forma, los que nos hemos
formado bajo la tradicién judeo-cristiana occidental, desde nuestra infancia escuchamos
recitar y recitabamos a la vez, ordenanzas tales como: No mataras; no desearas la mujer
de tu préjimo; no robaras; no rendirds falso testimonio, etcétera. Estas prescripciones
normativas aun cuando tuvieron su origen en los textos biblicos del Antiguo Testamento,
como disposiciones dictadas por el Jahvé o Dios de los judios, bajo un influjo
eminentemente idealista y naturalista, han orientado sin embargo, como se ha dicho, a la
mayoria de los regimenes juridicos que se han sucedido en la historia del mundo
occidental.

Tal como lo sostiene el filésofo inglés Thémas Hobbes, en su obra E/ Leviatan,
desde sus origenes gregarios, el ser humano tuvo la necesidad de conformar un poder que
se ubicara por encima de él mismo, con la finalidad de que, con la fuerza conferida por los
miembros de la colectividad, les protegiera de una muerte violenta a manos de sus
semejantes y que evitara, a la vez, el hurto de su patrimonio. Esas necesidades naturales
del ser humano, fueron conformando la creacién y surgimiento del poder y posteriormente
del Derecho. Pero para el pueblo judio, esa necesidad de ordenar la vida colectiva del ser
humano, por medio de normas validas para todos, provino de Dios, quien es el origen de
toda ley moral y juridica. Sea como fuere, no existe en la actualidad, cuando menos en el
sistema occidental, orden constitucional que no contenga casi todas las previsiones que
contemplaban las leyes del antiguo testamento.

Con relacion al tema que ahora tratamos, C.J. Friedrich, nos comenta que: El Dios
sin nombre de Israel, se diferenciaba claramente de los dioses que rodeaban a otros

pueblos por su constante preocupacion por la ley. El Antiguo Testamento esta lleno de
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actos de legislacion (...) para lo cual premia y castiga al pueblo elegido, de acuerdo con su
comportamiento en relacién con esas leyes."

El autor en comento, también nos dice que la influencia del Nuevo Testamento, la
encontramos presente de igual forma en el sistema legal de las civilizaciones
anglosajonas; sobre todo a partir de la corriente del puritanismo, el cual se ha
fundamentado en la fe hacia el orden legal, producto de la fe misma en el Dios del pueblo
hebreo. Esa misma fe que se origind en el respeto hacia el sacerdote o ministro del culto
religioso, como intérprete de la ley. Asi, nuestro autor, nos dice de igual forma, que: No fue
mera casualidad que, en su lucha por un gobierno constitucional, los puritanos escogieran
como santo y sefia de su revolucion de 1648, “A tus tiendas, oh Israel”; en realidad se
consideraban como la tribu perdida de Israel. La acentuada importancia que se da a la ley
en el desarrollo politico y gubernamental de Inglaterra y, mas tarde, de los Estados Unidos,
aunque antecedié a estos movimientos, encontré firme apoyo religioso en tales ideas (...)
Puesto que para el derecho siempre tiene importancia fundamental que la obligacion de
sus normas se encuentre firmemente anclada en la conviccion de la legitimidad de la
autoridad que crea la ley, sea Dios, sea la accion popular, la importancia de las normas
legales en la vida social estara, en todo momento, hondamente influenciada por la fe en la
legitimidad del gobierno que las impone y por la cual son creadas.®

No cabe duda alguna que la idea de la ley en el pueblo hebreo, ha tenido su
fundamento en el fideismo mas arraigado que se conozca. De tal forma que esa conviccion
en la fe ha sido desde luego inspiradora no solo para el espiritu religioso monoteista; sino,
como lo hemos visto, para el Derecho mismo, el cual, desde la perspectiva occidental,
incluyendo las corrientes continental europea como la nuestra, asi como la anglosajona -
quiza con mas preponderancia ésta ultima-, la fe en la ley represente el pilar fundamental
de todo sistema juridico; pues, en efecto, no pudiéramos concebir ningun régimen socio-
econdmico y legal del mundo moderno y contemporaneo, que no se base en la fe de sus
gobernados y miembros del poder, hacia su sistema legal, para que éste se pueda

mantener como derecho positivo y vigente.

*® La Filosofia del Derecho, 21y 22.
16 jdem paginas 22 y 23.
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Ese espiritu del fideismo judio, pilar también de la religion catdlica, apostdlica y
romana, que en muchos sentidos ha sido fuente de términos legales incluidos en nuestra
tradicion juridica, se refleja sobre manera, en la siguiente tesis: A este respecto, cabe
recordar que, en el Nuevo Testamento, dice Jesus: “No he venido para abrogar la ley, sino
para cump/irla”.17 En ésta cita, se advierte clara y evidentemente el profundo respeto que el
pueblo judio y, después el catdlico, ha tenido por la ley; es decir, la fe en el orden juridico
que ha sido estatuido bien por el hombre a través de la accidn popular o bien por el imperio
de Dios. De manera tal que esa posicion fideista del pueblo judio, constituye, sin lugar a
dudas, uno de los antecedentes mas remotos de nuestros sistemas juridicos occidentales.

Mas aun, dentro del Nuevo Testamento, que es base de la religidén catdlica, tal como
lo vimos también con anterioridad, encontramos cierta concepcion seglar y laica en el
Derecho judio; pues hemos notado que Jesus dijo que no habia venido para abrogar la ley,
sino para cumplirla. Y después diria también su conocidisima frase de “Dad a Dios lo que
es de Dios y al César lo que es del César”, refiriéndose desde luego al César y a la Ley,
como producto del Estado Romano; esto es, como producto del régimen juridico-politico
del imperio que en aquella época habia conquistado al pueblo hebreo e impuesto a éste su
sistema legal. En otras palabras, la idea del Derecho en el pueblo judio ya contenia un
cierto concepto de laicismo; es decir, de entender que la religiéon y el derecho deben

caminar por cuerda separada.

2. La concepcion del derecho en la Grecia Clasica. De Socrates a Aristoteles.

La época clasica a la que nos referimos en esta unidad, tiene que ver con la época
misma del esplendor de la cultura helénica, tanto en el arte arquitectonico y de las letras,
como en el de la filosofia. Es el tiempo del reinado de Pericles el Grande, a cuyo siglo se le
conocid precisamente como E/ Siglo de Pericles, que debemos ubicar en el siglo V antes

de nuestra era.

Y7.C.J. Friedrich La Filosofia del Derecho, pagina 24.
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De ese tiempo datan también las famosas Leyes de Solén, mediante las cuales el
rey con cuyo nombre se le conoce a ese cuerpo normativo, despliega toda una actividad
legislativa a favor de los campesinos sin tierra; limitando las grandes extensiones de los
latifundios para conceder tierras a los siervos que asi podian lograr su libertad o
manumision'®; lo cual nos pone de relieve, sin lugar a dudas, que la idea de la propiedad
privada, va no solo ligada al concepto de libertad, sino que incluso se le puede considerar
como el origen del derecho mismo, partiendo del concepto de que, segun la filosofia
marxista, la propiedad sobre los medios e instrumentos de produccion, son los creadores
del derecho y de la ley civil y no la idea de justicia.

El florecimiento de la filosofia clasica en Grecia, precisamente corre de los siglos V
al | antes de Cristo, que también coincide con el auge del sistema esclavista de
produccion, cuyo fundamento descansaba en dos clases antagonicas desde el punto de
vista sociolégico; es decir, los esclavistas, duefios de la tierra y también de sus
trabajadores, por un lado, y los esclavos que ni siquiera eran duefios de si mismos, por el
otro. Luego entonces, mientras unos eran obligados al trabajo mas infrahumano que haya
registrado la historia, otros se podian dedicar al gobierno, a la politica, a los viajes y, desde
luego, a la erudicion del pensamiento; en otras palabras, a la filosofia.

Los pensadores a los cuales nos vamos a referir en este capitulo, dieron por
sentado y por legalmente justo el orden esclavista, al cual concibieron como producto del
orden natural de las cosas y de los hombres, en cuya esencia estaba el que unos fuesen
esclavos y otros sefores. Partiendo de esta premisa histérica, se puede pasar ahora a
estudiar lo que los filésofos clasicos de la antigiiedad griega pensaban sobre el derecho.

Con Socrates (469 a de C.), desde luego que no inicia el esplendor de la filosofia
clasica griega, pero desde luego que es uno de sus maximos exponentes, y sobre todo, en
lo relativo a la Filosofia Politica y a la Filosofia del Derecho, a la ética y a la moral. No
arranca con Socrates el pensamiento filoséfico a que nos referimos, puesto que
previamente la filosofia helénica ya habia tenido a grandes pensadores, tanto materialistas
como idealistas, tales como Protagoras, Gorgias, Calicles, Democrito y Heraclito de Efeso,

8 F. Margadant, Panorama de la Historia Universal del Derecho, paginas 65 a 67
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entre otros; sin embargo para el objetivo de nuestra materia, se considera que es a partir
de Sécrates cuando empieza a consolidarse una teoria sobre la justicia y la ley.

De conformidad con la filosofia de Socrates, a quien se le considera como el padre
del método denominado de la mayéutica, que significa parto espiritual, partiendo del hecho
de que la madre de este filésofo era partera, habia la necesidad de proponer dar a luz las
ideas mas precisas con sus interlocutores, por medio de preguntas y respuestas que se
generaran en forma dialéctica.

Para Sdcrates, la idea de justicia es la ley misma; pero esa ley no solo tenia que ver
con la norma aprobada por los ciudadanos que conforman /a polis o la ciudad, sobre lo que
debe hacerse o lo que debe evitarse; sino que también tiene que ver con la ley no escrita,
la cual se refiere a aquella norma imputable a un legislador supra-humano y cuya violacion
va unida a penas o sanciones que corresponden al reino de la naturaleza y a las que
absolutamente nadie puede sustraerse. Desde luego que bajo esta definicidn tedrica, no
podemos menos que ubicar a Sécrates en una posicion definitivamente iusnaturalista.

Mencionaba como ejemplos de esas leyes naturales, el deber de honrar a los dioses
y a los padres, la obligacion de corresponder a las buenas acciones y la prohibicion del
incesto. Sécrates sin embargo, no adopté una posicion eminentemente naturalista del
derecho, puesto que sostuvo que la justicia no puede ser contrapuesta al derecho positivo,
porque unicamente en el orden social es donde éste puede encontrar sus formas de
expresion.

De igual forma, el pensador de Atenas, coincidia con la idea de los sofistas, en el
sentido de que la esencia del derecho deberia buscarse en la naturaleza del hombre.
Pero Sécrates consideraba igualmente, que no solo habia que buscarlo en los aspectos
superficiales del hombre, sino en su esencia o espiritu ético. A partir de esta premisa,
encontramos en Socrates, las bases de la antropologia filosofica.

Como discipulo de Sdécrates y que es quien realmente escribe sobre la vida obra de
éste, tenemos al fildésofo creador del idealismo objetivo, Platon (427-347 a de C), quien se
propuso investigar la naturaleza del orden social a partir de la naturaleza misma del

hombre. En su obra De la Politica, Platon considera al Estado como un gran hombre, cuyo
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origen lo ubica en el ethos del individuo; es decir, en su esencia moral; por ello, la esencia
del Estado unicamente puede deducirse de la naturaleza del hombre.

De conformidad con lo anterior, la antropologia filoséfica, constituye para este
pensador idealista, el fundamento de la doctrina del derecho y del Estado. Esta teoria
concibe al ser humano como el ente compuesto por tres capas superpuestas, en las
cuales, el escalon inferior forma parte del patrimonio intimo del hombre, esto es, se
encuentra integrado por los instintos de nutricion, de reproduccion y por la necesidad del
descanso y del suefio. En el segundo escalén se encuentran las fuerzas activas del alma,
como serian el valor, el orgullo y la esperanza y, finalmente, la capa superior que es la
razon, la cual, mediante el saber, se abre para recibir la esencia de lo divino, cuya
recepcion se ubica en el reino de las ideas.

La posicion de Platén, desde luego que se ubica igualmente en el iusnaturalismo
idealista, por medio de su teoria del mundo objetivo de las ideas; pues, en efecto,
volviendo a la antropologia filosofica, tenemos que, segun Platon, cuando las potencias del
alma se ordenan de acuerdo con su escala, bien podemos decir que el hombre se
encuentra en su estado natural, pero que por el contrario, cuando las fuerzas inferiores o
los instintos dominan a las superiores, nos encontramos en una posicion contraria a la
naturaleza.

De ahi que la naturaleza del Estado tome su origen en la naturaleza del hombre, lo
que significa que la comunidad politica no nace por la union arbitraria de los hombres, sino
que la causa del Estado consiste en que ninguno de nosotros puede satisfacer por si solo
sus necesidades, ya que cada uno necesitamos del concurso de los demas. En otras
palabras, para Platon son las necesidades del ser humano las que crean al Estado. Dicho
filésofo, concibe a ese Estado, en forma jerarquica o estamentaria, dentro del cual la razon
corresponde a los gobernantes, el valor a los guerreros y la habilidad manual a la actividad
econdmica. ldentifica a la justicia como el orden natural en el hombre y en el Estado, y por
ello, sostiene que la justicia consiste en que la razén prevalezca sobre la voluntad y los
instintos; pero que también la justicia exige que cada quien haga lo suyo. Dice también que
los seres humanos aspiran a su perfeccionamiento y que esa aspiracion no es otra cosa

que su idea, la cual constituye, ademas, la esencia de todas las cosas.
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En sus famosos Dialogos, Platon nos muestra una concepcion igualitaria de género;
es decir, para él no existe ni debe existir diferencia material ni moral entre el hombre y la
mujer, a diferencia de Aristoteles, y aun cuando esta posicion la expresa refiriéndose como
a la autoria de su maestro Sdécrates, lo cierto es que no podemos soslayar que en la
narracion de sus obras se trasluce intrinsecamente su personal forma de pensar. Asi,
sobre lo anterior, nos dice: Di también mujeres, mi querido Glaucén, porque no creas que
he hablado mas bien de los hombres que de las mujeres, siempre que estén dotadas de la
conveniente aptitud. Asi debe ser, puesto que en nuestro sistema es preciso que todo sea
comun entre los dos sexos'®.

Este pensador griego, que es el creador del mito de las cavernas, igualmente nos
comenta, que lo bueno y lo justo no es algo que los hombres podamos escoger libremente;
sino que mas bien estan predeterminados por nuestra idea del hombre; que alguien bueno,
en el sentido de bondadoso y estricto del término, no puede ser otro sino Dios, ya que
solamente él es bueno y bello. En estos conceptos encontramos, sin lugar a dudas, los
antecedentes de la filosofia y de los argumentos ontolégicos de San Agustin y de San
Anselmo.

En ese mismo orden, Platéon nos dice que el mundo es una reproduccién de la idea
divina; que por ello, la idea del derecho no es mas que la idea de la justicia natural y divina.
De ahi que todo gobierno debe ejercerse en beneficio de los gobernados. En otras
palabras, el buen gobierno debe atender no solo a las necesidades del individuo sino a lo
que le es comun a todos ellos. Con esta teoria del beneficio colectivo, podemos ver el
nacimiento del concepto del bien comun y del derecho comunitario, que descansa,
sin embargo, en la idea de proteccion a la polis o ciudad, que para la cultura helénica,
como con posterioridad para los romanos, tendria un significado especial, que partia de
proteger, por encima incluso del individuo fisico, los intereses de la ciudad. En la obra
antes citada, el creador del mito de las cavernas, con relacién a la teoria de la justicia del
bien comun, nos dice que en un Estado bien regido todo debe hallarse en comun; las

mujeres, los hijos, la educacion, los ejercicios que se refieren a la paz y a la guerra, asi

Y9 Platén, Diglogos, La Reptblica o de lo Justo, pagina 569.
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como que es preciso dar a ese Estado por jefes a hombres consumados en la filosofia y en
la ciencia militar®®.

Congruente con su forma de pensar, Platén dice que cuando los mandamientos del
Estado son contrarios a la naturaleza del hombre, es legal negarse a obedecerlos.
Sostenia que existen derechos inviolables de la persona, como el caso de su dignidad; sin
embargo, admitia la institucion de la esclavitud y ademas pugnaba porque se eliminara a
los nifos retrasados y que no se diera ayuda médica a los delincuentes.

Sin lugar a dudas, el maximo exponente de la filosofia griega lo es Aristoteles de
Estagira (384-322 a de C), pensador cuyas teorias hasta en la actualidad siguen vigentes
en la mayoria de los sistemas juridicos del mundo occidental y democratico, dentro de los
cuales nuestro pais desde luego no es la excepcion, lo cual se vera en la proxima unidad,
sobre todo en el derecho comunitario indiano y en la teoria de la igualdad.

Aristoteles no solamente influencié profundamente al pensamiento propiamente
filoséfico y juridico, sino, ademas, al mundo de las ideas politicas y al de la ciencia
empirica. Es decir, el estagirita sigue siendo conceptuado, a la vez, como el filésofo cuyas
teorias sentaron las bases de la filosofia escolastica y la teoria del derecho; de la teoria del
conocimiento mismo; del racionalismo y aun del empirismo.

A diferencia de Platdn, Aristételes, nego la trascendencia de las ideas respecto del
mundo, y de conformidad con su doctrina, todas las cosas terrestres se componen de
materia y forma; por ello afirmaba que todos los seres estan destinados a un fin y
unicamente adquieren su verdadera naturaleza cuando realizan el fin al que estan
destinados. Sostenia que todo ser finito es dinamico y se encuentra en devenir constante
(Teoria de la dialéctica). Sin embargo, la influencia de su maestro, incluso la de Sdcrates,
no las pudo desterrar radicalmente, sobre todo en los aspectos relativos a la Etica y al
Derecho; de manera que en su Libro Primero de La Etica, nos dice lo siguiente: Porque, en
el plano de las relaciones sociales o politicas entre los hombres, no se puede hacer nada
sin que haya en el hombre un caracter o cualidad moral. Es decir, se debe ser hombre de
meérito moral. 'Y mérito moral significa estar en posesion de las virtudes. Es, por

consiguiente, necesario que, quien quiera alcanzar o conseguir algo, en el orden de la

% Obra citada, pagina 569.



El Derecho y su Filosofia en México y el Mundo: 61 Edilberto Esquivel Ramirez
Ensayo Historico-Antolégico.

politica o la sociologia, sea él personalmente hombre de buenas costumbres®'. En la cita
anterior, nos queda evidenciada la influencia que la ética socratica ha marcado en
Aristoteles, sobre todo cuando hace referencia a los conceptos de la virtud y las buenas
costumbres; términos que Sdcrates utilizé para defender sus argumentos éticos frente a los
sofistas de la época.

Por cuanto a la influencia de su maestro directo, que como es sabido lo fue Platon,
Aristételes, al disertar sobre la definicion del bien, nos muestra, hasta cierto punto esa
influencia del idealismo objetivo de su preceptor, al expresar que hay, en efecto, unos
bienes que se hallan en el alma; por ejemplo: las virtudes; otros, que radican en el cuerpo:
la salud, la belleza; otros, en fin, que son extrinsecos o circunstanciales: la riqueza, la
autoridad, la honra y cualquier otra cosa del mismo género (...) De todos ellos, son los
mejores los que radican en el alma®?.

En cuanto a su concepcion sobre las cuestiones morales y del Derecho, desde
luego que no se pueden regatear a este fildsofo sus alcances universales, por cuanto a la
influencia que a su vez generaron sus teorias en pensadores de la época moderna. Sobre
lo anterior, el estagirita, nos dice, en la obra ya comentada, lo siguiente: Es, por
consiguiente, evidente que el hombre es el verdadero procreador o productor de las
acciones (...) Ahora bien, el principio de una accién mala, como de una accién buena, es
una determinacion, un acto de voluntad y todo aquello que en nosotros tiende a la razén
(...) Y, en consecuencia, no hay que dudar de que esta en nuestro poder el ser buenos o
malos®®. Esta teoria de la voluntad y del libre albedrio que despliega Aristételes, la
encontraremos casi dos mil afios después, expuesta magistralmente por el fildsofo aleman,
nacido en la entonces Prusia, Inmanuel Kant, en su Metafisica de las Costumbres.

Sobre el tema de la voluntad que estamos tratando, Aristételes ya distinguia lo que
en los sistemas juridicos modernos conocemos, en materia penal, como premeditacion y
preterintencionalidad; pues en ese sentido, decia que: Hay entre los legisladores algunos

que definen y distinguen entre las cosas hechas voluntariamente y las hechas con

2t Aristoteles, La Etica, pagina 323.
2 jdem, pagina 330.
% pagina 339
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premeditacion. Y aplican o determinan penas menores para las cosas que se hacen
voluntariamente, que contra las cosas que se hacen con premeditacion®.

En su teoria de los fines, el filésofo griego, decia que la actualidad que posee cada
cosa al momento de su nacimiento es su naturaleza. Pero cada cosa lleva en si misma su
fin o su entelequia. Mientras que para Platon solamente las ideas poseen realidad objetiva;
para Aristoteles, en cambio, solamente las cosas individuales compuestas de materia y
forma son reales; pero todas ellas estan subordinadas a Dios como su fin supremo; por
ello, el deber ser tiene sus raices en la naturaleza dinamica del ser finito, pues el fin del
hombre determina la norma que debe seguir su conducta a fin de alcanzar su posible
perfeccionamiento; por ello, el hombre se conduce bien y correctamente si aplica sus
energias al fin que corresponde a su naturaleza.

Nos dice también Aristételes, que la moral y el derecho no dependen de la
voluntad caprichosa del hombre, sino que estan determinados objetivamente por la
naturaleza misma del hombre y por la de la comunidad que se basa en aquella; que
por ello, no existe diferencia radical entre el ser y el deber ser, pues éste se encuentra
enraizado en el ser del hombre (Tal vinculo indisoluble entre el Ser y el Deber Ser, lo
encontraremos después igualmente en la Filosofia del Derecho de Kant).

De conformidad con lo anterior, tenemos que, al igual que Sécrates y su maestro
Platon, Aristoteles también asume en este sentido una posicion naturalista. Pero, ademas,
al igual que sus antecesores, privilegia, en la misma forma, el derecho preferencial de la
comunidad por sobre el individuo. De ahi su famoso aforismo de que el hombre es un
animal social y politico; porque su naturaleza lo conduce hacia la vida en comun.
Asi, sostiene que de la unién natural entre el hombre y la mujer se forma la familia; varias
familias integran la tribu y la unién de varias tribus constituye la ciudad o la polis (el Estado
griego). Por tanto la ciudad (o la comunidad), es el fin al que aspira el hombre de acuerdo
con su naturaleza, pues solo en ella se logra el desarrollo de sus aptitudes y su vida
perfecta. La obra fundamental en la que desarrolla su teoria del derecho, es La Politica, en
la que Aristoteles sostiene que quien no necesita del Estado es o un animal o un Dios. Por

ello dice que lo justo es lo que aprovecha a la comunidad.

# [dem, pagina 344.
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Aristoteles distingue entre derecho natural y positivismo juridico, y asi, en su obra ya
comentada, dice que el derecho estatal toma su origen del derecho natural. Desde luego
que esto no significa que el derecho natural pueda existir fuera del Estado, sino que
subyace en la naturaleza del hombre y en la del Estado mismo; y nos dice, en esa
direccion, que cada norma juridica obligatoria se compone de un elemento natural y
de uno positivo; que el primero proporciona el fundamento juridico, en tanto el
segundo determina su realizacion en el tiempo y en el espacio. En esto ultimo
encontramos, desde luego, el origen de la teoria de la equidad.

Desarrolla también la idea de la justicia distributiva y de la justicia conmutativa.
La primera, es la que reconoce a cada persona lo que le corresponde a su condicion
dentro de la comunidad; mientras que la segunda representa las leyes de la igualdad, en
las cuales se debe tratar a todos por igual, precisamente igualandolos ante la ley o
tratando desigual a los desiguales, en forma proporcional a su desigualdad. A este
respecto, en el tema que se comenta, nos decia también que nos encontramos
inicialmente con que lo justo tiene dos aspectos. Uno de ellos es el de la justicia legal,
porque los hombres dicen que lo que prescribe la ley es lo justo (...) la justicia es una virtud
perfecta (...) Pero la justicia en el trato con nuestros projimos es lago distinto de esta
justicia legal de que hemos estado hablando. La justicia, vista en nuestro trato con otro, no
puede simplemente ser justo uno en si mismo. Y éste es el principio de justicia social y la
virtud de la justicia, que tiene por campo la vida social (...)%°.

De conformidad con lo antes expuesto, no cabe duda alguna que las teoria sobre la
justicia y la igualdad en Aristoteles, son de una importancia tan decisiva, que en los
ordenes constitucionales que han desarrollado el Derecho social, como en el caso de
México, se ha tenido que indagar, como fuente formal, real e histérica de ese derecho, en
las teorias del estagirita, y como ejemplos claros tenemos desde luego al Derecho Agrario
y al Derecho Laboral, en los que las previsiones constitucionales y de la ley secundaria,
nos obligan a igualar ante la ley a los intervenientes en esos procedimientos. En ese
sentido, en la diversa obra intitulada La Filosofia del Derecho del Mundo Occidental, Alfred

Verdross, respecto de las teorias del bien comun y de la equidad en Aristoteles, nos

% jdem, 357 y 358.
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comenta que el estagirita, sostenia también lo siguiente: La sociedad esta determinada por
la naturaleza del hombre, tnico ser dotado de razén; en consecuencia, la sociedad no
puede proponerse otra finalidad normal que servir a los hombres reunidos para vivir en el
seno de ella (...)La naturaleza del hombre constituye el limite de los derechos de la
comunidad (...) La equidad esta al servicio de la justicia. Su finalidad consiste en adaptar al
caso concreto la norma formulada en términos generales. De ésta definicion se deduce
que la equidad aristotélica no esta en contradiccion con el derecho, sino que contribuye a
su correcta aplicacion®®.

No obstante lo acertado y justo, en cierto aspecto, sobre la teoria de la igualdad, en
otro no pudiéramos decir lo mismo; sobre todo por cuanto se refiere a la opinién que
Aristoteles tiene sobre los esclavos, que desde luego es similar a la que asumieron los
pensadores de su época, dadas las condiciones historicas que compartieron. Pero en ese
rubro, la concepcion que tiene sobre la mujer, es definitivamente inequitativa, contraria
totalmente a la igualdad de género que proclamé Platon. Veamos porqué: En lo
concerniente a los esclavos, nuestro pensador griego decia que no es lo mismo, por
ejemplo, la justicia entre un esclavo y un libre —como tampoco es lo mismo entre libres-.
Porque, si un esclavo da muerte a un hombre libre, debe recibir no una muerte por una
muerte, sino muchas muertes. Pues ese aspecto de la justicia también incluye la
proporcion (...) Por la misma razén no cabe la justicia entre el esclavo y el sefior: porque el
esclavo es un bien mueble del sefior. Mas adelante, con relacion al matrimonio, nos
comenta lo siguiente: Por otra parte, la justicia que cabe en la asociacion o comunidad de
marido y mujer, se acerca mas al aspecto social que hemos dicho: la mujer, en efecto, es
inferior a su marido, si bien esta mas cerca de él en rango que todos los demas de su

familia y en ese sentido es més aproximadamente nivelada que los demas®.

% Alfred Verdross, La Filosofia del Derecho del Mindo Occidental, paginas 74 'y 76.
27 Aristoteles, Etica, pagina 360
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3. El derecho bajo el imperio de los romanos: Cicerdn.

El Derecho Romano, representa, a no dudar, para los pueblos de occidente, el
origen y el antecedente del Derecho en su mas amplia acepcion, tanto desde el punto de
vista legislativo, es decir, del proceso de creacion de las normas legales, como desde el
jurisdiccional o de su aplicacion e interpretacion por el 6rgano judicial. Ademas, en la
cultura romana, encontramos igualmente, el antecedente de la especializacion del derecho;
esto es, la clasificacion de las leyes de acuerdo a la materia de que se trata, a saber: el
derecho familiar, el civil, el mercantil, el penal, el internacional o de gentes, etcétera.

Obviamente no estamos hablando, cuando nos referimos a la especializacion del
derecho entre los romanos, de una especializacion al estilo de los tiempos modernos
posteriores a la revolucién francesa, que fue a partir de que incluso se inicié la codificacion
del derecho; sin embargo, la ubicacion que hicieron los romanos de los distintos eventos
legales, nos demuestra su capacidad cultural y el grado de avance en el sistema juridico
de ese tiempo.

Sobre lo anterior, Consuelo Sirvent Gutiérrez, nos comenta que la maxima expresiéon
de la cultura juridica romana, la representa la elaboracion de la conocida universalmente
Ley de las Doce Tablas, creacion del grupo social y politico Los Tribunos de la Plebe, que
representaban a la clase social de los plebeyos, en sus aspiraciones por una mejor forma
de vida frente a los patricios representantes de la clase social privilegiada. Dice nuestra
autora, que el mismo Ciceron compard esa legislacion, con las concepciones de los
filosofos mas eminentes y que el historiador Tacito la califico de dltimo derecho imparcial
de Roma®.

En efecto, en la Ley de las Doce Tablas, asi como en las legislaciones posteriores,
bajo la influencia de ésta, se tendid a establecer, en rango de ley, la laicizacién de los
actos del gobierno y de los jueces; se reglamentd el derecho de la familia, de los

matrimonio, de la adopcion y de los divorcios; de la propiedad y de las formas de adquirirla,

% Sistemés Juridicos Contemporéneos, paginas 14-16.
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de la posesion y de la prescripcidn; del derecho publico e internacional; de los delitos y las
penas a los delincuentes y, sobre todo, del derecho procesal ante los tribunales.

Ahora bien, en cuanto a la Filosofia juridica romana se refiere, encontramos a uno
de sus maximos exponentes en Marco Tulio Ciceron (106-43 a de C), en quien se
concentra, a no dudar, la expresion de la cultura de la Roma republicana e imperial. Este
pensador clasico nos legd escritos practicamente de todas las asignaturas; tanto de
politica, de derecho, de filosofia, de literatura y de retdrica; por tanto, en el mundo
occidental es conocido como el personaje a quien le debemos -aparte de Justiniano, bajo
el imperio de oriente-, la compilacion de jurisprudencia mas importante de esa época.

Tal como quedd escrito con antelacion, es precisamente Roma la cuna del
pensamiento juridico occidental y por ende la cultura que en esa materia mas nos ha
impregnado hasta la época y, sobre todo, a la corriente del derecho continental europeo y
latinoamericano; pues debemos recordar que los romanos conquistaron por varios siglos a
los habitantes de la peninsula ibérica, mientras que a su vez, lo que después seria la
Espafa monarquica, fue la que conquistaria estos pueblos del continente Americano.

Asi pues, de Ciceréon podemos decir que fue un pensador ecléctico, que lo mismo
reunio ideas y doctrinas de la filosofia platonica, que de la Stoa romana; es decir, del
espiritu natural de Dios. Se dice que San Agustin, de la época de la patristica, extrajo sus
pensamientos juridicos del fildsofo romano.

Cicerdn pensaba en la existencia de una ley pura, que no es producto de la decisidon
del pueblo, sino que es eterna; que mediante esa ley la sabiduria gobierna al universo y de
ella derivan todas las restantes leyes; que por tanto, ésta es eterna e inmutable, santa y
celestial. Dicha ley se enlaza a un mismo tiempo con la ley natural que rige a la naturaleza
irracional y, a la vez, con la ley moral y juridica, que es la ley que ordena lo bueno y lo justo
y prohibe lo malo y lo injusto. La virtud en Cicerdn, igual que para los clasicos griegos, es
naturaleza perfeccionada. Por ello, todos los seres humanos somos portadores de la ley
natural. Todas las leyes humanas, en la medida de que son leyes justas, derivan
necesariamente del derecho natural.

El pensador romano, se propuso resumir en dos féormulas fundamentales el

contenido del derecho natural: la primera de caracter negativo, prohibe perturbar el orden
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de la naturaleza, en tanto la segunda, de significado positivo, prescribe una participacion
activa en la vida de la comunidad (...) Tom6é como punto de partida el pensamiento
aristotélico de que el hombre es por naturaleza un animal social, un ente nacido para la
vida en comun con otfros hombres, por lo que unicamente en el medio social puede cumplir
su mision®®. De la cita anterior, podemos advertir que Cicerdn privilegié de igual forma al
bien comun o bien general, sosteniendo que éste deberia extenderse igualmente a los
extranjeros; pues decia que aquél que pretendiera excluir a éstos rompera el lazo comun al
geénero humano, haciendo imposibles el bien y la justicia.

Debemos recordar sin embargo, que la época en que vivio y escribié Ciceron, es la
que representa la maxima expresion de la sociedad basada en esclavos y esclavistas vy,
ademas, representa también que la patria de Cicerdn ya no era la Roma republicana, sino
la Roma imperial. Por eso, en su obra conocida como De Republica, concibid, al igual que
Aristételes, el celo casi sagrado a la sociedad a la que pertenecieron, a la polis griega que

en tiempos de Cicerdn ya mas bien se referia a todo un imperio colonialista.

4. La Filosofia del Derecho en la Edad Media: La Patristica y la Escolastica: San
Agustin de Hipona y Santo Tomas de Aquino.

La llamada corriente de la filosofia que precede a la escolastica, se le suele
denominar la época de la Patristica, que toma su denominacién de la doctrina cristiana que
comienza a consolidarse durante la decadencia del imperio romano de occidente y el
surgimiento del imperio romano de oriente y se le denomina de tal forma por representar el
pensamiento filoséfico de los llamados padres de la iglesia catdlica, dentro de los que
sobresalen desde luego San Agustin, obispo de Hipona; San Anselmo y los arabes
conversos a la religién catdlica, Avicena y Averroes.

Para la época a la que nos referimos, el nuevo y el viejo testamentos biblicos,

representan los textos fundamentales en los cuales se basaran los exponentes de esa
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corriente; pero no debemos olvidar que, en materia juridica, el imperio romano de oriente,
al principio, y los monjes catolicos denominados glosadores, asi como los posglosadores
medievales, a la postre, difundieron e influenciaron las corrientes del pensamiento de la
baja edad media, bajo los parametros del derecho y la cultura romana.

En cuanto a la iusfilosofia de la patristica, desde el apdstol San Pablo, se reconoce
la existencia del Derecho natural, al cual se le da la caracteristica de derecho valido. De tal
forma que en la famosa Carta a los Romanos, Pablo dice que no solo es culpable ante la
ley de Moisés, aquel que la viola, sino también quien ha pecado sin tener ley escrita. Tal
pensamiento nos refleja desde luego, que el Derecho natural, sigue estando
profundamente presente en el pensamiento catdlico de principios de la era cristiana; sin
embargo, se trata, desde luego, de un Derecho natural idealista.

Para San Agustin, los principios morales y las reglas juridicas, son inmutables y su
aplicacién varia en el tiempo y los lugares. Es decir, encontramos en este padre de la
iglesia, un principio de derecho natural fundamental y otro de derecho positivo derivado
que hace depender del tiempo y del espacio. En su concepcion filosofica que expone en su
conocidisima obra La Ciudad de Dios (o Civitas Dei), la iglesia, como una comunidad
superior, queda por encima de la polis griega o de la civitas romana. En esta teoria vemos
claramente la influencia que dejo Platon en el filosofo de la patristica; pues recordemos
que para el primero existen dos mundos, el real o el de las ideas y el imperfecto e irreal,
que es el mundo en el que vivimos.

Agustin consideré que la comunidad de la caridad o del amor, debe estar por
encima de la comunidad juridica y que por ello esa comunidad del amor debe ser la base
de la republica. Dice, ademas, que el principio de la justicia de dar a cada uno lo suyo,
debe tener también como principio fundamental dar a Dios lo que le corresponde; y aun
cuando no encontramos en nuestro autor una filosofia juridica concreta, sin embargo
coloca a la paz como el fin del orden politico.

Consideraba San Agustin, que la ciudad de Dios, tiene como su representante en la
tierra a la iglesia, la cual esta a cargo de la realizacion de los mas altos valores; de ahi que
a partir de esta teoria desarrollada por el fundador de la patristica, se afiance la corriente

ideoldgico-cristiana, en el sentido de que la iglesia es el reflejo de la ciudad de Dios y que
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por ello aquélla es la representante de la justicia y del derecho en la tierra. En otras
palabras, la era de la explicacion de todas las cosas por medio del concepto de Dios, se
comienza a consolidar en el mundo occidental precisamente con nuestro autor.

A ese respecto, C.J. Friedrich, nos comenta: Puesto que la civitas Dei y, mas
particularmente, su representante en la tierra, la iglesia, esta a cargo de la realizacion de
los mas altos valores, solo resta el ordenamiento y conservacion de la paz como el fin de la
comunidad politica temporal, de la civitas terrena y sus subdivisiones. E| autor en cita,
igualmente nos sefiala que la justicia esta representada por la iglesia, que descansa sobre
la revelacion divina y que esta, por tanto, como una mas alta comunidad, en situacion de
decidir si determinado gobernante o gobierno actta justa o injustamente™.

En la Filosofia del Derecho en San Agustin, encontramos no solo la causa, en cierto
modo, de las explicaciones teologicas sobre el origen de lo material y de lo espiritual v,
particularmente, de la idea del derecho y la justicia; sino que, ademas, a diferencia del
idealismo platonico, que consideraba que el ser humano al aprender de hecho estaba
recordando las ideas subyacentes en él, producto del mundo ideal; esto es, como un
idealismo antropolégico, la teoria de Agustin, por el contrario, centra su concepcion
partiendo de que la Ciudad de Dios, es la fuente de la creacién material y espiritual de la
Ciudad Terrena. Parte también Agustin, del hecho de que la fe en Dios debe estar fundada
en la razén, y que por medio de ésta el hombre se encuentra en aptitud de distinguir lo
bueno de lo malo, para que, por medio de esa fe lleguemos no solo a comprobar la
existencia de Dios, sino, ademas, perseguir en la tierra las ideas de justicia, paz y bondad
que, como ideas acabadas se encuentran reinando precisamente en la Ciudad de Dios;
mientras que en la Ciudad Terrena, esas ideas imperfectas, precisamente por ser
mundanas, por medio de la razén y de la fe cristiana, podremos irlas perfeccionando en
grado ascendente.

El maniqueismo agustiniano, nos dice que el ser humano, por medio de la razén
esta en condiciones de comparar o discernir lo bueno de lo malo, y por medio de la fe en
Dios aprobar lo primero. En otras palabras, los seres humanos tenemos una idea de

justicia y de bondad que provienen de la fe en Dios, porque éste es, entre otras cosas,

% | a Filosofia del Derecho, pagina 62.
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totalmente justo y plenamente bondadoso y porque, por medio de la razén sabemos que
en el mundo terrenal existen la injusticia y la maldad. Es decir, que tenemos una idea
terrenal de lo injusto, porque existe otra idea perfecta de lo justo; una idea de lo malo,
porque existe su contraparte que es lo bueno. De tal forma que no pudiéramos saber como
medir lo injusto y lo malo si no tuviéramos en la fe una idea y un referente de lo justo y de
lo bondadoso.

El maximo exponente de la filosofia escolastica y quien, al igual que Aristoteles,
hasta la fecha sigue presente en la actualidad con sus teorias politicas y juridicas, lo es
Santo Tomas de Aquino (1227-1274), bajo cuya época podemos decir que esta por
expirar el gran periodo historico de la edad media, también conocida como la época del
oscurantismo; puesto que, el régimen basado en la gran propiedad territorial en manos de
los senores feudales, por un lado y los siervos y trabajadores de la tierra, por el otro, esta
por fenecer, al lado de las explicaciones tedricas fundamentadas en la fe catdlica, y poco a
poco va surgiendo el incipiente capitalismo con sus ramificaciones e influencia en los
aspectos social, politico y cultural.

De modo tal que Tomas de Aquino, representa histéricamente, no solo el inicio del
fin de la época feudal, sino, ademas, la antesala de una nueva etapa de la humanidad,
esto es, el renacimiento, que se expresara tanto en las letras como en la filosofia, en la
escultura y en la arquitectura, pero siempre dirigiendo sus pasos al rescate de los clasicos
de la antiguedad griega y romana; de ahi que no resulte casual entender que las teorias
sobre el Derecho contengan ahora aspectos de lo que fue y significd el Derecho clasico de
los romanos.

Tal estado de cosas obedecio no solamente a aquella tendencia ideoldgica hacia los
clasicos de la antigliedad, sino que, su fundamento esencial es también de corte social e
histérico; pues las nuevas relaciones sociales basadas en el intercambio de mercancias;
en el novedoso mercado inmobiliario y en la explotacion extensiva de propiedades
territoriales, exigian normas de Derecho que regularan ese tipo de operaciones
patrimoniales y comerciales que estaban impregnando al viejo mundo; y a ese respecto,
qué mejor que los tratados juridicos de los romanos, que sobre temas como la propiedad,

la posesion, los prestamos de dinero y de bienes, entre otros conceptos, ya habian



El Derecho y su Filosofia en México y el Mundo: 71 Edilberto Esquivel Ramirez
Ensayo Historico-Antolégico.

regulado desde hacia mas de mil afos. Es decir, aquel retorno al estudio y difusion de las
culturas de la antiguedad, no obedecid pues solamente a caprichos de moda temporal o a
intenciones intelectuales de la época, sino a aspectos socio-politicos e historicos bien
definidos.

En ese orden de ideas, la filosofia tomista es un claro ejemplo de ese momento
histérico, puesto que Santo Tomas no solo asume una cierta posicion empirista y
racionalista como fundamento de sus tratados de filosofia y de teologia, sino que, incluso,
rechaza las teorias idealistas que en Platon primero y en San Agustin después, privaron en
la primera etapa de la edad media; defendiendo asi una marcada posicion a favor de las
tesis asumidas por Aristoteles; aunque sin confrontar de manera fundamental la teologia
agustiniana.

La obra cumbre de Santo Tomas, es La Summa Teologica, en la cual centra como
punto de partida para su concepcién del mundo, a la filosofia, a la razén natural y a la
experiencia. Este religioso, como ya lo vimos, se apoya fundamentalmente en la filosofia
aristotélica; sin embargo, trata de organizar, por asi decirlo, una sintesis entre San Agustin
y Aristételes, y dicha posicién aparece claramente en su Filosofia del Derecho. En efecto,
para Tomas de Aquino, la ley fundamental del universo constituye la aspiracion a una
finalidad suprema o ultima; puesto que todos los seres y las cosas, que son desde luego
creacion de Dios, estan dirigidos hacia un fin de acuerdo con su naturaleza. De tal suerte
que en tanto los seres irracionales realizan su fin de forma instintiva, los hombres en
cambio tienen el deber de conocer su finalidad y de procurar alcanzarla. Dice también, que
los fines parciales estan dirigidos hacia el fin supremo y puesto que el hombre fue creado a
imagen y semejanza de Dios, su finalidad suprema no puede ser otra que procurar
parecerse a Dios; por ello, la actuacion ética es la aspiracion del hombre hacia Dios,
quien es el supremo bien.

Con relacion a la ley, Santo Tomas nos relata que es el orden mediante el cual
dirige Dios a todos los seres hacia él; que se parte de la ley eterna, pasando por la
ley natural, para asi llegar a la ley humana. Dice que la ley ética natural es una
participacion de la criatura racional en la ley eterna, que le permite conocer lo bueno y lo

malo -recordemos en este aspecto las teorias maniqueistas de San Agustin-. De tal forma
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que el orden de la ley natural esta determinado por el orden de las inclinaciones
naturales, como son la inclinacion de la propia conservacion; las inclinaciones hacia la
union de los sexos, asi como el conocimiento de Dios y la vida en sociedad.

De la primera de las inclinaciones naturales desprende precisamente Santo Tomas,
el derecho natural a la legitima defensa en caso de necesidad. En tanto que de la ultima
se obtiene por ejemplo el deber de aspirar al conocimiento, no dafar a los demas y entrar
en relacion con el resto de los seres humanos. Por ello, para el maximo exponente de la
escolastica, la fuente de la que emana el derecho natural, es la misma naturaleza
humana en cuanto aspira a determinados fines. En otras palabras, la ley natural
formulada por los seres humanos que viven en comunidad, es la fuente formal de
nuestros derechos y obligaciones. El tercero de los grados éticos del universo esta
constituido por la ley humana, que es expedida con base en los principios de la ley
natural; de ahi que el concepto de justicia en nuestro autor, no se refiera a la totalidad del
mundo de la ética, sino a las acciones externas de los hombres.

Tomas de Aquino también es el tedrico del derecho que con mayor incision e
importancia desarrolla la teoria del bien comun aristotélico, por sobre el interés individual,
al sostener que la conservacion de la tranquilidad y la seguridad publicas tienen
preferencia sobre el interés privado del propietario. Es decir, en el anterior pensamiento
encontramos, a no dudar, el antecedente remoto de las causales de expropiacion por
causa de utilidad publica en nuestro sistema constitucional mexicano en particular y del
sistema juridico continental europeo en general.

El Derecho, bajo la 6ptica de Santo Tomas, regula siempre una relacion social que
puede ser de individuo a individuo o de éste con la comunidad; por tanto, el bien comun
es el fin de cada una de las personas pertenecientes a la colectividad. En
consecuencia, por bien comun, debemos entender, segun el escolastico, al conjunto de
bienes que son necesarios para todos los miembros que pertenecen a la comunidad y no a
los que solamente sirven a los dominadores o a los particulares, pudiendo citar de entre
ellos, la conservacion del orden y la proteccion de los ciudadanos frente a los actos

delictivos.
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El tratadista Alfred Vedross, en lo tocante al concepto del bien comun tomista, nos
dice que esta es la razén por la que Santo Tomas recalca que el fin del Estado no puede
ser otro que el fin de sus ciudadanos, concluyendo que aquella persona que sirve al bonun
commune, fomenta a la vez su propio bien (...) que el hombre no esta nunca aislado, pues
siempre es miembro de esa comunidad universal; ahi donde concluye la accion del Estado,
principia no el aislamiento del individuo, sino su pertenencia a la comunidad superior del
reino de Dios, que es la que fija los limites infranqueables al poder del Estado®'. Del
concepto anterior, bien nos podemos dar cuenta de la influencia que la Filosofia del
Derecho aristotélica marcé en Tomas de Aquino, sobre todo por cuanto se refiere a lo
sociable por naturaleza del ser humano. Pero también tenemos la influencia muy particular
de San Agustin y su Civitas Dei, cuando refiere que es la comunidad del reino de Dios la
que fija los limites al Estado.

Nos dice también el autor antes referido, que para Tomas de Aquino, la persona
humana sobrepasa al Estado, en todo aquello que se relaciona con los fines supra-
terrestres o con los derechos del hombre protegidos por la ley natural. De ahi que no se
debe privar ni siquiera a los esclavos de estos derechos (de familia, de educacion y de
confirmaciéon religiosa, etcétera). Por la misma razén, no esta permitido matar a un
inocente; ni siquiera el juez mas severo podria ejecutar una sentencia de muerte contra el
inocente™.

En consecuencia, para éste pensador escolastico, el Derecho natural tiene
preponderancia por sobre el positivo, sin lugar a dudas; de ahi que, en Aquino, la finalidad
de ley o el Derecho positivo es adecuar el Derecho natural a las distintas situaciones y
eépocas. Es decir, el derecho creado por el Estado, para que sea observado y cumplido por
la comunidad, debe, necesariamente, tomar en cuenta los derechos naturales del ser
humano y las circunstancias sociales y materiales de la época.

En la baja edad media, durante la época de Tomas de Aquino, se empieza a
desterrar la idea de que la mayoria de los delitos se deban castigar con la pena de muerte,

lo que se viene arrastrando desde el famoso Cddigo de Hamurabi, hasta la época clasica
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romana. Bajo la égida del catolicismo vy, particularmente, del derecho canonico medieval,
se empieza a permutar la pena de muerte por la de prision, para varios delitos; de ahi que
el concepto biblico y catdlico de compurgar, que a su vez viene de purgatorio, que significa
cumplir con alguna pena antes de ir al cielo, se vuelve comun y corriente el término de
compurgar la pena, que se refiere a las personas que cumplen con una sentencia penal.

Sostiene el fildsofo en mencién, que todo Juez debe aplicar las leyes regularmente
expedidas, pero que como cada ley es formulada para aplicarse en situaciones normales,
debe ser corregida en los casos particulares por la equidad, si es el caso que la
interpretacion literal dana a la salud publica. En el pensamiento anterior, encontramos
en Tomas de Aquino, a uno de los tedricos de la Filosofia del Derecho que con mas
presencia ha influido en esa materia en particular y en la filosofia en general, a los
pensadores de todas la épocas; pues sus concepciones sobre la equidad y la justicia
siguen siendo temas vigentes tanto para la creacion de las normas juridicas como para su
aplicacion.

Santo Tomas tomé desde luego de Aristoteles, el concepto de Dios, como el ser
perfecto por excelencia; de ahi que sostuviera que Dios posee la plenitud del ser. Por ello,
como Dios es el bien supremo, las criaturas, como seres creados, deben de ser buenas,
por que todas ellas poseen un ser derivado de Dios. El bien no posee una existencia
independiente, sino que depende del ser supremo; por eso, cada criatura es buena en la
medida que actua en concordancia con su naturaleza creada por Dios, y mala en cuanto
contradice al ser que Dios colocd en su naturaleza. Es decir, en este esbozo ontoldgico
sobre la existencia de Dios, encontramos en Santo Tomas, otra conviccion acerca del

Derecho natural.
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5. La expresion del derecho al final del medioevo y al inicio de la época
capitalista: Nicolas Maquiavelo, Francisco de Vitoria y Fernando Vazquez de
Menchaca.

Para el siglo XIV, en Europa ya practicamente estaba por liquidarse el sistema
feudal de produccién, debido a que los descubrimientos geograficos, los adelantos en las
ciencias naturales y el aumento en las técnicas del trabajo y de la produccion de bienes
materiales, agilizaron el intercambio de los productos y de los bienes. La tierra se
desamortizaba y comenzd a generarse la acumulacién del capital, dando origen, como
consecuencia, a diversas relaciones sociales entre los hombres, definiéndose a la postre
las nuevas clases sociales producto de la nueva conformacion socio-econdmica; es decir,
la burguesia, por un lado, como la duefia de los medios e instrumentos de produccion, y el
proletariado, por la otra, conformada por obreros y campesinos sin tierras.

En otras palabras, esta nueva era de la maquinizacion y del capitalismo, revoluciono
no solo las estructuras sociales, sino que, ademas, cambid la forma de pensar de los
hombres y su manera de ver al mundo, generandose a la vez diversas formas de
interpretar la ley y el Derecho; de tal forma que a principios del siglo XV, se empezaron a
conformar los estados nacionales en Europa, poniendo en entredicho la autoridad de la
Santa Sede. Al mismo tiempo, en el campo de filosofia, también se comenz6 a cuestionar
la idea de que Dios es el origen de todo cuanto existe y del conocimiento mismo, para dar
paso a las corrientes empirista y racionalista, que sentaron las bases para la teoria del
conocimiento fundada en la experiencia y en la razon.

Bajo este orden de cosas, se inscriben, como se dijo, las nuevas corrientes de la
Filosofia del Derecho, destacando entre ellas el pensador florentino Nicolas Maquiavelo
(1469-1527), quien representa a uno de los filésofos y politicos mas significativos de la
época del renacimiento y, por tanto, uno de los tedricos del Estado que mas ha sobresalido
en lograr una influencia determinante en la ciencia politica en general.

El escritor Florentino, en su obra E/ Principe, consideraba que el hombre es un ser
mal agradecido, hipécrita, cobarde y codicioso; sin embargo, partia de una concepcion de

libertad de valores morales; por eso considera como legitimos todos los medios vy
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procedimientos que pudieran servir para la conservaciéon y funcionamiento del Estado. De
tal forma que la norma suprema de la conducta del gobernante debe ser La razén de
Estado. Por lo tanto, nuestro autor emprendié una devaluacion de los valores morales y
religiosos, y en lugar del orden cristiano, coloco al orden del Estado. Su doctrina tuvo como
eje fundamental al hombre que piensa fundamentalmente en la economia y posteriormente
al hombre jurista de orientacion positivista. En su obra antes comentada, que de hecho la
dedica al principe Lorenzo de Médicis, Maquiavelo apunta lo siguiente:

Es menester pues que sepais que hay dos modos de defenderse: el uno con las
leyes y el otro con la fuerza. El primero es el que conviene a los hombres; el sequndo
pertenece esencialmente a los animales; pero, como a menudo no basta con aquel, es
preciso recurrir al sequndo. Le es pues indispensable a un principe el saber hacer buen
uso de uno y otro enteramente juntos (...) Cuando un principe dotado de prudencia ve que
su fidelidad en las promesas se convierte en perjuicio suyo y que las ocasiones que le
determinaron a hacerlas no existen ya, no puede y aun no debe guardarlas, a no ser que él
consienta en perderse (...) Obsérvese bien que si todos los hombres fueran buenos este
precepto seria malisimo, pero como ellos son malos y no observarian su fe con respecto a
ti si se presentara la ocasion de ello, no estas ya obligado a guardarles la tuya cuando te
es como forzado a ello (...) Un principe debe comprender bien que no le es posible
observar en todo lo que hace mirar como virtuoso a los hombres; supuesto que a menudo,
para conservar el orden de un Estado, esta en la precision de obrar contra su fe, contra las
virtudes de la humanidad, caridad y atin contra su religion®.

Como podemos ver, Maquiavelo representa, desde luego, al pensador de la época
historica correspondiente al capitalismo, cuya concepcion, opuesta casi diametralmente al
cristianismo que domind los escenarios publicos y privados durante el medioevo, justifica el
nuevo estado de cosas, que representa ya no al feudalismo amortizado y oscurantista; sino
al incipiente liberalismo politico que coloca al Estado como causa y fin de toda
organizacion social y humana. Desde el punto de vista historico, para la época en que le
tocd vivir a Maquiavelo, van surgiendo también los Estados modernos en Europa y la idea

de la soberania territorial de las naciones; dejando atras la organizacion politica basada en

% El Principe, paginas 88 y 89.
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el poder del sefnor feudal y en la teocracia. Ahora, surge no solo la idea del Estado
soberano, sino del nuevo derecho cuya reglamentacion esencial y primigenia sera a partir
del reconocimiento a esa nueva soberania estatal y ya no de la soberania del monarca o
del soberano como persona fisica a quien se le conferia el poder por disposicion de
herencia de sangre y divina.

Asi las cosas, si bien es cierto que Nicolas Maquiavelo, no desarrolla en si una clara
teoria o Filosofia del Derecho; también lo es que a partir de su tratado, que bien podemos
clasificar como una verdadera teoria politica, indispensable desde entonces para cualquier
compendio moderno de ciencia politica o incluso de Filosofia del Derecho, articula una
evidente justificacion del posterior sistema juridico constitucional que tendra como piedra
angular al Estado y sus fines, despojando a éstos, de ser necesario, de los principios éticos
que fueren obstaculo en alcanzar sus fines.

Otro tedrico de la Filosofia del Derecho, y quiza uno de los mas significativos en lo
concerniente a las teorias juridicas modernas, lo es el filésofo espafiol Francisco de
Vitoria (1483-1546), quien fue profesor de Teologia en la Universidad de Salamanca y
quien sostuvo que la razéon humana, aun cuando perturbada, era sin embargo
suficientemente capaz de conocer lo justo. Sostuvo por ello, que todo aquello que permite
la naturaleza al hombre, no esta prohibido por el evangelio. Es decir, la influencia del
iusnaturalismo sigue presente en nuestro autor del renacimiento.

Sin duda Francisco de Vitoria, representa al tedrico del derecho mas avanzado de
Su época y, sobre todo, al pionero de lo que hoy conocemos como Derecho Internacional.
Su posicion frente a los pueblos de América, es definitivamente progresista, al afirmar que
también los pueblos paganos son sujetos de derecho independiente, titulares de una
pretension legitima a la libertad y a la independencia, debiendo ser respetados aun por los
pueblos cristianos. Los principios basicos de estas lecciones, son los siguientes (...):1. La
comunidad estatal no tiene como base la fe, sino al derecho natural, conforme al cual todos
los hombres, independientemente de sus creencias, poseen una naturaleza social (...) 2.
Los Estados fundados sobre el derecho natural se encuentran ligados entre si (...) 3. Por
tanto, no solo en el interior de cada Estado, sino también en la comunidad de ellos existe
un orden juridico, cuyas raices se hunden en el derecho natural (...) 4. Ni el papa ni el
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emperador poseen una pretension legitima al dominio del mundo, pues ni Dios ni los
pueblos le han otorgado tal derecho™.

De la cita antes transcrita, se desprenden dos aspectos fundamentales en el
pensamiento de Francisco de Vitoria. El primero que tiene que ver con su posicion a favor
de los derechos naturales inalienables tanto del ser humano como el de los pueblos, los
cuales no deben estar sujetos a la tutela de ninguna potencia; y aun cuando acepta la
existencia de Dios, nos dice que éste no ha otorgado a ningun monarca derechos de
soberania alguno sobre otros pueblos; desvirtuando de tal modo el reparto que el papa
Alejandro hizo de los pueblos de América, entre las potencias de aquella época.

El segundo aspecto que se debe comentar en la filosofia de Vitoria, tiene que ver
con las bases del Derecho Internacional, que concibe no como una simple idea, sino como
una comunidad concreta unida por el derecho natural. Vitoria dio por primera vez el
nombre de derecho de gentes a las normas del derecho natural que regulan las relaciones
entre los pueblos.

Para la época del pensador renacentista, eran los tiempos de la Espafa imperial,
bajo cuyo mandato se inicié y se consolidd la colonizacién de los pueblos de América,
difundiéndose por ello la idea de que los pueblos y en especial los del Nuevo Mundo, se
deberian someter juridicamente al imperio, aun por medio e la fuerza. Desde luego que
Vitoria se opuso a tal concepcion dominante, en su famosa obra Relacion de Indias, en la
que defendio las tesis antes descritas.

Dentro del pensamiento renacentista que sugiere el fin de la época medieval,
tenemos como a uno de sus maximos exponentes a Fernando Vasquez de Menchaca,
espanol de origen, quien hacia 1550, publicé sus principales obras, dentro de las que
sobresale la intitulada Controversias llustres.

Considera Vasquez de Menchaca, que una ley es valida no por su deduccién légica,
sino a partir de su utilidad concreta y su conveniencia para la humanidad; que el hombre es
por naturaleza bueno (nétese aqui la diferencia con Maquiavelo) y que por ello aspira a
vivir amistosamente con los demas; que cada hombre posee derechos naturales

inmutables, que deben asegurarle su aspiracién a la felicidad, dentro de los que se

% Verdross Alfed, La Filosofia del Derecho del Mundo Occidental, pagina 148.
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destacan la libertad natural y la igualdad. Por ello considera que la esclavitud contradice
el derecho natural.

Alfred Verdross, con relacién a la teoria juridica de Fernando Vasquez de
Menchaca, nos comenta que la doctrina de este pensador espafol, se centra en los
siguientes principios fundamentales: (...) 1. EI hombre es por naturaleza bueno. En
consecuencia, a su naturaleza corresponde no solo aspirar a su felicidad, sino convivir
amistosamente con los demas hombres (...)2. Cada hombre posee derechos naturales
inmutables que deben asegurarle su aspiracion a la felicidad. Estos derechos que son
pisoteados en casi todos los Estados, comprenden la libertad natural y la igualdad de todos
los hombres, razon por la que la esclavitud es contraria con el derecho natural y debe ser
suprimida (...)3. La autoridad estatal existe para el bien de todos los ciudadanos. Su
actividad y beneficio no deben constrefiirse a solo una parte de ellos (...)4. Los poderes
transmitidos al gobernante son unicamente aquellos que se requieren para la realizacion
del propdsito senalado en el parrafo anterior (...)5. El gobernante puede ser privado de los
poderes que le fueron transmitidos, pues todo mandato esta destinado a servir a los
mandantes (...)6. La soberania no solo emana del pueblo, sino que siempre permanece en
el. Al gobernante se transmite tnicamente el ejercicio del poder estatal (...)7. Gobernar
significa jurisdiccion, pues el fin tnico del gobierno no es otro que aplicar el derecho natural
y el positivo que deriva de el (...)8. El Estado no es un organismo, porque los ciudadanos
pueden emigrar y sobrevivirle®>.

De los puntos anteriores, se desprenden varios conceptos que se deben destacar de
la Filosofia del Derecho en Vasquez de Menchaca. Como prioritario, es el relativo a que
nuestro autor renacentista inaugura una corriente del derecho que impregnara a todas las
que hasta en la actualidad siguen vigentes, que es la teoria de los derechos
fundamentales del ser humano, que muchos tratadistas modernos identifican como las
garantias individuales o los derechos humanos, que a partir de esa época influenciara no
solo a las distintas concepciones filoséficas y juridicas del mundo occidental; sino que sera,
a la vez, inspiracion de revoluciones sociales de corte universal, como la revolucion

francesa, la guerra de independencia de los Estados Unidos de Norteamérica y las de la
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mayoria de los pueblos iberoamericanos, que trataran de plasmar en sus cartas
constitutivas, los derechos fundamentales del ser humano, que a partir de 1789, se
codificaran histéricamente en los derechos de libertad, igualdad y fraternidad.

Otro aspecto fundamental que se debe destacar en la filosofia del pensador
hispano, es el concerniente al tema de la soberania popular, que ni en los tiempos del
Derecho clasico de Roma, ni durante la erudicion de la escolastica, se contemplé como
origen y fin del Estado; pues recordemos que bajo el Derecho Romano, /a polis es el centro
de toda teoria del Estado y de las argumentaciones relativas a la justicia y al bien comun. Y
en la época feudal, la soberania es representada por el monarca, quien no debe rendir
cuentas mas que a Dios, de quien le dimana precisamente la soberania para gobernar; de
ahi precisamente el nombre de soberano.

Para la época del renacimiento y, concretamente con nuestro pensador, se subvierte
el orden de las cosas, y ahora se pone al pueblo y a la sociedad como centro, origen y fin
del Estado, y mas aun, ya no se considera a Dios como el generador de la soberania, ni al
monarca como unico depositario de ésta, sino precisamente al pueblo, el cual conserva en
todo momento ese derecho inmutable e inalienable de constituir e incluso de destruir al
Estado; pues sobre este tema, Vasquez de Menchaca, nos comenta que los individuos
preceden y son el origen del Estado, y que por eso mismo los seres humanos pueden
incluso sobrevivir sin Estado.

Lo anterior nos pone de relieve que para Vasquez de Menchaca, los derechos
naturales e inviolables del ser humano, constituyen la base del Estado e incluso del
derecho positivo mismo. Al afirmar también que la soberania dimana del pueblo y que éste
le transmite a los gobernantes solo la direccién del Estado, se coloca, a no dudar, como el
antecesor ideoldgico de los pensadores de la ilustracion francesa.

En conclusion, sin duda alguna, Fernando Vasquez de Menchaca, es el filésofo y
politico creador de la soberania popular y de los derechos fundamentales del ser humano,
antecedente remoto de nuestro actual sistema de garantias individuales y de proteccién de
los derechos humanos. Pero también representa el tedrico espanol, la base de los

sistemas constitucionales modernos del mundo occidental.



El Derecho y su Filosofia en México y el Mundo: 81 Edilberto Esquivel Ramirez
Ensayo Historico-Antolégico.

6.- La ética del protestantismo. EI Derecho Natural Idealista versus Derecho
Natural materialista. Bodino y Hobbes.

En la época en la que surgen las teorias juridicas y politicas de estos pensadores,
es ya el siglo XVII, precursor de las ideas liberales y republicanas, asi como de las
revoluciones que transformarian al mundo occidental, comenzando por la revolucion
industrial inglesa, en la que la nueva clase burguesa tomaria el poder econdémico v,
posteriormente, la revolucidn francesa de 1789, con la que se corona politica e
ideolégicamente el mundo capitalista y liberal.

En el capitulo precedente, vimos de qué manera los principales exponentes de la
Filosofia Politica y de la Filosofia del Derecho, se refieren a la soberania del Estado, pero
ya no a una soberania como proveniente de Dios ni de lo divino, sino como aquella
potestad que dimana de la voluntad popular. Es decir, se cuestiona con tales conceptos el
orden establecido por la nobleza parasitaria e improductiva y se privilegia el concepto del
hombre libre y emprendedor en el trabajo productivo. El comercio y el capital cobran una
importancia decisiva y son ahora los baluartes de la sociedad y de los Estados modernos
que pregonan la libertad, la igualdad, la fraternidad, la republica y el equilibrio de poderes
publicos.

Sobre tal estado de cosas propuesto por el capitalismo y el liberalismo individualista,
Max Weber, nos dice que también el Derecho se tuvo que transformar para regular ese
nuevo orden basado en la rentabilidad econdémica, al sefialar en su obra La Etica
Protestante y el Espiritu del Capitalismo, que el moderno capitalismo industrial racional
necesita tanto de los medios técnicos de calculo del trabajo, como de un Derecho
previsible y una administracién guiada por reglas formales.*

Estas transformaciones de las estructuras materiales de la sociedad, como lo hemos
visto en la cita anterior, motivaron el que los idedlogos del régimen burgués -con el fin de
regular las ahora dominantes relaciones sociales ya no basadas en la gran propiedad

territorial de los sefores feudales, sino en la propiedad de los medios e instrumentos de
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produccion en manos de los capitalistas-, indagaran en los canones del Derecho Romano,
con el fin de regular los aspectos de la propiedad, la posesion y el comercio, términos que
aquellos clasicos ya habian incorporado a su sistema legal; de ahi que, a la época previa a
la que se analiza, se le conozca como el renacimiento, que significé el retorno al estudio de
los tratados y de las obras de la cultura greco-romana.

El espiritu capitalista que empieza a dominar al mundo occidental, propone adaptar
la misma fe cristiana al nuevo orden material. Los movimientos al interior de la religién
catdlica producto del reformismo luterano que ponen en duda la autoridad del papa, asi los
demuestran; de manera tal que las concepciones éticas y juridicas proyectan nuevas
teorias para ordenar las nuevas relaciones sociales entre los hombres. Asi, el autor a que
nos referimos con antelacion, nos comenta al respecto lo siguiente:

El ascetismo laico del protestantismo, podemos decir resumiendo, actuaba con la
maxima pujanza contra el goce despreocupado de la riqueza y estrangulaba el consumo,
singularmente el de articulos de lujo; pero en cambio, en sus efectos psicoldgicos, destruia
todos los frenos que la ética tradicional imponia a la aspiracion a la riqueza, rompia las
cadenas del afan de lucro desde el momento que no solo lo legalizaba, sino que lo
consideraba como precepto divino (...) Por uso irracional de la riqueza se entendia, sobre
todo, el aprecio de las formas ostentosas del lujo, de las que tanto gusté el feudalismo, en
lugar de la utilizacion racional y utilitaria querida por Dios, para los fines vitales del
individuo y de la colectividad®’.

A partir de todo este estado de cosas, se va fortaleciendo, de manera singular, la
concepcion del Derecho positivo que paulatinamente va relegando al Derecho natural. Es
decir, partiendo de la idea de que el Derecho debe cubrir los requerimientos del dinero, del
comercio y, en general, de la actividad productiva y su intercambio, se va perdiendo el
punto de vista que se edifico teniendo como fundamento la existencia de derechos
humanos preexistentes a todo orden legal y por ello incuestionables e inviolables; para dar
paso al Derecho Mercantil y Civil, que mas que tutelar los derechos del individuo regiran
ahora las facetas de la propiedad y del comercio.

% Obra citada, paginas 246 y 247.
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Bajo este orden de ideas, se inscribe el pensamiento juridico de Bodino (1530-
1596), quien traté de divorciar las explicaciones juridicas de la concepcion religiosa. En
cuanto a las teorias del Derecho en Bodino, C.J. Friedrich, sefala que, en general, su
escuela (la de Bodino) sustentaba, en forma muy definida, la opinién de que la sujecién del
soberano a cualquier tipo de ley fundamental destruiria el significado esencial de la
Soberania, pues la soberania deja de serlo si se sujeta a condiciones (...) Por tanto, Bodino
definia muy consecuentemente la ley como mandato del soberano que, como regla comun
se aplicaba a los subditos y a todas las situaciones en general (...)No puede tener (por
tanto) cabida en su filosofia juridica y politica ninguna doctrina acerca de la division de
poderes (...)Lo usos y costumbres y el derecho consuetudinario adquieren validez
Unicamente por ordenes del soberano que los confirma (...)No solo debe abstenerse el
soberano de violar la propiedad privada, sino que de hecho no la viola y si debe algo a
alguien por ella, le paga®.

El pensamiento de Bodino, cuyas partes medulares se han expuesto con antelacion,
nos refleja, por un lado, que la ideologia de la época tendia a fortalecer la asuncioén al
poder de las monarquias absolutistas y colonialistas que gobernaron el continente europeo
hasta antes de la revolucién francesa; monarcas cuya voluntad era el origen del Derecho; y
por el otro, que aun cuando esos monarcas actuaban de manera autocrata y de hecho sin
contrapesos en sus decisiones, no perdian de vista el respeto a los derechos de posesion
y de propiedad de sus subditos; lo cual nos muestra que la presencia del liberalismo
individualista, aun cuando todavia no habia alcanzado el poder politico, ya imponia sin
embargo sus premisas de respeto irrestricto a los derechos de la propiedad privada, sobre
los cuales descansa obviamente el sistema juridico-politico capitalista.

El otro aspecto que desde luego resulta relevante en la Filosofia del Derecho de
Bodino, lo constituye su posicion decisiva a favor del Derecho Positivo, negando toda
posibilidad al Derecho Natural, lo cual se trasluce en su concepto relativo a que los usos y
costumbres y en general el derecho consuetudinario solo tienen validez cuando asi lo

declara el monarca. Es decir, solamente las normas legales que expide el personaje que
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detenta el poder son las que tienen posibilidad de tener vigencia y de observarse
cotidianamente.

En parrafos anteriores, anotamos que fue en Inglaterra donde acontece la famosa
revolucion industrial; es decir, el movimiento econdmico, social y politico en el que la
burguesia sepulta las viejas estructuras y relaciones de produccién basadas en el
feudalismo. Ese movimiento tendria como efecto la transformacién material y espiritual del
mundo occidental; por ello no resulta aventurado afirmar que en ese pais se origina la
nueva concepcion filosofica basada en la experiencia y en la razén; poniendo en
entredicho, en el mejor de los casos, y en otros, definitivamente negando que el origen del
conocimiento se deba buscar en la intuicién y/o en las ideas innatas. Ahora se escudrifia
en la naturaleza fisica de las cosas y no en la metafisica; se privilegia a las ciencias
naturales como la fisica y la quimica, asi como a la biologia, sobre todo con la finalidad de
eficientar los procesos productivos y de intercambio de mercancias, lo que légicamente
facilitaria los novedosos inventos de los buques de vapor.

Bajo ese orden, el Derecho adquiere l6gicamente otra dimensidn; pues al cambiar la
sociedad y la economia, l6gicamente se va requiriendo un cambio y una adecuacion de las
relaciones de los hombres entre si y de las relaciones juridicas en particular. En este
sentido, es precisamente en Inglaterra en donde se vislumbra el moderno y actual sistema
legal basado en la republica representativa, en la division de poderes y, sobre todo, en los
derechos del ciudadano. Adelante veremos que fue precisamente un fildsofo inglés el
creador de la teoria de la divisibn de poderes, con el fin de acotarle al monarca esas
potestades absolutistas de que se hablaba con anterioridad; pero por lo pronto, aun
cuando nuestros autores de esta época todavia no contemplaban un Derecho
Constitucional basado en un gobierno republicano, si preveian sin embargo que las normas
éticas y juridicas no provienen de del mundo de las ideas ni de la metafisica, sino de la
conveniencia de los hombres unidos en sociedad. De forma tal que el Derecho, para ellos,
solo tiene validez cuando se aplica por la fuerza y no por el convencimiento moral.

En ese contexto ubicamos también al pensador inglés Sir Thomas Hobbes (1588-

1679), que es sin duda uno de los tedricos de la filosofia del derecho que inicia o
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vislumbra, ya desde aquella época, una incipiente corriente positivista que siglos mas tarde
retomaria el francés Augusto Comte.

Decia el pensador inglés, que la naturaleza hizo originalmente a los hombres
insociables y asesinos; que por eso, en el estado de naturaleza no existen deberes; de ahi
que las palabras justo e injusto estaban fuera de lugar; que ese derecho natural no es un
derecho en sentido normativo, porque precisamente no contiene mandamientos ni
prohibiciones; que por el contrario, es una actitud natural de los hombres para valerse de
sus fuerzas segun les parezca conveniente. El estado de naturaleza no solo pertenece a la
prehistoria; sino que lo vemos actualmente, segun Hobbes, en las guerras civiles que
estallan en los pueblos™®.

Hobbes nos muestra con su filosofia juridica, la necesidad natural del hombre para
erigir un poder soberano que le permita subsistir; que por ello, cada uno de los habitantes
del Estado, ceden parte de su soberania y libertad a un soberano que concentra esa suma
de poderes individuales para poder imponer la fuerza coactiva y represora.

Los apetitos que incitan al hombre a salir del Estado de naturaleza son el temor a
una muerte violenta y a la aspiracion al goce tranquilo de los bienes naturales. La razén
ensefia al hombre que el uso ilimitado de su “derecho natural” le conduce a su propia
destruccion, por lo que le aconseja buscar la paz y le muestra las normas esenciales para
lograrla. A esas normas fundamentales de la razéon es a lo que Hobbes llama “la ley
natural” (...)La razén nos dice que para lograr la paz debemos renunciar a todos los
derechos que impiden su realizacion, nos induce también a respetar los contratos
celebrados, a considerar como iguales a todos los hombres y a protegernos mutuamente,
nos hace ver ademas que debemos someter nuestras diferencias a la decisiéon de un juez
o de un arbitro imparciales (...) Hobbes es el fundador de la concepcion naturalista del
derecho natural, sino, ademas, el creador de la teoria racionalista: la idea naturalista se
aplica en el estado de naturaleza, cuando las pasiones humanas se desenvuelven
libremente, en tanto la concepcion racionalista entra en juego cuando los hombres se

gobiernan por la razén®.

% Yedross Alfred, La Filosofia del Derecho del Mundo Occidental, paginas 180 y 181.
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De conformidad con lo anterior, podemos ver que el tedrico inglés, rechaza la teoria
del Derecho Natural idealista, fortaleciendo asi la corriente del Derecho Natural naturalista
o0 materialista, al asegurar que por una razoén natural los hombres intuyen la creacion del
Derecho para reprimir los instintos naturales que lo conducen a la anarquia y la
arbitrariedad. Asimismo, en Hobbes encontramos también, al igual que en Bodino, la
proteccion incuestionable al Derecho de propiedad y a los contratos civiles, piedras
angulares del sistema capitalista de produccion.

También desarrolla Tomas Hobbes, una insipiente teoria de la igualdad entre todos
los hombres, cuando asegura que la razén nos dice que para lograr la paz se debe
renunciar a todos los derechos que impiden su realizacién. En otras palabras, ya vislumbra
este pensador inglés, que toda prerrogativa o derecho contiene por fuerza una correlativa
obligacion. Es decir, que para que todos los hombres seamos 0 nos consideremos iguales,
necesariamente tenemos que renunciar a los derechos dictados por el instinto natural.

En su famosa obra El Leviatan, Hobbes despliega su concepcién del Estado, al
sostener que éste debe controlar las opiniones de sus ciudadanos, pues éstos actuan
siempre siguiendo sus pensamientos (...) El Poder Estatal es no solamente el soporte, sino
también el creador del Derecho, en tanto esta en condiciones de mantener la paz‘”. En
esta cita descubrimos también en el fildsofo comentado, una insipiente teoria del Derecho
Positivo, al afirmar que solamente el poder del Estado es el soporte y el creador del
Derecho; sin embargo, hemos visto también que no logré despojarse de la concepcion
naturalista del origen del Derecho; y si bien es cierto que preconizé una teoria materialista
sobre el particular; no lo es menos que en ultima instancia se refugié en un origen natural-
idealista de la ley; habida cuenta que su comentario en el sentido de que /a razén induce al
hombre a salir del estado de naturaleza para gozar tranquilamente de la paz y de los
bienes naturales, nos remite indudablemente a una posicion idealista-naturalista del origen

del Derecho.
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7.- El surgimiento de la concepcion filosofica liberal individualista y burgués
del Derecho en Inglaterra y en Francia: John Locke, Montesquieu y J.J. Rousseau.

Otro filésofo inglés de considerable influencia tanto en la filosofia en general como
en la filosofia politica o Filosofia del Derecho en particular, lo es John Locke (1633-1704),
a quien se contempla como el creador de la corriente empirista, que considera que el
conocimiento proviene unica y exclusivamente de la experiencia sensible, rechazando asi
la idea de la teoria del conocimiento basada en las ideas innatas. Con esta postura, Locke
ubica esta nueva corriente del pensamiento filoséfico, en una etapa claramente cientifica,
sobre todo cuando rechaza las teorias idealistas que estuvieron en vigor durante toda la
edad media.

En el campo del derecho, John Locke, concibe igualmente la teoria naturalista del
Derecho Natural; pero, ademas, es considerado como uno de los teéricos que fundaron
el Derecho Constitucional, sobre todo en su aspecto de la divisién de poderes y las
garantias de los gobernados. También adopté como punto de partida una concepcion
naturalista del Derecho; pues consideraba que todos los hombres en la antiguedad
disponian de la misma libertad y que vivian en estado de naturaleza, llenos de temor y
rodeados de peligros; que por ello el estado de naturaleza era una condicidén de guerra
potencial; que para que el estado de paz pueda realizarse, es indispensable que los
hombres convengan en la creacion de un gobierno.

Alfred Verdross, nos comenta que Locke, siguid los pasos de su predecesor, pero
también ahi se bifurcaron los caminos, pues Locke -en oposicion a Hobbes- rechazé la
idea del sometimiento total de los ciudadanos al poder del Estado y sostuvo que los
hombre al suscribir el contrato social, se reservaron sus derechos naturales a la vida, a la
libertad y a la propiedad; por tanto, el Estado es solamente titular de un poder limitado.
Locke se pregunt6 por la forma como podria garantizarse la limitacion del poder estatal,
habiendo sostenido que el procedimiento adecuado era la division de los poderes; de un
lado estaria el poder legislativo, cuyos miembros deberian ser elegidos para un periodo
corto de tiempo; en el otro lado se colocaria el poder ejecutivo, depositado en el rey y en
su gabinete. Los dos poderes equilibrarian los platillos de la balanza y se limitarian
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reciprocamente. La finalidad principal del poder estatal consiste en la proteccion de la
propiedad contra los ataques que provengan, sea del interior, sea del exterior (...). Locke
debe ser considerado por estas ideas el fundador del liberalismo politico y, a través de él,
el primer defensor del capitalismo desenfrenado®,

La obra en la que Locke desarrolla sus teorias politicas y juridicas es la que se
conoce con el nombre de Ensayo sobre el Gobierno Civil, y en ella contempla pues la
division de poderes a que ya hemos hecho referencia y, por lo demas, como también lo
hemos visto, continua en la linea tedrica de sus predecesores Bodino y Hobbes, en el
sentido de la defensa mas absoluta del Derecho a la propiedad. De igual forma, rechaza
los principios que se basan en las ideas morales innatas como generadoras del Derecho; y
por el contrario, sostiene que es la experiencia historica la que marca la concepcion en el
hombre para buscar las reglas que deben mantener a la sociedad en armonia.

Es indudable también que John Locke, al igual que el espafiol Fernando Vasquez de
Menchaca, contemplé como basicos los derechos fundamentales e inalienables del ser
humano, respecto de los cuales el Estado no podia ni debia vulnerarlos ni desconocerlos.
Por ello, esas garantias, sostenia, deberian estar contempladas en la Constitucion. Esta
concepcion politica marcaria una influencia decisiva en las primeras constituciones
politicas de los pueblos americanos, después de su independencia; sobre todo, en las
entonces Trece Colonias, que hoy son los Estados Unidos de Norteamérica.

Dentro de la corriente de la ilustracidon francesa, no se podria dejar de mencionar al
barén de Montesquieu (1689-1755), quien al igual que John Locke, despliega una
importante teoria constitucional con relacion a la Filosofia del Derecho. Para Montesquieu,
tanto el legislador como el juez, en sus ambitos competenciales, uno al elaborar la norma
legal y otro al aplicarla, debe tomar en cuenta las condiciones historicas, socioldgicas,
politicas y econémicas propias del Estado; por ello se le considera como el creador de la
corriente historica del Derecho.

El también creador del Espiritu de las Leyes, al igual que Locke, considera de vital
importancia para cualquier Estado, la division de poderes. Ya sea que esta doctrina se

estructure en forma monarquica o en forma republicana, lo decisivo es que los poderes

*2 La Filosoffa del Derecho del Mundo Occidental, pagina 192.
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estén claramente separados por la ley basica y tengan funciones y jurisdicciones
perfectamente definidas. Solo asi puede lograrse la libertad.*

Desde luego que por el propio origen de clase, Montesquieu preferia a la monarquia
que a la republica, pues no debemos olvidar que pertenecia a la clase aristocratica de la
Francia de aquella época. Sin embargo, consideraba que tanto el monarca como los
funcionarios de la republica, deberian sujetarse al orden constitucional. Por tanto, bajo
este esquema tedrico, como ya lo dijimos, la identificacion iusfiloséfica de Montesquieu con
el inglés Jon Locke, es ilustrativa, y en proporcién inversa, tenemos la diferencia con el
pensamiento de Bodino y de Hobbes, quienes decian que el soberano no deberia quedar
sujeto a disposicion legal alguna, porque entonces no se podria hablar precisamente de
poder soberano.

No obstante su origen de clase, Montesquieu es asi uno de los idedlogos
representativos del liberalismo politico y juridico. Pero, ademas, en su obra encontramos
una fuerte tendencia hacia el Derecho natural; por eso conviene citar a continuacién
algunos fragmentos de su Espiritu de las Leyes:

Que lo que llamo virtud en la republica es el amor a la patria, es decir, el amor a la
igualdad. No se trata de una virtud moral ni tampoco de una virtud cristiana, sino de la
virtud politica (...) Asi pues, he llamado virtud politica al amor a la patria y a la igualdad {...)
Hay, pues, una razén primigenia. Y las leyes son las relaciones que existen entre esa
razon originaria y los distintos seres, asi como las relaciones de los distintos seres entre si
(...) La ley que imprimiendo en nosotros la idea de un creador, nos lleva hacia él, es la
primera de las leyes naturales por su importancia, pero no por el orden de dichas leyes.**

En el pensamiento que antes se ha expuesto, no solo encontramos en el
enciclopedista, su tendencia hacia el Derecho Natural, sino también cierta posicion
idealista, que tiene a un ser supremo como el ordenador ultimo del Derecho; esto es, a
Dios; pues aun cuando la posicién de varios ilustrados es eminentemente liberal, en lo
tocante al aspecto religioso, como en el caso de Montesquieu, siguen siendo
profundamente creyentes, aunque pugnen por una separacion laica del Estado y la iglesia.

*3 {dem, péginas 158 y 1509.
* Monstesquieu, Del Espiritu de las Leyes, paginas 32-35
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Adelante Montesquieu diserta sobre el origen del Derecho, y lo encuentra en la
aparicion de la propiedad y el surgimiento de la desigualdad entre los hombres. Asi, nos
dice que desde el momento en que los hombres se retinen en sociedad, pierden el
sentimiento de su debilidad; la igualdad en que se encontraban antes deja de existir y
comienza el estado de guerra (...) Estos tipos de estado de guerra son el motivo que se
establezcan las leyes entre los hombres. En lo concerniente a su posicidn historica y
naturalista sobre el Derecho, igualmente nos comenta que mejor seria decir, por ello, que
el Gobierno mas conforme a la naturaleza es aquel cuya disposicion particular se adapta
mejor a la disposicion del pueblo al cual va destinado (...) Por ello, dichas leyes deberan
ser adecuadas al pueblo para el que fueron dictadas, de tal manera que solo por una gran
casualidad las de una nacién pueden convenir a otra®.

Finalmente se debe decir, que el fildsofo y politico francés, privilegia, acorde con la
ideologia burguesa y capitalista, la democracia fundamentada en el comercio, al asegurar
que el espiritu de comercio lleva consigo el de la economia, la moderacion, el trabajo, la
prudencia, la tranquilidad y el orden. Por ello pensaba que una buena ley civil en la
republica, es aquella que da a todos los hijos una parte igual en la sucesion de sus padres.

Como uno de los idedlogos, sino es que el mas importante, de la conocida
revolucion francesa, tenemos a J. J. Rousseau (1712-1778), quien desde luego
representa al politico y sociélogo a quien mas se ha recurrido para entender la filosofia del
nuevo regimen social basado en la hegemonia de la burguesia, que para esa época no
solo contaba con el control de las fuerzas productivas, sino, ademas, pujaba ya por el
control politico en los principales paises del mundo occidental.

La principal y mas conocida obra de Rousseau, lo es sin duda su famoso Contrato
Social, en el que expone con toda precisién su pensamiento juridico y politico. Al igual que
sus antecesores en la materia, este pensador también reconoce la existencia de un
Derecho natural que el ubica como pre-social. Dice que en ese estado de cosas existia
una igualdad absoluta, la cual se vio alterada con el surgimiento de la agricultura que
ocasiond la propiedad privada.

** Obra citada, paginas 36-38.
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Sefala el pensador precursor de la revolucion burguesa, que cuando alguien
encontré un espacio de tierra y luego lo circulé diciendo que era suyo, ahi nacié la
sociedad civil y el origen de las desigualdades entre los hombres; que posteriormente
el Estado sancion6 la existencia de esas desigualdades y a partir de su surgimiento
quedaron definitivamente suprimidas la igualdad y la libertad naturales. Por eso, el
derecho positivo de los Estados, se encuentra en flagrante contradicciéon con el
derecho natural. *°

De acuerdo con su Contrato Social, concibe al Estado, como una creacion libre de
la voluntad de los hombres; sin embargo, declaré contrarias al Derecho Natural, todas las
formas del Estado, de ahi que su doctrina sea considera como una de las primeras
concepciones revolucionarias del Derecho natural. No obstante lo anterior, Rousseau no
consideré en retornar al Estado Natural, sino que pensé en las formas de considerar
legitimo al Estado, y siguiendo con su teoria del Contrato, pensé que cada miembro del
cuerpo social debe resignar sus derechos naturales en la voluntad general para
recibirlos inmediatamente después como derechos civiles. Consideré ademas, que la
soberania es indivisible, por ello rechazé la doctrina de la division de poderes®’.

En la cita precedente, es de notar la influencia que Hobbes marca en el autor del
Contrato Social; pues Rousseau sostiene también que cada individuo cede sus derechos o
parte de ellos al Estado, para después recibirlos en derechos civiles o individuales.
Recordemos que para Hobbes, las personas renuncian a sus derechos individuales a favor
del Leviatan o monstruo, que es el Estado o soberano, para que éste a su vez le garantice
su seguridad y la paz, para poder disfrutar de sus bienes materiales. Pero sin duda, a su
vez, la teoria de Rousseau, en lo relativo al Estado, como efecto del Derecho Positivo, a
partir de la proteccidn de la propiedad privada y legitimador de las desigualdades sociales,
reflejara la influencia que éste pensador francés después marcara en las corrientes
filosoficas del Derecho en Carlos Marx y en Federico Engels, creadores de las corrientes

del materialismo dialéctico y del socialismo cientifico.

*® \Verdross Alfred, pagina 196
*" [dem, paginas 197-199.
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En su obra La Filosofia del Derecho, C. J. Friedrich, con relacién a la teoria del
Derecho del pensador ilustrado, nos comenta: En Rousseau, como resultado de su
concepto radicalmente igualitario del hombre, encontramos el punto critico de la teoria de
Copérmnico. Se dice que todos los individuos poseen una voluntad racional y, entonces, la
voluntad general se considera como la expresion de estos individuos cuando se retnen
para legislar (...)Una verdadera ley es siempre una regla general, y el problema central de

todo orden gubernamental consiste en encontrar la forma de lograr tales leyes®,

8. El Estado y su expresion filos6fica en Alemania: Inmanuel Kant y Guillermo
Federico Hegel.

Los autores antes sefalados, constituyen en si la expresion tedrica del nuevo
Estado que se consolidé a partir de la consolidacion misma del poder del capital y su
control sobre los medios e instrumentos de produccidn, asi como de las relaciones sociales
y el ejercicio de la politica. De manera tal que estos pensadores representan, ademas, lo
mas puro de la concepcién del Derecho moderno basado en la ideologia liberal-burguesa y
en el Estado producto de ésta. Asi, el desarrollo de la teoria del Derecho Natural, hace a
ésta cada vez mas filoséfica y cada vez mas orientada hacia una filosofia de Estado.

En ese orden de ideas, el Estado concebido por la filosofia clasica alemana, como
producto del afianzamiento de la politica y de la economia liberal, contempla la concepcién
del Derecho Natural como sostén de la omnipresencia del Estado sobre los propios
ciudadanos. Es decir, si bien desde la tradicion greco-romana y medieval y, un poco
durante el renacimiento, se contempla al Derecho y al Estado, como reflejos de del bien
comun y de la polis, en los dos primeros periodos historicos, y en el tercero como
expresion de las necesidades de las personas; bajo la corriente filoséfica de que ahora nos
ocupamos, se coloca al Estado por encima incluso de los ciudadanos que lo crean, lo cual

desde luego va perfilando lo que a la postre conoceremos como la corriente positivista

*8 C. J. Friedich, La Filosofia del Derecho, pagina 184.
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creada por Augusto Comte, para explicar la historia, la sociedad, la politica y a la
economia; positivismo que sin embargo debemos diferenciar de la corriente positivista del
Derecho, cuyo maximo exponente lo es sin duda, en la época moderna, Hans Kelsen.

La expresion filoséfica del Estado moderno, desde luego que no inicia con Kant; sin
embargo, es éste filésofo aleman el que estructura toda una teoria de la Filosofia del
Derecho bajo esos términos. Veamos de qué manera.

Inmanuel Kant (1724-1804), es el filésofo que desarrolla la corriente del
pensamiento basada en los juicios a priori, que consisten en ordenamientos de valor que, a
su criterio, poseemos los seres humanos en forma inmanente; es decir,
independientemente de nuestra experiencia sensible.

Kant pensaba, como creador de la teoria moderna del conocimiento, que la moral
presupone, como necesidad absoluta, la libertad de la voluntad, la cual no es ni siquiera
imaginable en una naturaleza mecanizada. Sostiene que la razén no es inferior a ningun
conocimiento y que por ello, en tanto que la razén especulativa esta limitada al mundo de
las apariencias sensibles, la razdn practica abarca el reino de la ética, que es a la vez el
reino de la libertad, cuyas leyes nos dicen lo que debe ser, no obstante que nunca
acontezca, distinguiéndose asi de las leyes de la naturaleza, que unicamente se
ocupan de lo que sucede, motivo por el que pueden ser denominadas leyes de la
practica®.

Nuestro autor es pues el fundador de los conceptos de interioridad de la moral y
exterioridad del derecho; de unilateralidad de la primera y bilateralidad del segundo,
a partir de sus famosisimos juicios de valor. Por eso sostiene que el reino de la moral
posee realidad objetiva. Este mundo, en oposicion al mundo sensible de la naturaleza, es
un mundo inteligible, bajo un creador y un gobernante sabio. La razon se ve obligada a
admitir su existencia, asi como la vida en un mundo que debemos considerar como futuro,
pues de otra manera tendriamos que reducir las leyes morales a simples quimeras; que
por consiguiente, sin un Dios y sin un mundo invisible, pero esperado por nosotros, las

sublimes ideas de la moralidad serian objeto de admiracion, pero no constituirian los

* Verdross Alfred, paginas 225-227.
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motivos de nuestras acciones, porque no cubririan el fin que natural y necesariamente esta
determinado a priori por la misma razon pura a cada ente racional.

Debido a su obra clasica Critica de la Razon Pura, a Kant se considera también
como el fundador de la metafisica de la libertad, puesto que sostiene que la obligatoriedad
de las leyes morales no se deduce de la naturaleza del hombre, porque unicamente
se obtiene a priori de la razén pura. Sostiene de tal forma, que entre el ser y el deber
ser moral, no existe una diferencia absoluta, porque Dios es un puente tendido entre
estos dos reinos. Dice igualmente que el hombre reune también los dos reinos; en cuanto
criatura animal, es una forma de la naturaleza externa; pero como criatura racional, se
eleva sobre la naturaleza mediante sus categorias, ordena las apariencias sensibles de la
naturaleza en un cosmos Y las transfigura por medio de su libertad. *°

Tal teoria nos da a entender que el deber ser moral y juridico en Kant, a
diferencia de Aristételes y Santo Tomas, no nace de la finalidad del ser humano, sino
que le es impuesta como un imperativo categoérico. Su famosa maxima nos muestra la
teoria de este imperativo categodrico, cuando nos dice, en su obra Fundamentacion de la
Metafisica de las Costumbres, lo siguiente: es decir, yo no puedo obrar nunca mas que de
modo que pueda querer que mi maxima deba convertirse en ley universal.’’ Por eso,
sostiene que para que pueda reputarse moralmente valiosa una conducta, es preciso que
sea igualmente obligatoria a todas las criaturas racionales.

Kant divide a la moral en dos reinos. Por un lado el derecho y por el otro la moral en
sentido estricto. El primero de ellos se refiere a los deberes externos, a aquellos que dictan
una cierta conducta, en tanto la moral tiene como objeto los deberes internos, que son los
que nos dicen como se debe obrar por la mera conviccidn de su cumplimiento. Sostiene
también que la legislacion para los actos externos es necesaria, porque el hombre posee
una doble naturaleza, empirica y racional; si su naturaleza fuera solamente racional, la
legislacion moral o los deberes internos serian suficientes para la convivencia con los
demas, pero como es también un ente empirico, se requiere la existencia de un poder

coactivo que le imponga un actuar conforme al derecho.

%0 Obra citada, pagina 228.
5! Kant Inmanuel, Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres, paginas 26 y 27.
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Igualmente considera aquel pensador, que la misién unica del derecho consiste
en proteger la libertad de los hombres, que es el unico derecho natural subjetivo, de
conformidad con una ley universal. Por eso dice que el derecho positivo presupone
la existencia de un derecho natural, que sea a la vez el condicionante de la actuacion
del legislador.

Con relacion al tema de /a voluntad, Kant nos comenta que /la buena voluntad no es
buena por lo que efectue o realice, no es buena por su adecuacion para alcanzar algun fin
que nos hayamos propuesto,; es bueno solo por el querer, es decir, es buena en si misma
(...) Como sin embargo, por otra parte, nos ha sido concedida la razén como facultad
practica, es decir, como una facultad que debe tener influjo sobre la voluntad, resulta que
el destino verdadero de la razén tiene que ser el de producir una voluntad buena, no en tal
o cual respecto, como medio, sino buena en si misma 2 Notese en este aspecto, la
influencia que sobre la teoria de /a voluntad recibié Kant del fildsofo griego Aristételes.

En Hegel (1770-1818), encontramos al pensador si bien idealista objetivo, también
al fildsofo con fuertes tendencias positivistas en el Derecho; sin embargo, en su teoria
filosofica en la que pone como centro de sus explicaciones a la historia, despliega sus
argumentos dialécticos, por los cuales se le considera precisamente como uno de los
filbsofos creadores de la dialéctica moderna, a partir de la cual tratara de explicar su
concepcion juridica. Precisamente en su teoria dialéctica, sehala que la realidad de las
cosas es la realizacion misma del espiritu, el cual se desenvuelve dialécticamente. El
espiritu absoluto estd cargado de contradicciones; por eso, en su camino encuentra
realizaciones que se denominan tesis, las cuales provocan a su vez su contradiccion, que
se denominan a su vez antitesis, fusionandose después en la sintesis, la que, a su vez,
provoca una nueva contradiccion.

En su obra relativa a la Filosofia del Derecho, intitulada Lineamientos fundamentales
de la Filosofia del Derecho, dice que el tema de la filosofia es el de la comprension
intelectual de la época que se vive, por lo que es una ilusidn la creencia de que una

I53

filosofia pueda ir mas alla de su perspectiva temporal’. Es decir, lo que entendemos

52 Obra citada (Kant Inmaniel), pagina 23.
53 Vedross Alfred, pagina 247.
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con la definicidn del quehacer de la filosofia en Hegel, es que definitivamente para él no
existen las verdades inmutables ni eternas; sino que, por el contrario, éstas son
cambiantes de conformidad con la época histérica en que se producen.

En ese orden de ideas, nos comenta Hegel, que el espiritu divino adquiere
conciencia de si mismo solo en la historia; de ahi que en su Filosofia del Derecho,
considere que aquel esta constituido sobre el espiritu absoluto. Dice que el Estado
constituye una totalidad ética que abraza lo mismo a la moral que al Derecho. En otras
palabras, el Estado, es la materializacion real del espiritu universal en un pueblo
determinado. Cada individuo debe disponer de cierta libertad de accion; pero solo en el
Estado adquieren los hombres existencia y moralidad verdaderas. Sefala, ademas, que
el Derecho natural no es sino un derecho abstracto destinado a individuos que viven en el
aislamiento, igual que la moral pura (véase aqui el rechazo de la moral pura en Kant),
pero de la misma manera que ésta, aquel queda rebasado por el Estado. De tal forma que
la voluntad del Estado es la fuente del Derecho, por lo que el derecho positivo es
solo un momento de la totalidad estatal.

Sin lugar a dudas, en el pensamiento antes plasmado, encontramos no solo una
clara orientacion de un positivismo juridico que con posterioridad orientara la filosofa
juridica de Hans Kelsen, sino que, ademas, es en si una concepcion filosofica inclinada
hacia el totalitarismo estatal, que significa, sin lugar a dudas, como lo dijimos en la
introduccidén del presente tema, la concepcion de la posicion del Estado por sobre los seres
humanos e incluso como precursor y origen del Derecho mismo. En otras palabras, Hegel
no concibe al Estado como producto de la voluntad del hombre unido en colectividad que
genera la ley positiva y con ella al Estado, sino al revés: es decir, que es el Estado, como
sintesis y esencia del espiritu universal, el que crea al Derecho.

Para Hegel pues, cada Estado lleva en si mismo el momento de su existencia, de
ahi que el Derecho sea solo positivo e historico; por tanto, las leyes del Estado, no pueden
retroceder ni adelantarse en la historia al momento esencial del Estado, porque de suceder
asi esas leyes serian imperfectas e injustas (Un ejemplo lo tendriamos en la

Constitucion Politica de 1857, segun la teoria de Hegel).
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Yvon Belaval, directora de la obra Historia de la Filosofia, relativo a La Filosofia
Alemana, de Leibniz a Hegel, con relacion al la Filosofia del Derecho en Hegel, nos
comenta lo siguiente: El ideal de Hegel es una monarquia constitucional con una
organizacion corporativa y con separacion de la Iglesia y del Estado (...) Una Constitucion
(para Hegel) es el trabajo de siglos del progreso de la Idea. El pueblo debe sentirse en ella
como en su casa. El fundamento del Estado es efectivamente su organizacion y, a la vez,
la conciencia politica de sus miembros®.

En la cita precedente, encontramos, desde luego, el antecedente, en cierto modo,
de la Teoria Pura del Derecho, desarrollada con posterioridad por Hans Kelsen, quien a su
vez considera que no existe ninguna otra fuente del Derecho que no sea la ley positiva, y
que el antecedente del sistema legal positivo de un Estado, lo encontramos en ultima
instancia en su Constitucién, que es el reflejo a su vez de la anterior, y que en todo caso,
debemos buscar, como antecedente ultimo de la ley escrita positiva, si no hubiese algun
antecedente constitucional, la ley misma del tirano.

Es importante destacar que como critica a la filosofia juridica de nuestro autor,
diremos que éste desconoce en si los derechos fundamentales del hombre, como
derechos naturales inherentes a su condicidn humana; pues al considerar que es el
momento histérico el que determina el surgimiento de las leyes del Estado, no contempla a
las normas juridicas como producto de las necesidades y aspiraciones de las personas,

desde el punto de vista ontoldgico.

9. El materialismo historico y su expresion en el Derecho: Carlos Marx y
Federico Engels.

Para el materialismo historico, que es conceptuado como la ciencia de la historia, y
bajo la concepcidén del materialismo dialéctico inaugurados por Carlos Marx y Federico

Engels, al motor de la historia se le identifica con la lucha de clases. Es decir, entre la clase

% Varios autores, Historia de la Filosoffa, tomo 7, paginas 278 y 280.
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alta representada por los duefios de los medios e instrumentos de produccion, que a su
vez generan las superestructuras politica e ideoldgica, por un lado, y por el otro, la clase
proletaria que histéricamente solo ha sido duefa de su fuerza de trabajo. De esa pugna
constante a través de los siglos, surgen los movimientos revolucionarios que transforman
la estructura social. En otras palabras, la teoria de la oposicién entre las clases sociales,
nos refleja la influencia de la dialéctica Hegeliana, de tesis, antitesis y sintesis; sin
embargo, para el marxismo, no existe el espiritu absoluto o espiritu universal; sino que es
la materia y su movimiento el origen de todas las cosas corpdreas e incorporeas.

Para Marx, el Derecho no es otra cosa que el reflejo de la voluntad de la clase
econdmicamente dominante; de tal suerte que en la época del esclavismo fue dictado
precisamente por los esclavistas; mientras que en el feudalismo hizo lo propio la clase de
los sefores feudales. De esa forma, en la época actual, bajo el régimen del capitalismo, es
precisamente la burguesia, en cuanto duefia de los medios e instrumentos de produccion,
la que genera las leyes del Estado. Para la corriente marxista, la superestructura politica e
ideologica, es el reflejo de las condiciones materiales que dominan la realidad de la
sociedad; por ello, las ideas dominantes de cada época han sido siempre las ideas de la
clase poderosa; de ahi que las verdades juridicas, asi como las “verdades eternas”, seran
superadas en la revolucién comunista, que habra de suprimir la propiedad privada sobre
los medios de produccidn, sustituyéndola por la propiedad comun.

Marx sostiene que los derechos del hombre otorgan al individuo precisamente un
aislamiento del grupo, lo que lo torna egoista e individualista. De igual forma, dice que el
hombre se encuentra enajenado respecto del capital, puesto que el salario, que es una
mercancia, le roba la dignidad al trabajador. Asi, tanto la familia, el Estado y la religion, han
contribuido a la enajenacion del hombre, apartandolo de su esencia social.

Desde luego que el socialismo democratico, por su esencia, no deriva de manera
fundamental de la filosofia marxista, puesto que ésta corriente reconoce, como premisa
indiscutible, los derechos del ser humano. Adicionalmente, se debe decir que Marx
desarrolla su teoria en contra de la propiedad privada, precisamente porque para la época
en la que escribe, aun estaba vigente, por ejemplo, en los Estados Unidos de

Norteamérica, el esclavismo de los hombres de color, considerandose en este pais que la
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libertad derivaba de la propiedad. Ademas, desde Aristoteles hasta nuestros dias, la
mayoria de los filésofos del derecho, consideraron a la propiedad privada como inviolable
por cualquier ley del Estado, es decir, como un derecho fundamental y natural del ser
humano, anterior a toda ley positiva.

Por ello, es entendible la filosofia marxista, que radicalmente rechazaba la
propiedad privada sobre los medios e instrumentos de produccion, al considerar que si solo
unos cuantos detentaban la propiedad de los medios de produccion, por lo tanto solo ellos
podian ser enteramente libres, mientras que la mayoria de la poblacién, al carecer de esa
propiedad material, solo iba a tener una libertad aparente. Desde luego que esta corriente
no es desdefable; puesto que es comun observar que en no pocas ocasiones y en varios
paises del mundo occidental, se ha tenido que echar mano de la teoria aristotélica para
igualar frente a la ley a los que son desiguales en la vida. Es decir, es claro que las
condiciones socioecondmicas de una determinada clase social, influyen directamente tanto
en la elaboracion de las leyes como en su aplicacion; de ahi que exista la necesidad de
establecer medidas constitucionales de equilibrio y, sobre este tema, México nos ha
mostrado innumerables ejemplos.

Coincidente con la filosofia de Carlos Marx, tenemos a Federico Engels, quien en su
famosa obra El Origen de la Familia, la Propiedad Privada y el Estado, sostiene que
precisamente el Estado se marchita, pues sehala que el modo capitalista de produccion
transforma a la mayoria de la poblacion en proletarios, creando por tanto a la fuerza social
que hara la revolucién y transformara a ese Estado; habida cuenta que el proletario se
aduefia del poder politico y convierte por ello los medios de produccion en propiedad del
Estado.

Precisamente en la obra intitulada La Ideologia Alemana, los creadores del
socialismo cientifico, en el capitulo Relaciones del Estado y del Derecho con la propiedad,
nos comentan que: La verdadera propiedad privada empieza, tanto en la antigliedad como
modernamente, con la propiedad mobiliaria. Para los pueblos que salen de la Edad Media,
entonces, la propiedad tribal evoluciona a través de diferentes estadios hasta llegar al
capital moderno, condicionado por la gran industria y la competencia mundial que
representa a la propiedad privada en su estado puro despojada de toda apariencia de
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comunidad y habiendo excluido cualquier accion del Estado sobre el desarrollo de la
propiedad. Es a esta propiedad privada moderna a la que corresponde el Estado moderno
(...) Por el solo hecho de ser una clase y no un estrato, la burguesia se ve obligada a
organizarse en el plan nacional y no ya en el local y a dar una forma universal a sus
intereses comunes (...) Al emancipar la propiedad privada de la comunidad, el Estado ha
adquirido una existencia particular junto a la sociedad civil y al margen de ella; pero este
Estado no es otra cosa mas que la forma de organizacion que los burgueses se dan por
necesidad reciprocamente de su propiedad y sus intereses, tanto en el exterior como en el
interior™.

La anterior es la base fundamental en que Carlos Marx y Federico Engels centran su
teoria acerca del Estado, la cual se encuentra estrechamente vinculada con su concepcion
del Derecho, como dependiente una de la otra y como subordinadas fatalmente al régimen
de la propiedad privada. Esa teoria del Derecho la conciben nuestros autores,
diametralmente opuesta a la filosofia de Hegel, pues mientras éste nos dice que el Estado
y el Derecho, son la sintesis perfecta del espiritu absoluto, aquellos afirman que estas
categorias de la superestructura social son producto de la forma en que se apropia y
organiza la propiedad privada. En otras palabras, que el Estado y el Derecho son producto
de la acumulacion de la riqueza y nunca de la idea de justicia de los hombres. En ese
tenor, sobre el Derecho, nos dicen, en la obra antes comentada, lo siguiente:

Los autores franceses, ingleses y americanos actuales, coinciden sin excepcion, en
declarar que el Estado solo existe gracias a la propiedad privada, hasta el punto que esta
conviccion ha llegado a incorporarse a la ciencia comun (...) Asi pues, si el Estado es la
forma mediante la cual los individuos de una clase dominante imponen sus intereses
comunes y en la cual se resume toda la sociedad civil de una época, se sigue el hecho de
que todas las instituciones comunes sufren la intervencion del Estado y reciben una forma
politica. De ello se desprende la ilusion de que la ley se basa en la voluntad, y mejor aun,
en una voluntad libre, separada de su base concreta. Del mismo modo se reduce, a su vez,
el derecho a la ley (...) La desintegracion de la comunidad natural engendra al mismo

tiempo el derecho privado y la propiedad privada se desarrollan juntas (...) Primero en lItalia

% Marx Carl y Engels Federico, La Ideologia Alemana, paginas 111y 112.
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y después en ofros paises, a medida que el comercio y la industria crearon un desarrollo
mas considerable de la propiedad privada, se eché mano rapidamente del derecho privado
de los romanos ya elaborado, elevandolo a rango de autoridad. Mas tarde, cuando la
burguesia tenia ya la suficiente potencia para que los principes se hicieran cargo de sus
intereses, empezé el verdadero desarrollo del derecho en todos los paises (Francia
en el siglo XVI) y en todos los paises, excepto Inglaterra, se hizo sobre los cimientos
del Derecho Romano.

No hay duda de que en el pensamiento de Carlos Marx e incluso en el de Engels,
encontramos una marcada influencia de las teorias de Rousseau, quien en su famoso
Contrato Social, bosquejé que el origen de la desigualdad entre los hombre la encontramos
en la aparicidon de la propiedad privada, justo cuando se extinguio la comunidad primitiva, y
que justamente en esa propiedad privada encontramos la legitimidad del Estado. Sin
embargo, el enciclopedista francés, a diferencia de aquellos, no pugnaba por la supresién
de la propiedad privada ni del derecho burgués, sino que, por el contrario, contribuyd, de
manera fundamental, a su estructuraciéon, consolidacion y desarrollo. De forma diferente, el
pensamiento de Marx y Engels, ha influenciado a su vez una corriente del Derecho basada
en la colectivizacién de la propiedad y, como consecuencia, en los derechos sociales con
preponderancia sobre los derechos particulares de los individuos al interior de un Estado
progresista.

En México, tal como lo veremos en la siguiente unidad, a principios del siglo XX, en el
periodo posrevolucionario, se establecio, en gran parte, ese sistema legal, aunque no con
preponderancia decisiva sobre los derechos particulares o garantias individuales, los
cuales se traté de armonizar con las garantias sociales, entrando asi en una contradiccién
historica, conceptual, de aplicacién y de interpretacion del Derecho, que en la actualidad
obviamente ha degenerado en la subordinacion de las garantias sociales y comunitarias a
los intereses de la economia globalizada y del neoliberalismo.

Otro aspecto que sin duda vale la pena recalcar, es aquel que tiene que ver con el
analisis que los fildsofos socialistas hacen con relacion al génesis del Derecho de nuestros
pueblos, al afirmar que en ltalia primero y después en otros paises, se adaptaron los

postulados del antiguo Derecho Romano, con el fin de reglamentar el derecho de la
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propiedad privada y su desarrollo bajo el capitalismo, y que esos paises, que desde luego
identifica como los provenientes de la cultura latina, adoptaron a la postre la tradicidon
juridica romana. Obviamente dentro de esos paises debemos encontrar a Espafia y por
consecuencia a México, que junto con aquellos pueblos del viejo continente compartimos
la tradicion juridica de la escuela continental europea, diferente e incluso distante de la

escuela anglosajona.

10. El Positivismo Juridico y la Teoria pura del Derecho: Hans Kelsen.

Sobre el tema del positivismo como corriente de la filosofia juridica, debemos decir
que varios autores modernos han hecho o sentado una diferencia entre positivismo
cientifico y positivismo legal. Identifican al primero con el conjunto de la jurisprudencia que
es producto de una profunda cultura juridica y como resultado de que en los jueces impere
la ética de los principios fundamentales del derecho positivo. Es decir, el positivismo
cientifico suele identificarse como una jurisprudencia en la que se toma en cuenta la
justicia y no solo la ley.

En cambio, al positivismo legal, se le conoce paradodjicamente como positivismo
ilegal, puesto que es aquella corriente que unicamente declara obligatorio el contenido de
la ley, no obstante que contradiga a la justicia y a los principios fundamentales surgidos en
la formacion histérica de una determinada comunidad.

Como se puede ver, el positivismo cientifico, a nuestro criterio personal, constituye
desde luego una corriente del pensamiento filoséfico-juridico, que mas se adecua a una
forma de pensar progresista y humanitaria, que toma en cuenta las circunstancias sociales,
politicas y culturales en que se produce y se aplica la ley a las personas y al caso concreto.

Dentro de los pensadores de esta filosofia juridica positivista, con mas preeminencia
en la época moderna, tenemos al austriaco Hans Kelsen, quien nacio6 en el afio de 1881, y
el cual tomdé como punto de partida la separacion entre el ser y el deber ser, al afirmar

que las ciencias del ser constituyen campos del conocimiento de las causas, que
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proporcionan una explicacion biolégica de los fendmenos, los cuales a su vez son
presentados dentro de una cadena de causa y efecto; mientras que las ciencias
normativas, no tienen como objeto el ser, sino el deber ser; que por ello la ciencia del
derecho queda comprendida en este segundo grupo.

En su obra maxima La Teoria Pura del Derecho, Kelsen refiere que La teoria pura
del Derecho, como Ciencia juridica especifica, no dirige su atencion a las normas juridicas
como hechos de conciencia, no al querer o al representarse estas normas juridicas, sino a
las normas juridicas como substratos de sentido queridos o representados (...) Y asi como
es imposible precisar la esencia de la Idea o de la cosa en si en conocimiento cientifico, es
decir, en conocimiento racional orientado hacia la experiencia, también es imposible
responder por igual camino a la pregunta sobre aquello en que la Justicia consista. Toda
tentativa de esa indole solo ha conducido hasta ahora a formulas completamente vacias,

[

como: “haz el bien y evita el mal”, “a cada uno lo suyo”, “guarda el justo medio”, eftc.
También el imperativo categdrico esta totalmente desprovisto de contenido®®.

Para Kelsen, obviamente no solo no es sostenible la filosofia metafisica para
explicar el origen de las normas legales, sino que ni siquiera le concede fundamento al
imperativo categoérico de Kant; es decir, no cree que en el ser humano existan juicios de
valor aprioristicos que nos indiquen, independientemente de la experiencia, qué es lo
bueno y qué es lo justo. Para el fildsofo y abogado vienés, no existe mas Derecho que
aquel proveniente de la ley positiva, de la ley escrita que proviene de la voluntad del
Estado y de su fuerza; por eso, mas adelante, en la obra que se comenta, nos dice lo
siguiente: La Teoria pura del Derecho conserva su tendencia antiideoldgica al tratar de
aislar la exposicion del Derecho positivo de toda suerte de ideologia iusnaturalista en torno
a la Justicia. Para ella queda fuera de discusion la posibilidad de validez de un orden
superior al Derecho positivo (...) La Teoria pura del Derecho es la teoria del positivismo
juridico®”.

En congruencia con lo anterior, el creador del positivismo juridico, considera que

una norma juridica solo tiene validez, en la medida en que fue instituida por el érgano que

% Kelsen Hans, La Teoria Pura del Derecho, paginas 36, 37 y 40.
>’ Pagina 67.
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a su vez fue instituido para tal efecto; por lo tanto, como se dijo con anterioridad, solamente
bajo esa perspectiva es que se puede hablar de normas de derecho, que son aquellas que
provienen en Uultima instancia de una norma fundamental. A ese respecto, sigue
comentando nuestro autor, que: En esa necesidad de ‘“estar instituido” y en la
independencia de su validez respecto de la Moral y de sistemas normativos del mismo
género, consiste la posibilidad del Derecho; en esto estriba la diferencia esencial entre el
Derecho positivo y entre el llamado Derecho natural, cuyas normas son deducidas, como
las de la Moral, de una norma fundamental que se considera inmediatamente evidente en
virtud de su contenido, en cuanto emanacion de la voluntad divina, de la Naturaleza o de la
Razoén pura. La norma fundamental de un orden juridico positivo, en cambio, no es otra
cosa que la regla fundamental de acuerdo con la cual son producidas las normas del orden
juridico: la instauracion de la situacién de hecho fundamental de la produccién juridica .

En capitulos posteriores, Kelsen desarrolla con ejemplos practicos su teoria de la
supremacia constitucional, en la que desde luego fundamenta a su vez la teoria Pura del
Derecho, sefalando al respecto, que a quien comete un acto delictuoso, se le aplica una
norma individual determinada mediante una sentencia de un juez; norma individual que a
su vez forma parte de un orden juridico bien determinado en un Codigo Penal, que deriva a
su vez de la Constitucion del Estado, bajo cuyas prescripciones fue creado aquel codigo,
mediante el érgano competente para ello que igualmente es previsto por la Constitucion.
Pero si se pregunta por el origen de validez de la Constitucién, se tendra que buscar la
respuesta en la Constitucion mas antigua y asi hasta llegar a la norma fundamental que
pudo haber sido dictada por un usurpador o por algun colegio de notables. En ese sentido,
nos comenta también, que solo bajo el supuesto de la norma fundamental se puede
interpretar el Derecho, como un sistema de normas juridicas que se estudian a partir del
material empirico.

De conformidad con las teorias antes expuestas, si pretendiéramos adecuarlas al
orden juridico mexicano, bien podriamos decir que el origen inmediato de éste lo es sin
duda la Constituciéon Politica de 1917, cuyo origen a su vez nos remite a la de 1857, para

de aqui remontarnos a las Actas Constitutivas de 1847 e incluso a la Constitucion

%8 Obra citada, paginas 96 y 97.
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centralista de 1836, o en ultima instancia a las leyes de la época de la colonia que a su vez
descansan histéricamente en el Derecho de Castilla y en los antecedentes de los derechos
candnico y romano. Sin embargo, si bien es cierto que la Teoria Pura del Derecho de Hans
Kelsen, constituye en la actualidad, para los pueblos que compartimos el sistema o la
escuela del Derecho continental europeo, uno de los principales instrumentos pedagdgicos
para entender e interpretar nuestro mismo sistema constitucional; no lo es menos que tal
concepcion a la fecha va siendo superada por las nuevas corrientes del derecho como son
las teorias finalistas o causalistas y por los derechos de ultima generacién, bajo cuyas
previsiones se contemplan incluso los derechos ecolégicos.

En ese mismo orden de ideas, se debe decir que una interpretacién ortodoxa cuya
esencia descansa solamente en lo que previene la carta fundamental escrita, desoyendo
aspectos tales como la equidad y la realidad social respecto de la cual se aplica, en no
pocos casos refleja una posicidon deshumanizada del derecho, que desde luego puede ser
proclive a tecnicismos generalmente ausentes de una verdadera interpretacién critica,
teleolégica y cientifica. En otras palabras, no pueden soslayarse en los procesos de
creacion, aplicacion e interpretacion del Derecho, aspectos tan fundamentales como la
equidad y el espiritu comunitario del ser humano, que por necesidad de subsistencia y de
progreso material y cultural es naturalmente proclive a esos estadios de la vida gregaria;
por lo que, no tomar en cuenta tales aspectos para los fines sefialados, convierten a todo
sistema legal en un Derecho aislado de la realidad social, que en ultima instancia
solamente responde a una estructura dependiente de manera fatal de las esferas de poder
econdmico y politico.

Finalmente el escritor positivista, propuso de igual forma, la elaboracién de una
teoria de Derecho positivo, independiente tanto de la ética como de la sociologia y de la
psicologia, al sostener que no existe ninguna cosa en si y que el objeto del conocimiento
es creado por el método que se aplica en la consideracion del fendmeno; que por ello las
ciencias naturales no contemplan a la naturaleza como su objeto, sino que son ciencias
que enlazan los fendmenos naturales o sociales dentro de la ley de causalidad; de ahi que

para Kelsen, la sociologia sea una ciencia natural y no social.
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Con relacién a lo antes expuesto, podemos decir, bajo un criterio personal de quien
esto escribe, que no puede ser concebible que la sociologia sea una disciplina natural,
pues considerarlo asi seria tanto como aceptar también al Derecho como una disciplina del
mismo origen, y aun cuando dice que la ciencia del Derecho no es una ciencia de la
naturaleza, sino una ciencia normativa, tal no podria ser solamente asi, puesto que el
Derecho, a no dudar, es una disciplina social, producto y consecuencia de las necesidades
del ser humano agrupado en sociedad, que origina por tanto la creacion de las normas.

Para Kelsen, el derecho natural es el disfraz ideolégico del orden legal existente, o
el disfraz ideoldgico sobre el cual se oculta su critica. Dice que el valor de la paz es mayor
al de la justicia, y para ello desarrolla su concepto del contentamiento o resignacion; por
lo que, con esta teoria, como se vera con posterioridad, claramente se identifica con el
positivismo general y socioldgico de Augusto Comte; pues al igual que éste considera que
los miembros de un Estado regido por la Constitucion, deben resignarse a ésta, esto es, al
estado de cosas que ha sido creado por el poder publico, como reflejo de un orden natural-
biologico; lo cual desde luego contiene un pensamiento retrégado que no hace otra cosa
que justificar a la postre el surgimiento de estados totalitarios y dictatoriales basados en la
supremacia racial y bioldégica, bajo cuyo esquema unos nacen para gobernar y poseer

bienes y otros para obedecer y para trabajar de acuerdo con sus aptitudes.

11. Tendencias modernas de la Filosofia Juridica: Derechos culturales, derechos
humanos y constitucionalismo.

En el mundo occidental, bajo la esfera de influencia del Derecho Continental
Europeo, han surgido diversas corrientes filosoficas del Derecho, que han influenciado a su
vez a varios paises de Latinoamérica, entre ellos Costa Rica, Chile, Argentina y, desde
luego a México. Estas tendencias modernas pretenden armonizar, por decirlo de alguna
forma, los derechos humanos surgidos desde los postulados de la declaracion de
Independencia de los Estados Unidos de Norteamérica y de la Revolucion Francesa, con
los llamados Derechos sociales.
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Mas aun, después de la segunda guerra mundial, con la declaracion de Naciones
Unidas sobre derechos humanos asi como del Pacto de San José de Costa Rica, del afio
1969, se privilegian los derechos humanos como aquel conjunto de prerrogativas que le
corresponden al ser humano por el solo hecho de serlo, independientemente de que sean
reconocidos o no por los estados signantes, entre los cuales se encuentra México.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos de San José de Costa Rica,
en lo concerniente a la concepcion de los derechos del ser humano como preexistentes a
cualquier estado, asume desde luego una posicidon iusnaturalista, al sostener que los
derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado
Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razén por la
cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o
complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos
(Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Pacto de San José de Costa Rica,
noviembre de 1969). Es decir, esta premisa rompe con lo mas genuino del Derecho
Positivo, que a su vez, de conformidad con la teoria Kelseniana, considera que todo tipo
de derechos y obligaciones son concedidos por el orden constitucional y que, por tanto, los
derechos que no se encuentran contemplados por la Constitucién, simplemente no existen.

Las corrientes contemporaneas del pensamiento juridico cimentadas en los
Derechos Humanos, consideran apropiado, desde el punto de vista ético y filosdfico,
retornar a los postulados del Derecho Natural, de suerte tal que Imer B. Flores,
investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México, en un reciente ensayo intitulado: ; ENSUENO PESADILLA Y/O
REALIDAD?. OBJETIVIDAD E (IN) DETERMINACION EN LA INTERPRETACION DEL
DERECHO, nos comenta que el positivismo juridico podia solucionar el problema del
derecho en un periodo de codificaciones, de seguridad y paz relativas, de optimismo
filosofico y de fe en la ciencia, tal como el siglo decimonoénico era; sin embargo el
positivismo juridico no puede solucionar los problemas del derecho como éste deberia ser;
y estos problemas dominan el siglo veinte —y lo que llevamos del veintiuno-. Por ello el

retorno del derecho natural, por ende las filosofias modernas en general, enfatizan el
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elemento ético y no el logico. % También los derechos sociales, culturales y comunitarios,
son tutelados por el Pacto de San José de Costa Rica, en su articulo 26, como aquellos
derechos que son progresivos, es decir que, al igual que el resto de los derechos del ser
humano, no pueden desconocerse, suprimirse ni retrotraerse; sino que, por el contrario,
deben seguir avanzando en su margen protector, de manera progresiva.

En lo que concierne propiamente a los derechos culturales, la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en reforma de 14 de agosto de 2001, introdujo, en el
articulo 2°, lo relativo a los derechos de los pueblos indios, como derechos tradicionales,
historicos y culturales; preconizando que la Nacion tiene una composicion pluricultural
sustentada originalmente en sus pueblos indigenas que son aquellos que descienden de
poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacion y que
conservan sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de
de ellas.

Al amparo de dicha reforma constitucional, de garantizar el derecho de los pueblos y
comunidades indigenas, para decidir su forma de convivencia y organizacién social; para
aplicar sus propios sistemas normativos en la solucién de sus conflictos internos; elegir a
sus autoridades; preservar y enriquecer sus lenguas, sus tierras y su cultura, entre otros;
se considera a dichas comunidades como entidades de interés publico.

En ese sentido, los derechos culturales de los pueblos, constituyen pues una parte
esencial y progresiva de los Derechos Humanos; de ahi que en el mundo occidental, como
lo dijimos, forman una corriente actual de la Jjusfilosofia, de manera tal que esas
prerrogativas del ambito cultural, estan siendo discutidas por iuspenalistas, antropdlogos,
socidlogos y fildsofos, con el fin de introducir, en la esfera de la interpretacién y de la
aplicacion del derecho, consideraciones que tomen en cuenta las tendencias culturales
que afectan la conducta de los individuos que pertenecen a un determinado grupo o nacién

cultural y que precisamente esa conducta tenga influencia de ese grupo.

> B. Flores Imer, ;Ensuefio Pesadilla y/o Realidad? objetividad e (in) determinacion en la interpretacion del
Derecho, pagina 45.
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La tratadista Paola Paraolari, del Departamento de Ciencias Juridicas de la
Universidad de Brescia, Italia, en el ensayo Delitos culturalmente motivados, publicado en
las Memorias del Il Simposio Internacional de Jurisprudencia, editado por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidén, con relacion al tema que venimos tratando, nos comenta
que la coexistencia de culturas diferentes sobre el territorio de un mismo estado produce,
de hecho, problemas de convivencia que se reflejan sobre la esfera juridica y, por tanto,
también sobre aquella del derecho penal. Precisamente en el ambito penal la dificultad de
conciliar diferentes concepciones de la vida y del bien comun se manifiesta en forma mas
marcada, en cuanto que al derecho penal le es reconocida la funcion de sancionar
especificamente (y exclusivamente) las violaciones a los bienes juridicos considerados
como fundamentales e irrenunciables, imprescindibles para una convivencia social
pacifica; bienes, por ejemplo, como la vida, la integridad fisica o la libertad individual®.

La cita anterior, nos pone de manifiesto que las tendencias y costumbres culturales
y comunitarias, influyen, de forma directa, en la convivencia social y, por consecuencia, en
el mundo del derecho en general y del derecho penal en particular. Sin embargo, cuando
se aplica el derecho tomando en cuenta esas tendencias, bien para atenuar la pena, en
materia criminal, o bien para favorecer patrimonial o socialmente al individuo o al grupo
perteneciente a determinada comunidad cultural; por lo general se afecta a otro o a otros,
a quienes se corre el riesgo de conculcarles e incluso desconocerles algunos derechos
fundamentales tutelados por lo mas genuino de los derechos humanos.

Como ejemplos de lo narrado, podemos citar dos casos en los que, dependiendo de
la postura asumida, se refleja lo justo o injusto, de la aplicacion de la ley tomando en
cuenta los derechos cultural y comunitariamente tutelados. El primero de ellos, se refiere al
reclamo que una comunidad indigena del estado de Nuevo México, en el aio de 1968,
hizo a las autoridades norteamericanas, para que se les reconocieran sus tierras que
histéricamente venian poseyendo de generacion en generacién, esto es, desde que
pertenecian a la entonces Nueva Espafia y posteriormente a México. Después de varios
fallos judiciales y de la resolucion final de la Corte Suprema de Justicia de los Estados

Unidos de Norteamérica, se resolvié a favor de la confirmacion y restitucion de las tierras a

% parolari, Paola, Delitos Culturalmente Motivados, pagina 242.
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favor de aquélla comunidad, bajo el argumento de que se trata de una comunidad
indigena, con derechos culturales historicos, cuya tenencia de la tierra observaron en
forma comunitaria, incluso desde antes de la colonizacién espafiola (el comentario anterior
se obtiene del filme mexicano intitulado Chicano, del director Jaime Casillas, México 1976).

En otras palabras, la jurisdiccion norteamericana, bajo la tradicién del Comun Law,
desde hace ya algunas décadas, en sus criterios sobre interpretacion y aplicacion del
derecho, en no pocos casos ha tomado en cuenta las tendencias culturales y comunitarias
de individuos pertenecientes a diversos grupos sociales; pues segun la tratadista italiana a
que hicimos referencia en parrafos precedentes, la expresion cultural defense, ha sido
introducida por la doctrina estadounidense para indicar una particular categoria de
argumentos defensivos utilizados para pedir y/o conceder una atenuacion, o incluso la
exclusion de la pena en consideracion de la identidad cultural del imputado. No obstante
que ni en los Estados Unidos ni es los Estados europeos, esta formalmente reconocida
una institucion que conecta a la pertenencia cultural del imputado el efecto juridico de
atenuacion o exclusion de su responsabilidad penal, el recurso a la cultural defense es
cada vez mas frecuente, tanto en las cortes estadounidenses como en los tribunales
europeos. °’

En un apartado anterior del mismo ensayo que se comenta, Paola Parolari, nos dice
también que la cultura se vuelva cada vez mas la principal clave de lectura a través de la
cual son interpretados no solo los hechos de cronica, sino también las decisiones judiciales
que las retoman.%?

Ahora bien, aun cuando no existen en los Estados europeos ni en los Estados
Unidos de Norteamérica, instituciones juridicas al amparo del positivismo, que regulen
expresamente los derechos culturales y comunitarios a favor de individuos que comparten
la influencia de éstos, sin embargo, la tendencia de los juzgadores para reconocer
implicitamente en las resoluciones judiciales esas categorias, es cada vez mas frecuente;

lo cual nos indica que la corriente de los derechos humanos, bajo la optica del

%1 Obra citada, paginas 253-254.
%2 fdem, pagina 250.
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iusnaturalismo, ha retomado preponderancia tanto en el derecho continental europeo como
en el derecho anglosajon.

En nuestro pais, tal como lo vimos con anterioridad, el articulo 2° constitucional,
reconoce expresamente los derechos culturales y comunitarios de los pueblos indios, tanto
en lo concerniente a los usos y costumbres, como en lo relativo a su forma interna de
gobierno y de tenencia de la tierra pero en este aspecto, se presentan varios problemas de
interpretacion al momento de aplicar la norma constitucional y la ley secundaria al caso
concreto; lo cual se refleja en algunos casos que se han presentado en los Tribunales
Agrarios, en los que, por un lado, representantes legales de alguna comunidad piden la
declaratoria de validez de acuerdos de las asambleas generales de comuneros, en los que
se decidié separar de sus derechos agrarios a algunos de sus miembros por profesar
algun credo religioso contrario al que observaa la mayoria del grupo. En estos casos
vemos la dificultad de aplicar los derechos culturales y comunitarios, establecidos o no por
el orden constitucional, cuando éstos rifien con los derechos fundamentales del ser
humano. En esto también se presenta la paradoja que entrafia el reconocimiento
progresivo de los derechos humanos; puesto que, por un lado se alega que la cultura
comunitaria es una expresion genuina de los derechos fundamentales del ser humano; y
por el otro, en varios casos, la aplicacion de los derechos culturales puede implicar,
paraddjicamente, la violacion de garantias individuales basadas en la corriente de los
derechos fundamentales.

La contradiccién en analisis, se presenta tanto en el derecho social agrario en
México, como en el derecho penal en Estados Unidos y en Europa; pues ya vimos como
en nuestro pais, algunos acuerdos de la mayoria, ateniéndose a los usos y costumbres
derivados de sus derechos culturales, pueden conculcar garantias individuales y derechos
humanos; mientras que en aquéllos paises, en el ambito penal, por ejemplo, al tomar en
cuenta el principio de la cultural defense, atenuando la imposicion de penas a favor de
individuos pertenecientes a éstos grupos, se pueden ocasionar perjuicios a los derechos
humanos de la victimas de la comisiéon de esos ilicitos. Alguna posible solucion, se
apuntara por quien esto escribe, en el apartado de comentarios de este capitulo, asi como

en las conclusiones generales.
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12. Comentarios.

De la lectura de los temas antes tratados, es importante destacar los siguientes
aspectos:

a).- Que desde la concepcion legal que parte del antiguo testamento y la Ley
Mosaica, hasta finales de la edad media, practicamente hasta la era de la industrializacién
y el surgimiento del régimen capitalista, privdé una filosofia juridica que consolidé la idea de
la preeminencia de los derechos comunes por sobre el derecho individual. Al mismo
tiempo, la influencia de la corriente del derecho natural, es considerada por los pueblos de
la antigiedad y por la escolastica medieval, como el sustento del orden legal imperante,
aun cuando ese Derecho natural tuviese como referente la idea objetiva platonica o la idea
de Dios.

Las culturas clasicas de la antiguedad, sobre todo la helénica y la romana,
privilegiaron el interés de la ciudad como un derecho inenajenable, imprescrptible e
irrenunciable; de ahi que incluso se hubo de considerar que lo que tendia a beneficiar
solamente al individuo fisico podria ser reputado como contrario a la idea de justicia. Si
bien bajo el Derecho Romano, surgid y se consolidé el derecho patrimonial y las
instituciones del Derecho Civil, no se relegd, en forma alguna, el interés de /a polis o de la
Ciudad; habida cuenta que la base de la republica y del imperio siempre tuvieron como
premisa fundamental la preponderancia del interés y de las instituciones publicas por sobre
el derecho privado. Incluso, es valido afirmar que de no haber sido asi, quiza no
hubiésemos conocido la grandeza de la Roma clasica.

En la edad media, la concepcion de /a polis o derecho comun, se transformé para
dar paso a la comunidad cristiana; es decir, a la iglesia de Cristo. Sin embargo, no se
suprimié el significado del bien colectivo como premisa fundamental de la justicia. Antes
bien, partiendo de la comunidad y de la caridad cristianas, de los escombros de la
civilizacion romana se edificé primero la filosofia patristica y después la escolastica,
retomando, en los temas del Derecho, la idea de lo colectivo, la cual perduré hasta marcar
una influencia decisiva en nuestro sistema legal, en el Derecho Castellano, que aunque

con pretensiones territoriales de conquista y sojuzgamiento frente a otros pueblos como el
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musulman y el americano, no suprimié sin embargo aquella teoria ancestral de los
derechos comunitarios.

b).- El surgimiento del capitalismo si logré transformar, en lo esencial, el concepto
del derecho comunitario, asi como su implicacidén practica en la vida. Bajo esta era, que
tiene como fundamento la produccién intensiva, la comercializacion de los productos y, con
ello, la obtencion de lucro y ganancia, se va generando una nueva forma de pensar, la cual
tiene su influencia también en los novedosos descubrimientos cientificos y geograficos; de
tal manera que las explicaciones producto de la fe religiosa ya no satisfacen a las nuevas
generaciones de cientificos, filésofos y politicos.

Ahora seran las explicaciones empiricas y racionalistas las que fundamentaran el
conocimiento y, a la vez, marcaran derroteros distintos al Derecho y a la politica. En éste
terreno ya se cuestiona la autoridad de la nobleza parasitaria y aristocratica, asi como su
expresion en el gobierno: la monarquia. Se pretende entonces que debe ser el ciudadano
organizado y no la voluntad divina, el que genere las instituciones publicas.

De esta forma, el concepto de individuo o persona fisica individual, como sujeto
dotado de inteligencia y razon, es reputado como el unico ser capaz de escudrifiar en la
naturaleza para conocerla y transformarla en su beneficio. De ahi que, en ese sentido, sea
igualmente ese individuo fisico, el unico que pueda ser titular de derechos y de
obligaciones. Mas aun, ese individuo, dentro del marco de la sociedad, sera el que genere,
a su imagen y semejanza, los derechos de igualdad, libertad, propiedad y legitima defensa.
Por ello, los derechos comunes o la idea del bien comun, que se viene heredando del
mundo antiguo y, sobre todo, de la época feudal que se pretende superar, son
considerados como anacrénicos y obsoletos, porque inhiben el progreso y el libre
desarrollo de la persona fisica.

De manera tal que una de las premisas fundamentales del capitalismo industrial vy,
consecuentemente de la clase burguesa, lo es, sin duda, el liberalismo individual, que
reclama libertades absolutas para el ser humano, pero no para el grupo; libertad para
pensar, para actuar, para expresarse y para tener y acrecentar propiedades particulares;
para tener y consolidar capital sin intervencion directa del gobierno, del Estado ni del

monarca. De esa guisa, los derechos comunitarios, los de la ciudad o /a polis, quedaron
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relegados por el individualismo burgués, bajo cuya ideologia se comenzo a edificar la idea
de Estado nacional, y ya no de bien comun, al considerar que ese Estado seria la
organizacion proyectada y organizada por los individuos libres, los cuales deben crear el
Derecho y el poder publico que garantice precisamente esas libertades individuales.

Asi las cosas, tenemos que bajo la época del capitalismo y mas aun, bajo el
capitalismo imperialista, los derechos de corte colectivo han tendido a desaparecer; por
eso es explicable que en nuestro pais, como reflejo de aquellas tendencias que recorrieron
al viejo mundo, en la era del liberalismo que se tratdé de implantar después del movimiento
de independencia, uno de los objetivos fue precisamente la supresion de los derecho
comunitarios de las propiedades campesinas. Sin embargo y por fortuna, la tendencia
social del Derecho retomo cierta preponderancia a principios del siglo XX, con la corriente
de los derechos sociales producto e inspiracion del materialismo historico y dialéctico.

c).- Parafraseando a Hegel, bien podriamos apuntar que el espiritu universal de la
historia ha ido recorriendo y guiando dialécticamente a la humanidad; dialéctica que desde
luego también y en cierto modo la encontramos presente en suelo mexicano; pero que, con
la influencia del materialismo, retomd, en el campo del Derecho y la justicia, el concepto y
definicion moderna del Derecho Social, quiza como producto de la evolucién de aquel
espiritu universal y/o tal vez como producto de nuestros propios antecedentes histéricos y
de los conceptos universales de justicia, equidad y bien comun que heredamos de la
tradicion judeo-cristiana y medieval y del Derecho continental europeo.

d).- Por otro lado, en lo concerniente a la teoria pura del Derecho, que magistralmente
ha expuesto el maestro Hans Kelsen, es pertinente relatar que, si bien es cierto que el
Derecho Positivo, es la unica fuente de nuestros derechos y obligaciones al interior de una
formacion politica determinada y que, por consecuencia, es Unicamente ese Derecho el
que contiene la fuerza coactiva para hacer cumplir sus previsiones, por haber sido
declarado legalmente valido por los érganos del poder publico. Sin embargo, no lo es
menos que en ese extremo surgen preguntas tales como ¢quién y mediante qué
disposicion cred ese poder publico que es el creador a su vez de la norma positiva? En
otras palabras, si es el caso de que el unico derecho que existe es aquel que conforma las

normas positivas que como tales fueron creacion del o los poderes correspondientes;
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entonces: ;qué tipo de norma —es decir, natural o positiva-fue la que originé aquel poder
publico al que se le ha encomendado la creacion del Derecho?

Con las interrogantes antes formuladas, desde luego que no se pretende ofuscar ni
confundir al lector, ni mucho menos plantear preguntas propias del terreno de los sofismas;
sino solamente tratar de entender que antes del Derecho y del Estado mismo, han existido
seres humanos con necesidades, aspiraciones, gustos, creencias y pretensiones
particulares que desde luego han sido el origen de las reglas basicas de su convivencia. Es
decir, aquellas necesidades, creencias y pretensiones que han tenido como premisa
natural la supervivencia del propio ser humano, se han ido trocando, por esa necesidad
natural, en reglas primitivas de convivencia, que légicamente en el transcurso del tiempo
han conformado las mas sofisticadas normas morales, de decoro y, sobre todo, de
Derecho. Luego entonces, desde un punto de vista muy personal, se considera que
ninguna sociedad civilizada puede desconocer que el origen de lo normativo, moral o
juridico, tenemos que buscarlo en las condiciones sociales del ser humano.

Con lo anterior, tampoco se pretende restarle valides al hecho de que la norma legal,
precisamente para que sea valida, deba ser autorizada por el poder publico, a su vez
autorizado para ello por la sociedad, por medio del poder constituyente originario; pero es
conveniente reiterar por tanto que el Derecho Positivo, debe ser consustancial al Derecho
Natural, pues de otra forma se puede perder de vista que el origen y destino de toda ley es
y debe ser el ser humano congregado por necesidad en sociedad, y cuando tal ha
acontecido, esto es, cuando se pierde aquel concepto, desgraciadamente ha traido por
consecuencia la instauracién de regimenes juridicos y politicos desprovistos de consenso
popular proclives a la tirania.

e).- Por lo que ve al tema que refiere los aspectos de los derechos culturales, los
derechos humanos y el constitucionalismo, se dijo en el apartado correspondiente, que las
tendencias actuales en el campo del derecho, sobre todo en Europa y recientemente en
nuestro pais, es que se estan tomado en cuenta, tanto en la interpretacion como en la
aplicacion de la ley al caso concreto, esto es, en las sentencias que dictan los tribunales,
asi como en la jurisprudencia, la conciencia cultural de la comunidad a la que pertenecen

determinados individuos que se rigen bajo las normas del Estado. También dijimos, que la
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aplicacion de los derechos culturales comunitarios, por parte de los jueces y de los
interpretes del derecho, se hace con independencia de que esos derechos se encuentren
previstos o no en el texto legal, por considerarse que tales prerrogativas son inherentes al
ser humano y que por tanto forman parte del conjunto de los derechos humanos en
general. Sin embargo, se apunto6 igualmente la dificultad para aplicar en justicia y equidad
aquellos derechos, de manera general; pues sobre el tema se sefialaron algunos ejemplos,
algunos de los cuales favorecen evidentemente al individuo y/o a la comunidad a la que
pertenecen, bien atenuandoles alguna sancidén, como en el caso del derecho penal, o bien,
preservandoles o restituyéndoles derechos y patrimonio territorial. En otros casos, es
evidente la afectacién de derechos a la contraparte o a terceros cuando se favorecen los
llamados derechos culturales.

En nuestro pais, se pueden ilustrar situaciones reales en las que se ha dado aquella
dicotomia, una de las cuales se mencioné al desarrollar el tema, en el apartado
precedente, al comentar los casos de las comunidades indigenas que pretenden suprimir
derechos a algunos de sus miembros por no compartir el credo religioso de la mayoria.
Pero otro evento en el devenir del derecho en México, se dio en la época
posrevolucionaria, durante el gobierno del General Lazaro Cardenas, quien al hacer
efectivo el decreto constitucional de reparto de las tierras a favor de los campesinos e
indigenas; afectando para ello el latifundio de los hacendados, tanto en el Cédigo Agrario
de aquel tiempo, como en la Ley de Amparo, en aras del beneficio colectivo y comunitario
de los pueblos indigenas y campesinos, suprimié el derecho al juicio de amparo a los
latifundistas afectados con las resoluciones presidenciales de dotacion y de restitucion de
tierras. Es decir, un derecho humano fundamental, consagrado incluso desde las Actas de
Reforma de 1847, como una garantia constitucional, fue suprimido a un cierto tipo de
personas, favoreciendo a otro. El argumento que se aleg6 a favor de la supresion de ese
derecho a los propietarios particulares, fue de caracter histérico mas que de derecho;
sefalando que bajo la Constitucion de 1857, se privilegié el derecho individualista y
burgués, en menoscabo de los derechos sociales y comunitarios de los pueblos, y que por
ello, al amparo del texto fundamental de 1917, de tendencia social, tienen preponderancia

los derechos colectivos.
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La contradiccion que se pone de manifiesto en lo concerniente a los derechos
comunitarios e incluso a los culturales, requiere de esfuerzos intelectuales y reflexiones
profundas de los tratadistas del derecho, de iusfilésofos, de politicos, legisladores,
académicos y, sobre todos, de la sociedad civil, con el fin de encontrar alternativas que
contengan parametros de equidad y justicia en su interpretacion y, consecuentemente,
para su aplicacion. Por lo pronto, una modesta opinidn, seria que, en la aplicacion de los
derechos culturales y comunitarios, se privilegien previamente los derechos fundamentales
del ser humano, reconocidos tanto en el orden constitucional interno, como en el Derecho
Internacional; tomando en cuenta para ello que siempre sera menos lesivo para la
humanidad, salvaguardar los derechos humanos por sobre cualesquiera otros; habida
cuenta que para el derecho, como para la politica, para la economia, para las artes y para

la filosofia, lo primero es y debe ser el ser humano, origen y destino del derecho mismo.
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Ill. FUNDAMENTOS HISTORICOS Y FILOSOFICOS DEL SISTEMA JURIDICO
MEXICANO.

1. La influencia del Derecho de Justiniano y del Derecho Canénico en el
pueblo Espanol.

Las principales compilaciones del Derecho romano, aunque no las unicas,
corresponden a la época del emperador Justinianeo, quien goberno el imperio romano de
oriente después de la caida del de occidente; por eso se dice que este emperador fue de
los bizantinos, y durante su imperio se promulgé el cédigo que lleva su nombre. En el afio
de 534, d. de C., se promulgé el famoso Cdédigo Justinianeo, el cual se compone de 12
libros, de los que sobresalen los relativos al Derecho publico, Derecho privado y Derecho
penal, entre otros.

En el ano 540, surgid la necesidad de reunir la literatura juridica de la Roma clasica,
con la finalidad de aplicarla practicamente en el imperio de oriente. Esta compilacion
recibio el nombre de Digesto. Digesto significa en latin ordenamiento. También se le
designa con el nombre griego de Pandecta derivado de pan (todo) y dekhomai (recibir,
abarcar) (...) El Digesto fue un tratado que reunio, a juicio de los juristas de Justiniano, lo
mas importante del Derecho romano clasico. Esta obra ha venido a ser la principal fuente
de conocimiento del derecho romano antiguo. A la muerte de Justiniano se publicaron las
Novelas; que eran un conjunto de constituciones nuevas dictadas por el emperador entre
535-565 (...) EI Cbdigo, el Digesto, las Institutas y las Novelas integran en su conjunto el
corpus iuris civiles; sin embargo este nombre solo se dio hasta la edad moderna, cuando
Dionisio Godofredo publicé en 1585, una edicién completa de la compilacion justineanea.?®

En el siglo Xl, surgieron los glosadores, a quienes se les denomina asi por los
comentarios que hacian del Derecho compilado por Justiniano. Posteriormente surge la
escuela de Los comentaristas o los posglosadores, que a diferencia de los glosadores,

quienes estudiaban, interpretaban y aplicaban el Derecho romano y candnico, al pie de la

% Consuelo Sirvent, Sistemas Juridicos Contemporaneos, paginas 20 y 21
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letra, éstos en cambio procuraron, a finales del siglo Xlll, extraer de los textos principios
generales aplicables a las necesidades practicas. Asi fue como se inici6 la Escuela de
los Comentaristas.®

Con la escuela de los posglosadores o comentaristas, se puede decir que se origina,
desde el punto de vista historico y formal, la corriente de los famosos principios
generales del derecho, cuya doctrina igualmente se ha implementado en la mayoria de
los sistemas juridicos contemporaneos de occidente, que nos sirven para llenar las lagunas
de los cadigos de la ley positiva. Sin embargo, es justo sefialar, que fue Aristételes quien,
con su teoria de la equidad, vislumbrd, casi mil quinientos afos atras, esos conceptos
juridicos, al desarrollar la doctrina de la igualdad y de la desigualdad de los hombres frente
alaley.

Tanto el Derecho romano medieval, como el Derecho candénico que se estudiaban
en las universidades de ese tiempo, fueron gestando lo que ahora conocemos como
Derecho comun, que con posterioridad se aplicé de manera general en toda Europa,
producto del esfuerzo de glosadores y posglosadores. Ese Derecho permitié dirimir los
nuevos problemas que se gestaban como producto de la época del capitalismo naciente,
que estaba dejando atras la era del feudalismo. De manera tal que la literatura generada
por glosadores y comentaristas, se convirtio en el Derecho comun de Europa; porque
contenia un cuerpo comun de leyes; un lenguaje comun, que era el latin; un método
de investigacion y una misma religion.

Con posterioridad al siglo XII, comenzd a gestarse el sentimiento regional producto
del incipiente espiritu nacional; de manera tal que en ese tiempo comenzaron a
estructurarse los primeros gobiernos centralizados en Europa, lo cual coincidié con el
surgimiento mismo de las lenguas vernaculas, romances o neolatinas; es decir, aquellas
lenguas que derivaron del latin y que los distintos pueblos de Europa empezaron a
consolidar como idiomas propios, como es el caso del francés, el portugués, el espainol o
castellano, entre otros.

En ese sentido, el Derecho romano que se difundié en Europa, como resultado de

los estudios de glosadores y comentaristas, asi como el propio Derecho candnico, se

% Obra citada, pagina 33.
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fueron nacionalizando por cada uno de los estados que iban surgiendo. El régimen legal,
por tanto, se fue haciendo cada vez mas nacional, surgiendo asi el nacionalismo legal y
politico de cada uno de los nuevos paises del continente europeo. Tal fue también el
origen de la codificacion del Derecho, respecto del cual lo que ahora es Espafia no fue la
excepcion.

Tal como lo vimos con anterioridad, tanto el corpus iuris civiles, como el Derecho
canodnico, que dieron origen al famoso Derecho comun, dotaron de bases legales a los
pueblos que a la postre conformarian los estados nacionales europeos. Por tanto, el
Derecho candnico que reglamentd y reglamenta aun las relaciones de los miembros de la
iglesia catdlica, apostdlica y romana, ejercid una considerable influencia en el Derecho
castellano.

El término linguistico candnico, viene del griego kanon, que quiere decir regla o
axioma, y por tanto, el Derecho Candnico, es el conjunto de normas juridicas que
reglamentan la confesion religiosa del catolicismo, cuyo fundamento principal lo
encontramos en los libros del Nuevo Testamento.

El siglo Xl se considera la época clasica del derecho candnico. En ese siglo, un
monje llamado Graciano, maestro de Teologia en el convento de los santos Félix y Nabor
en Bolonia, se sinti6 atraido por el estudio de las normas de la iglesia, encontrando que en
ellas existian disparidades y contradicciones en los canones y los textos. Se dio entonces a
la tarea de ordenar ese material en una compilacion monumental a la que llamé Concordia
Dsicordatum Canonum, mejor conocida como Cédigo de Graciano. Esta obra data de 1140
(...) En EI siglo XIllI la iglesia trabajé con emperfio para crear un cuerpo de ley universal.
Fue asi como el Papa Gregorio IX, en nombre de la Iglesia Romana Universal, promulgo
una coleccion de leyes dividida en cinco libros®.

Debido a que la iglesia catdlica y romana, fue el credo que prevalecidé después de
las cruzadas tanto en la Europa central como en la oriental, el derecho candnico cobré una
influencia determinante en las sociedades de aquella época, entre las que destaca el
pueblo espanol, el cual en un inicio, al irse configurando la nacién, el gobierno y la cultura

castellana, asimilé y consolidd, en un grado importante, el Derecho canoénico, el cual fue

% idem, paginas 29-30.
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configurando un cuerpo juridico nacional, conjuntamente con el Derecho romano, que mas
tarde conformaria un orden legal propio que después se exportaria, con la conquista, a

estos pueblos del continente americano.

2. El Derecho Indiano en la Nueva Espafa y la Influencia del Bien Comun
Greco-Romano y Medieval. El derecho comunitario territorial de los indigenas.

Desde luego que la influencia de la cultura del viejo continente marcé una profunda
huella en la conciencia social de la Nueva Espafia, tanto en el terreno politico como en el
religioso, académico, literario, filoséfico y, sobre todo, en el pensamiento juridico, este
ultimo que viene a ser el objetivo de nuestro estudio.

Esa influencia que se recogid en estas tierras, estuvo igualmente marcada por la
tradiciéon de las filosofias juridicas greco-romana y judeo-cristiana; pues no debemos
olvidar que el imperio romano fue el conquistador tanto de griegos como de celtas e iberos,
éstos ultimos originales habitantes de la peninsula ibérica, y por lo tanto, la influencia
directa e indirecta de aquellas culturas ha sido determinante y ha estado presente por
siempre en nuestra manera de pensar y de actuar. No se diga la tradicién y la cultura de la
iglesia catdlica, apostdlica y romana, la cual se transportdé a este suelo con todo su poder
terrenal y espiritual, a grado tal que llegé incluso a rivalizar por el propio poder publico con
el monarca espanol, rivalidad que en gran medida origin6 que trescientos afios mas tarde
se iniciara el movimiento de escision respecto de la madre patria.

Si bien es cierto que los espafioles y sus instituciones espirituales y politicas,
trataron de cubrir todo el escenario social y cultural que destruyeron de los antiguos
pobladores del nuevo continente; también lo es que varios personajes e instituciones,
sobre todo del clero regular, con una vision humanista, pugnaron por preservar, hasta
donde les fue posible, las tradiciones, la cultura y la tenencia de la tierra comunal de los
indigenas; tal fue el caso, entre otros, de Bartolomé de las Casas en Chiapas y de Vasco
de Quiroga, obispo de Michoacan.
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En ese orden de ideas, partiendo del rescate que iniciaron varios misioneros
catolicos, las instituciones y gobernantes espanoles, como es el caso de la Real Audiencia,
el propio monarca Carlos V y posteriormente sus sucesores, promulgaron una serie de
ordenanzas tendentes a proteger la propiedad territorial de los naturales de estos pueblos,
mediante las famosas Leyes Generales de Reinos de Indias. Dichas disposiciones no solo
constituyeron una medida piadosa que se escuchd de aquellos humanistas vy
evangelizadores; sino que, ademas, contuvieron la influencia que en el Derecho espanol
habian marcado previamente las corrientes filosoficas y juridicas heredadas del
pensamiento aristotélico relativas a su teoria del bien comun, la cual, tal como lo vimos en
la unidad anterior, fue retomada por el padre de la escolastica -Santo Tomas de Aquino-,
quien incluso llegd a sentenciar que aquello que rifiera con el bien comun automaticamente
se colocaba en lo injusto y en lo ilegal.

De manera tal que las disposiciones que tenian por objeto proteger las tierras
comunales de los indigenas de la Nueva Espafia, no solo coincidieron con el pensamiento
juridico occidental; sino que, por lo demas, se retomo una institucion legal que ya existia en
los reinos azteca y purhépecha, conocida como el calpulli, que se refiere a la tenencia de
la tierra y a su forma de explotacion de manera colectiva por un determinado pueblo o
comunidad de personas. Esa institucion que rigid entre las principales civilizaciones
precortesianas, no solo disponia la explotacion de las tierras en comun entre los habitantes
del barrio; sino también su aprovechamiento. Incluso, la forma de sancionar a los
individuos de la comunidad que no participaban en el trabajo colectivo, fue igualmente de
corte social, tan significativa en la historia que hasta en la actualidad sigue marcando los
derroteros del Derecho Agrario sobre el particular.

En tal virtud, es innegable que en las primeras legislaciones que se dictaron sobre
los naturales de estas tierras, los espanoles echaron mano de aquellas importantes teorias
que del interés colectivo vimos desarrolladas en la época clasica de la filosofia griega, en
la teoria juridica de los romanos vy, sobre todo, durante la baja edad media. Esa serie de
disposiciones legales son puntualmente comentadas en la obra del autor Manuel Fabila,
denominada Cinco Siglos de Legislaciéon Agraria en México.
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En otro texto editado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Auténoma de México, intitulado Anuario Mexicano de Historia del Derecho, en el
capitulo denominado Acerca de la Recepcion del ius commune en el Derecho de Indias,
su autor Faustino Martinez Martinez, nos comenta que el profesor argentino Victor Tau
Anzoategui, considerd6 que el orden juridico creado por el poder de los espafoles,
expresaba la idea general de que el Derecho indiano era una adaptacion, con criterio
amplio, del modelo europeo de tradicion romano-candnica a la realidad indiana; que el
derecho comun europeo o ius commune, suma de derecho romano, canonico y feudal,
emerge con una fuerza inusitada en la Europa de los siglos Xll y siguientes, merced a la
labor de glosadores y comentaristas, que lo utilizan como arma politica, pero también como
elemento de su quehacer practico cotidiano. ®°

De acuerdo con la obra que se cita y que ahora comentamos, podemos concluir, sin
duda alguna, que las famosa ley de Las Siete Partidas, promulgada por Alfonso X,
conocido histéricamente como E/ Sabio, Rey de Castilla y de Ledn (1221-1284), contiene
una poderosa influencia de aquel derecho comun que venia evolucionando desde la época
clasica de las culturas helénica y romana y que desde luego se enriquecié con el Derecho
consuetudinario de Castilla, el cual privilegiaba también al Derecho publico por sobre el
privado. De manera tal que para el tiempo de Isabel de Castilla, conocida también como
Isabel la catdlica y Fernando de Aragdn, que coincide con la época en la que se explora el
nuevo continente y su posterior colonizacion por el nieto de aquellos, Carlos V, el Derecho
consolidado ya en Espafia y que se traslada a estos pueblos lo es sin duda el Derecho
castellano.

En la obra anteriormente comentada, el autor del capitulo relativo a la recepcion del
Derecho comun en el Derecho indiano, nos dice también que el Derecho castellano
nacionaliza, por decirlo asi, al derecho comun; que por ello, cuando Cristobal Colén
descubre estas tierras, la diplomacia castellana inicia todo un proceso conducente a dotar
de legitimacion la accién colombina frente a las objeciones de la Corona portuguesa; que
como producto de ello tenemos las Bulas Alejandrinas, mediante las cuales se fijo la

adscripcion de las Indias a la Corona de Castilla, exclusivamente. Por tanto, es el Derecho

% fdem, paginas 447-448.
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de Castilla el que se convertira en el marco legal que regira las relaciones humanas en el
Nuevo Mundo, sin perjuicio de que vaya surgiendo de manera paulatina lo que actualmente
conocemos didacticamente como Derecho Indiano, el cual tuvo un contenido
esencialmente publico, que rigidé precisamente todo lo relacionado con el poder publico,
con muy pocas menciones al Derecho privado, al procesal o al penal. Con posterioridad se
asimila otro elemento al Derecho de Castilla, que es el Derecho Indigena, tolerado con
ciertas restricciones, siempre y cuando no se opusiera a la religion. Tal Derecho se erigio
en la norma de preferente aplicacidon entre los propios indigenas, merced a una primera
politica de adaptacién de las costumbres prehispanicas e hispanicas. En ese primer
momento el Monarca castellano legisla, pero sin perjudicar el derecho consuetudinario del
pueblo indigena; legislacién que a la postre vendria a ser la famosa Recopilacion de la
Leyes de reinos de Indias.®”

Asi pues, no cabe duda alguna que el hasta ahora conocido Derecho Indiano, que
rigio las relaciones sociales y de tenencia de la tierra en la época de la colonia, se
amalgama, por decirlo de alguna manera, con la mezcla del Derecho de Castilla, por un
lado, que entre sus raices contenia una fuerte y considerable influencia del ius commune,
que desde luego le concedia preponderancia al Derecho publico por sobre el privado; y por
el otro, el Derecho consuetudinario de los pueblos conquistados, que en nuestras tierras
era representado por la institucion del Calpulli, que entre sus disposiciones mas
sobresalientes contenia la propiedad comunal de la tierra y su explotacion vy
aprovechamiento.

Sin embargo, es justo reconocer igualmente, la influencia que sobre el Derecho
comunitario de estos pueblos, marcaron las teorias juridicas y politicas que en los siglos
XV y XVI, recorrieron el viejo continente, relativas al famoso socialismo utépico de Tomas
Moro y Juan Campanella, asi como los tratados de Derecho de de Francisco de Vitoria y
Fernando Vazquez de Menchaca, quienes, conjuntamente con aquellos, influenciaron la
conciencia de los primeros frailes misioneros que arribaron a la América hispanica, a

demandar, ante las autoridades virreinales y de la Corona misma, el respeto, la restitucion

% [dem, paginas 451-456.
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y la confirmacién de los derechos naturales y territoriales de los indigenas primero y de los
mestizos después.

En ese sentido, en lo que ahora es nuestro pais y parte de lo que actualmente
constituyen varios estados de Norteamérica, se fue consolidando una practica legal y
jurisdiccional, mediante la cual, directamente ante el monarca o ante las Reales
Audiencias, se tramitaban litigios o diligencias con el fin de confirmar la propiedad territorial
de los pueblos de indios, en forma comunal, a los cuales se les expidieron los hasta ahora
vigentes titulos virreinales, que constituyen verdaderas determinaciones judiciales, en
unos casos, y en otros una merced real, que vienen a ser los titulos de propiedad
primordiales de las comunidades indigenas campesinas para la explotacion de sus tierras
en forma comunal.

Esa tendencia historica y legislativa que los espafoles reprodujeron en estas tierras,
con el objeto de proteger a las comunidades en sus derechos de propiedad territorial, si
bien estuvo influenciada por la mas genuina tradicion filoséfica y juridica del mundo
occidental, en lo concerniente, sobre todo, a la teoria del bien comun, también se puede
decir que su aplicacion obedecidé a razones de politicas practicas; habida cuenta que
existia la necesidad, entre los conquistadores, de sojuzgar totalmente a los indigenas,
muchos de los cuales habian sobrevivido a la dominacion total y se encontraban aislados
en guerrillas en sierras y montes, resistiendo a sangre y fuego a la invasion.

Por ello, tanto el gobierno civil como el eclesiastico, con el fin de someter al gobierno
y a la civilizacion cristiana a los naturales, promovieron aquellas medidas de
reconocimiento y confirmacion de tierras con el fin de concentrarlos y poderlos evangelizar
y someter a la encomienda y, posteriormente, al peonaje. No obstante lo anterior, sea
como fuere, es innegable que las medidas que tuvieron como efecto el confirmar las
propiedades territoriales en explotacién colectiva a favor de los indigenas americanos,
representd y representa aun un avance progresista de franca trascendencia histérica, por
cuanto a la teoria del bien comun se refiere; siendo en ese aspecto nuestra tierra un
ejemplo tangible en la aplicacion de esa corriente de la filosofia del derecho occidental que
se conjugod con la tradicion prehispanica y que con posterioridad a la revoluciéon de 1910,

genero el derecho social agrario de inspiracién para el mundo juridico. En ese orden de
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ideas, no existe pues duda alguna de que lo anterior constituye el antecedente, la fuente
histérica y formal de las garantias sociales establecidas por los revolucionarios en la
Constitucion de 1917, generadoras del cuerpo legal que se origind en nuestro pais y que el

derecho contemporaneo reconoce como Derecho Social.

3. La concepcion liberal versus derecho comunitario. Conservadores y liberales.

Desde la época de las reformas Borbonicas de finales del siglo XVIII y principios del
XIX, empezaron a penetrar las ideas liberales a la metropoli espafiola y obviamente no
tardarian en emigrar al continente americano; sin embargo, esas reformas o medidas
implementadas por la Casa de Borbdn, no contenian en si medidas progresistas; sino que
mas bien significaron la forma o medio que utilizé el monarca para sujetar con mas
autoridad y presencia a las colonias bajo su dominio.

Como resultado de las politicas liberales implementadas en Europa, sobre todo en
Inglaterra y en Francia, primero con la republica y después incluso con los imperios
posteriores, en los cuales se adoptaron sistemas parlamentarios que mas o menos
contenian la division de poderes y garantizaban ciertas libertades politicas y religiosas de
los ciudadanos, y aun cuando conservaron las monarquias de la nobleza, bajo la forma del
Despotismo llustrado, obviamente Espafia no pudo ser la excepcion.

La época en la que Espafa tratdo de implementar algunas politicas, muy reducidas
por cierto, de corte liberal, es la que tuvo lugar en el tiempo de la dinastia de los Borbén, a
finales del siglo XVIII, con los monarcas Carlos IV y después con Felipe VII; sin embargo,
es importante destacar que dichas medidas, si bien es cierto que tuvieron una fachada
liberal; también lo es que, en lo fundamental, fueron dictadas con la imperiosa necesidad
de recursos para la metrépoli colonial que se encontraba sumida en la bancarrota producto
de las guerras internacionales que habia perdido y, sobre todo, con la finalidad de inhibir la

consolidacion econdmica, social y politica de las corporaciones de los hacendados, de los
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mineros, de los comerciantes y del clero que, compuestas por criollos letrados y con
bastante poder econémico, comenzaban a pensar y a demandar una mayoria de edad.

En efecto, mientras en el siglo XVI, habia en la Nueva Espafia una sociedad senorial
que vivia de la explotacion extensiva de la poblacion indigena, para el XVIII, es evidente
que la poblacion blanca habia creado una nueva economia, dirigida y manejada por los
colonos con sistemas mas capitalistas que seforiales y orientadas a satisfacer sus propias
necesidades. Esta configuracion econdmica le otorgd a la minoria blanca los medios para
asegurar su dominio sobre la poblacion indigena y mestiza.

La iglesia también sufri6 cambios profundos en estas tierras, pues para el siglo
XVIII, ya se habia perdido el fervor misionero de los inicios de la colonia, con el cual se
generd la proteccion a los derechos de los pueblos y civilizacion indigena, y al mismo
tiempo, cerré las puertas a las ideas del renacimiento; por lo tanto, estrechd sus intereses
con los criollos, con evidente influencia sobre la poblacion, incluidas las castas, al tener la
direccién espiritual y toda la educacion, la asistencia hospitalaria y el crédito.

Bajo este estado de cosas se inscriben pues las reformas liberales de los Borbones,
que se intentaron aplicar en la colonia a partir de 1760; reformas que tuvieron como base
la famosa corriente del despotismo ilustrado. Estas ideas liberales, se basaban igualmente
en la concepcion de que no podian existir poderes corporativos o privados que rivalizaran
con los del soberano, y en la Nueva Espania, el poder corporativo mas importante era la
iglesia; de ahi que los golpes mas significativos de los Borbones ilustrados se dirigieron, en
lo fundamental, en contra del clero. Por ello, en 1767, fueron expulsados mas de 400
jesuitas, lo cual ocasion6 reacciones populares de consideracion.

Pero el golpe mas serio que afecto a la iglesia novohispana, lo fue sin duda la “Real
Cédula sobre Enajenacion de Bines Raices y Cobro de Capitales de Capellanias y Obras
Pias para la Consolidacion de Vales Reales”, de 1804, que constituye en si la primera
politica desamortizadora de tierras y la secularizacion de las cuestiones religiosas, que
medio siglo después, con la Constitucion de 1857 y las Leyes de Reforma, aplicaron los
liberales mexicanos en el aspecto politico. Sin duda alguna, las politicas desamortizadoras
y de secularizacién de la sociedad en la Nueva Espafia, iniciaron el movimiento de

independencia; puesto que, como ya lo dijimos con anterioridad, mas que unas medidas
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netamente liberales, fueron actos tendentes a destruir el poder econémico, social y politico
de las corporaciones que se habian edificado en México. Pero como se dijo, estas medidas
no tuvieron pues otro significado, aparte del que ya vimos de inhibir politicamente a las
corporaciones, que el fortalecimiento del monarca, lo cual es muy significativo en la politica
posterior que se desarrollaria en el México independiente, durante la segunda mitad del
siglo XIX y gran parte del XX; puesto que en aquella época como en esta, las politicas
liberales contrastaron profundamente con la realidad histérica, y no tuvieron otro desenlace
mas que el fortalecimiento y configuracién de los caudillos en un inicio y los estadistas
fuertes a la postre.

Toda esta concepcion liberal, que se copio, por decirlo asi, de los liberales vy
empiristas ingleses, como John Locke, de los enciclopedistas franceses Montesquieu,
Rosseau y Voltaire, asi como de la experiencia de la revolucion de independencia de los
Estados Unidos de Norteamérica, hizo posible que los liberales, tanto en la peninsula
ibérica como en la Nueva Espafa, concibieran como al unico sujeto de derechos y
obligaciones a la persona fisica en lo individual, esto es, al individuo fisico en su mas pura
individualidad ontoldgica. En otras palabras, acorde con la ideologia liberal-individualista,
los derechos sociales tanto de corporaciones como de comunidades, no tienen sustento
bajo esa corriente. Por ello, los derechos comunitarios de los indigenas, que heredaron de
la teoria del bien comun, fincado en la tradicion greco-romana y medieval, se comenzo a
ver como un conjunto de instituciones arcaicas y obsoletas, que debian ser superadas por
el progreso individual y capitalista.

El golpe fulminante de los liberales, tanto a finales de la colonia como durante la
época independiente, lo dirigieron contra la corporacidon eclesiastica, la cual, junto con
terratenientes y mineros, habia acrecentado considerablemente su poder terrenal y
espiritual; sin embargo, aquella concepcidén individualista de corte burgués, no solo se
aplicé en contra de la iglesia, sino que, lo mas perjudicial histéricamente, fue que se
encamind en contra de las comunidades indigenas campesinas, a las cuales también se
les suprimié la capacidad juridica para poseer y administrar tierras en comun. Es decir, el
liberalismo, como corriente filosoéfica y politica, en su mas esencial concepcion, considera

que todos y cada uno de los individuos somos iguales ante la ley; sin tomar en cuenta que
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esa igualdad formal, en no pocas ocasiones contrasta con la realidad social e historica,
que por inercia torna desiguales a los hombres frente a la ley.

De esa guisa, tenemos que al final del siglo XVIlI e inicios del XIX, la corriente liberal
era aquella que no solo pugnaba por las libertades politicas, econdmicas e ideologicas del
individuo, sino que, al mismo tiempo, reputaba como retrégados y conservadores, como
opuestos al progreso social, los derechos comunitarios; de ahi que, acorde con la ideologia
burgués individualista, se considerara que las posesiones comunales que se habian
confirmado o restituido a los indigenas, para que poseyeran y aprovecharan sus tierras en
comun, eran herencias conservadoras de una época feudal que refiia con la época de las
luces y de los avances cientificos y tecnolégicos. EI modelo ideal concebido por los
liberales, era el de una sociedad en la que el individuo encarnaria el principio rector,
mientras que el Estado se limitaria a garantizar y a promover los intereses de los
particulares. La Iglesia y el Estado deberian divorciarse y este udltimo adoptaria la forma
federal de gobierno.®®

En adelante, el México independiente, trataria de imponer esa forma de pensar
proveniente de Europa y de los Estados Unidos de Norteamérica y, desafortunadamente,
de manera no muy consciente; pues desde que se liquidé al Imperio de lturbide, se
hicieron patentes los bandos politicos desde entonces irreconciliables. En un inicio fueron
los federalistas contra los centralistas, que después se convertirian los primeros en el
partido liberal, mientras que los segundos en el conservador. Sin embargo, si bien los
primeros se consideraban progresistas y seguidores de las teorias de la libertad, lo cierto
es que la realidad socio-econdmica del naciente pais Mexicano, de hecho descansaba en
una administracion juridica y politica fuertemente centralizada. De ahi que la primera
Constitucion federalista de 1824, en los hechos ocasiond la desunion de lo antes unido; y
asi, de esta forma, se fomentd no solo lo que se pretendia, que era la unién de los Estados
al pacto federal, sino incluso los proyectos separatistas y secesionistas como el caso de
Texas en un inicio y de la alta California, Nuevo México, Colorado y otros territorios que
después perderiamos. Al respecto, el doctor Samuel Ramos, en su obra E/ Perfil del

Hombre y la Cultura en México, nos comenta lo siguiente:

% Leal Juan Felipe, La Burguesia y el Estado Mexicano, México, pagina 65.
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Cuando después de la caida del Imperio se suscitdé en México el conflicto entre
“federalismo” y “centralismo”, Fray Servando Teresa de Mier, decia en un fogoso discurso,
que “se cortaba el pescuezo” si alguno de sus oyentes sabia que casta de animal era una
republica federada. Esta frase da una idea cabal de la inconsciencia con que entonces se
empezaron a copiar las instituciones politicas modernas.®

De cualquier forma, el nuevo Estado Mexicano, establecid, en sus cartas politicas
fundamentales, lo mas puro del pensamiento liberal; lo cual, sin embargo, en varios
aspectos, significo un importante avance politico e ideoldgico, en cuanto a los derechos
fundamentales de las personas y al régimen republicano se refiere; pero que también, en lo
tocante a los derechos territoriales y a las posesiones comunales de los indigenas y
campesinos, origind el gran conflicto agrario que degeneraria en la consolidaciéon
constitucional y legal del inmenso latifundio criollo y liberal, por un lado, y por el otro, la
masa de peones acasillados sin tierras, que compartieron condiciones sociales de miseria
mas deplorables que en la época colonial, pues sucedié que las tierras que otrora se les
concedieron por los monarcas y por los virreyes, les fueron arrebatadas, merced a las

leyes liberales, adjudicandose a la nueva clase de aristocratas terratenientes.

4. La ideologia liberal en las constituciones politicas del Meéxico
Independiente.

Si bien es cierto que la corriente liberal impregné la forma de pensar tanto de las
elites en el gobierno como de las clases dominantes, tanto en la metrépoli como en la
colonia; también lo es que esas mismas clases, sobre todo la nobleza, pretendieron en
ultima instancia, tal como lo dijimos, el fortalecimiento del Estado como tal y la sujecion de
las poderosas corporaciones de la Nueva Espafa, mediante la utilizacion de medidas

administrativas y legales que la historia registré como las “politicas borbonicas”.

% Obra citada, pagina 23.
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En esa misma proporcién, la conciencia liberal” de los criollos que encabezaron y
aprovecharon la lucha por la independencia, solamente constituyé un recurso retoérico y no
una medida practica; toda vez que, por un lado, solamente pregonaron y defendieron una
libertad para si, mas no par los demas, es decir, no para mestizos, castas e indios, los
cuales quedarian igual que en tiempos de la colonia, y quiza peor, puesto que las leyes
liberales que se implementarian a partir de 1856, conocidas como Las Leyes de
Desamortizacion de Manos Muertas o Ley Lerdo, despojaron precisamente a las
comunidades indigenas de su propiedad territorial, al suprimirles, igual que a las
corporaciones religiosas, la capacidad para poseer y administrar tierras en comun.

El discurso de los lideres de la independencia, que se decian liberales, contrario
precisamente al principio de la libertad de cultos y de conciencia, igualmente pregonaron la
defensa mas conservadora de la religion catdlica, al no tolerar la existencia de ninguna
otra, y al rechazar, en términos generales, las medidas borbdnicas en lo concerniente al
aspecto religioso. Por ello, no es aventurado afirmar que, en gran medida,
paraddjicamente, la motivacion de la lucha por la independencia nacional, también se
orientd por aspectos netamente conservadores y opuestos totalmente a la ideologia liberal;
ya que, por ejemplo, cuando se trata de aplicar la Constitucidn liberal de Cadiz, hasta
1821, después de la muerte de Fernando VII, el clero conservador de la Nueva Espania,
temeroso de las medidas laicas, promueve y financia la famosa Conspiracion de la Profesa
y alienta a los criollos terratenientes, con lturbide a la cabeza, para logar la Independencia
y asi no sujetarse a las disposiciones de aquella Constitucién progresista.

No obstante lo anterior, la filosofia y la politica liberales estuvieron presentes en las
primeras cartas constitucionales del México independiente e incluso poco tiempo antes de
la escision respecto de Espafia, aun cuando esa presencia fue solamente en la letra, pues
la realidad social las contradijo de una manera persistente, de ahi su inaplicabilidad v,
como consecuencia, el pretexto para el surgimiento de los caudillos liberales. Pero, como
se ha dicho, esa presencia, por decirlo de alguna manera, de la corriente liberal, impregné
pues practicamente la totalidad de las constituciones politicas del siglo XIX, comenzando
por la de Cadiz, de 1812, que las cortes espanolas dictaron incluso para la colonia; la de

22 de octubre de 1814, de Apatzingan, del Estado de Michoacan, que redacté el Congreso
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de Chilpancingo y que traté de hacer cumplir Don José Maria Morelos y Pavon; la de 1824
y, finalmente, la de 1857.

Desde luego que existieron periodos de la historia en que se registra la implantacién
de disposiciones eminentemente conservadoras, y quiza mas acordes con la realidad
social del pais, y asi tenemos el Acta Constitutiva del imperio de Agustin de lturbide y la
Constitucion centralista de 1836; ésta ultima que incluso llega a la aberracién de negar la
calidad de ciudadano a los sirvientes domésticos. Sin embargo, de 1821 hasta 1857, el
Estado mexicano solamente se denomina asi, puesto que carece por completo de un
control sobre el resto de las provincias o estados que conforman la nacion, la cual se
encontraba constituida por poderes economicos y politicos locales, constituidos a su vez
por aquellas corporaciones de mineros, terratenientes, comerciantes o arrieros y el clero, a
las cuales las medidas liberales de los Borbones, pretendieron destruir.

Debido a lo anterior, la Constitucion de 1857, representa, por decirlo asi, la
culminacién del proyecto liberal, pero s6lo desde el punto de vista politico, ya que no tuvo,
en lo fundamental, una correlacion directa con el momento social y econémico que privaba
en el pais; no obstante, se considera que en esa época se sientan las bases para la
edificaciéon de un modelo de Estado propiamente liberal y republicano, que pretendera, por
todos los medios a su alcance, instaurar una forma capitalista de libre mercado, teniendo
siempre como referencia incuestionable la propiedad privada sobre la tierra y sobre los
medios e instrumentos de produccion.

Sin embargo, el proyecto liberal, segun quedd establecido en los capitulos
precedentes, comenzd a prefigurarse desde el seno de la colonia y, sobre todo, en las
primeras constituciones del México independiente, pero dicho proyecto fue precisamente
so6lo eso, puesto que, si para 1857, las condiciones sociales de la nacién eran insuficientes
para sostener como derecho positivo una Constitucion netamente liberal, con mayor razén
cincuenta anos antes. Pero para el objetivo del presente apartado, resulta indispensable
destacar los principales puntos que tocaron aquellas cartas fundamentales, y en ese tenor,
vale la pena mencionar lo que en esos aspectos de la filosofia liberal contuvo la

Constitucion de Apatzingan de 1814.
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Esta carta politica, aun cuando no tuvo posibilidades de aplicacion como derecho
positivo, puesto que se redacté y se promulgdé en plena lucha armada, sus postulados
contienen una profunda tendencia liberal, producto de la influencia de la ilustracién
francesa y del movimiento de independencia de los Estados Unidos de Norteamérica.
Pero, a diferencia de las posteriores de 1824 y 1857, no soélo contiene los principios
basicos del liberalismo, sino que propone, al mismo tiempo, una premisa fundamental que
rompe con el individualismo burgués propio de la corriente liberal, que mas bien tiene que
ver con un modelo de justicia social que mas de cien afios después adoptaria nuestra
actual Constituciéon de 1917. En efecto, el pensamiento de Morelos, plasmado en la
Constitucion de Apatzingan, propugna por moderar la opulencia y la indigencia, y como
se podra ver, esta tesis filosofica, incorporada a rango de mandato constitucional, prevé
pues que la profunda desigualdad social y econdémica prevaleciente en estas tierras, tendra
que ser objeto de reglamentacién para atenuar precisamente las desventajas de los
individuos como resultado de esa profunda diferencia de clase. Es decir, en Morelos no
solo encontramos al idedlogo liberal de la independencia, sino al personaje preocupado por
los derechos sociales de las mayorias.

Pero la Constitucion de 1814, al mismo tiempo y al igual que las posteriores
liberales, en el aspecto religioso no lo son tanto, puesto que, como se dijo, protegen a la
catdlica, apostdlica y romana, como la unica y oficial que se debe profesar en el incipiente
Estado nacional; mas en el resto de los articulos, innegablemente muestra su definitiva
tendencia liberal, en aspectos tales como la soberania que debe residir en el pueblo, la
division de poderes y el pacto social de los individuos para conformar la nacion.

De igual forma tenemos la Constitucion de 1824, la cual se promulga una vez
destruido el efimero imperio de Agustin de lturbide, y al igual que la de 1814, privilegia los
postulados liberales; sin embargo, a diferencia de ésta, contiene tendencias evidentemente
retrogradas y conservadoras, como es la consideracion misma con la que comienza,
sefalando que se redacta en el nombre de “Dios todopoderoso, autor y supremo legislador
de la sociedad”. Ademas, también habla de que la religion catdlica no sélo sera la oficial,
sino la perpetua, y mas aun, dicha Constitucién ya no contempla que la soberania popular

reside en el pueblo.
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Finalmente, el 5 de febrero de 1857, se promulga la Constitucion que regira hasta la
época del México revolucionario de 1917, producto, aquella carta, de la también revolucién
de Ayutla, que de alguna forma marca el fin de las revueltas intestinas que asolaron al
pais. Con esta Constitucién pudiéramos decir que arranca la consolidacion del Estado
mexicano, puesto que la sociedad civil triunfa sobre aquellas corporaciones privilegiadas,
sobre todo las constituidas por el clero y por los militares, habida cuenta que los
terratenientes, los mineros y los comerciantes, se veran marcadamente favorecidos por
esta nueva ley fundamental. Esta disposicién constitucional, representa Iégicamente los
intereses de la clase social que en México comienza a surgir tardiamente, esto es, la
burguesia; sin embargo, esta burguesia no corresponde a la definicion clasica de esa clase
social que se consolidoé en los paises de Europa occidental y de los Estados Unidos de
Norteamérica, pues en nuestro pais, en aquella época y durante casi cien anos despues,
esta burguesia no se fundo en el desarrollo industrial y capitalista, sino en una oligarquia
de terratenientes, mineros y comerciantes.

La Constitucion del 57, de igual forma que las anteriores de su tipo, preserva a la
religion catolica como la oficial; sin embargo, con las famosas Leyes de Reforma
impulsadas por Benito Juarez, promulgadas dos afios después, se incorpora al texto
constitucional la libertad de cultos. En los demas aspectos, su fundamento es
definitivamente liberal, y desde luego mucho mas avanzado y progresista que sus
predecesoras, sobre todo en los aspectos de la soberania y la educacion, cuestiones que
incluso se consideran mas avanzadas que la Constitucion actual de 1917, que en esos
rubros asume una postura exageradamente positivista, tal como se vera con posterioridad.

Asi pues, la carta de 1857, dispone que los derechos del hombre son la base y el
objeto de las instituciones sociales; que la ensehanza es y debe ser libre; que todo
hombre es libre para abrazar la profesidén o trabajo que le acomode, que es inviolable la
libertad de escribir y publicar escritos; que a nadie se le puede coartar el derecho de
asociarse; que no se reconocen titulos de nobleza ni honores hereditarios; que nadie podra
ser juzgado por tribunales especiales, ni molestado en su persona, familia, papeles o
posesiones; que la propiedad no puede ser ocupada, sino por causa de utilidad publica y

previa indemnizacion, etcétera.
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Como se podra ver, la ley constitucional en relacion, aparte de contener un catalogo
completo de garantias individuales y de libertades publicas, también prevé la forma en que
éstas se hagan efectivas, puesto que se incluye de manera precisa la institucion del juicio
de amparo; pero, ademas, igualmente estatuye la organizacién del poder publico y la
eleccion democratica del mismo; su divisién en ejecutivo, legislativo y judicial y, sobre todo,
que la soberania reside originariamente en el pueblo y que éste tiene el inalienable
derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno.

No obstante todas las buenas intenciones de los derechos de corte liberal que se
promulgaron, la realidad econémica y social del pais los convertiria, en gran medida, en
letra muerta. Asi, el clero que a su favor estaba una gran parte de la milicia, hacendados,
mineros e incluso la casi totalidad de la poblacion y, sobre todo, las clases mas humildes
fanatizadas por mas de tres siglos de dominacion de una sola cultura religiosa, no tuvo
empacho en financiar de manera directa pronunciamientos militares, manifestaciones
publicas y otra serie de actos contrarios a la Constitucion, en claro contubernio con el
partido conservador heredero de la colonia.

Pero al mismo tiempo, el status real del pais, que se basaba en la gran propiedad
territorial en manos de unos cuantos terratenientes criollos que habian heredado sus
posesiones de sus padres espafoles, por un lado, y la gran mayoria de la poblacion que
en ese tiempo era rural, que se habia constituido por campesinos sin tierra, en forma casi
idéntica a los siervos del régimen feudal, torné de hecho imposible la aplicacion practica de
la mayoria de los preceptos constitucionales de una ley que se habia escrito para una
burguesia industrial y comercial, asi como para una clase de ciudadanos libres,
practicamente inexistentes para aquella época. Sobre lo anterior bien vale la pena recordar
la Filosofia del Derecho de Hegel, en cuanto a la teoria de la evolucién histérica del
espiritu absoluto, segun la cual ese espiritu universal no se puede adelantar ni retroceder
en la historia, esto es, se debe materializar y debe corresponder a una realidad histérica
concreta; pues de modo contrario, el Derecho, como expresion del espiritu universal, se
tornara en injusticia, al adelantarse o al retroceder en la historia.

Todo esto se tradujo en que los derechos politicos de sufragio universal, unicamente

fueran utilizados por los propios hacendados, quienes votaban por si, por su familia y por
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sus peones, asi como por la muy reducida clase media integrada por oficiales del ejército,
abogados, médicos y funcionarios del régimen, mientras que el grueso de la poblacion
constituida por campesinos, indigenas, arrieros pobres y grupos de bandidos, ni siquiera se
dieron cuenta que tenian una nueva Constitucion. Por si fuera poco, como toda medida
liberal, la Constitucién del 57, tal como lo apuntamos con antelacién, obviamente consideré
que el unico sujeto de derechos y obligaciones lo es el individuo fisico, el cual tiene desde
luego derecho a la vida, a la libertad, al pensamiento y su expresion; para asociarse, para
votar y ser electo, para hacer uso de las leyes y de los tribunales, para contratar y para
asociarse y, sobre todo, par tener su propiedad y para acrecentarla dentro de los limites de
la ley. Por tanto, acorde pues con esa filosofia, los distintos grupos sociales,
congregaciones y las corporaciones, no pueden tener derechos en si, ni mucho menos
para poseer o adquirir bienes inmuebles; es decir, para aquella Constitucién no existieron
pues los derechos sociales ni comunitarios.

Como ya lo vimos, la finalidad primordial y sobre todo practica que los liberales de la
segunda mitad del siglo antepasado quisieron lograr, lo fue, de manera esencial, la
destruccion del poder politico y terrenal de la iglesia, enemiga acérrima del progreso social
que pregonaban, suprimiéndole sus fueros, privilegios y tribunales especiales; pero, el
haber medido con la misma vara a las propiedades de las comunidades indigenas, de
tribus, congregaciones y ejidos, fue una medida totalmente desacertada e injusta.

Dichas propiedades comunales, fueron reputadas por nuestros liberales, al amparo
de la Constitucion del 57, como tendencias anacronicas herederas de la época colonial a la
cual pretendian no solo destruir sino incluso desterrar de la conciencia publica, y asi,
destruyeron pues el derecho de propiedad mas antiguo en nuestro pais, lo que sin duda
ocasiond innumerables reacciones incluso violentas de grupos campesinos e indigenas,
los cuales asumieron partido con los conservadores y después con el propio archidugue
Maximiliano, con la esperanza de que, en el aspecto de sus propiedades comunales, se
revirtieran las tendencias liberales.

Merced a la reforma liberal, se deprecio el valor de las tierras del clero y de las
comunidades de indios, puesto que aquel emiti6 decreto de excomunién en contra de

quien adquiriese las tierras desamortizadas por las leyes liberales; lo cual derivé en que los
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poderosos hacendados adquirieron a precios infinitamente bajos grandes propiedades de
tierra, acrecentando asi sus latifundios; pues por lo demas, si a algunos indigenas o
campesinos en lo individual se les entregaron titulos de propiedad sobre alguna porcion de
tierra, producto de aquellas medidas liberales de corte individualista, ante cualquier litigio,
producto de adeudos agiotistas, irremediablemente perdian su pequefo patrimonio frente
al hacendado colindante. Tal estado de cosas fue previsto y advertido por diputados
constituyentes de aquella época, siendo el caso notorio de Ponciano Arriaga y de Castillo
Velasco, éste ultimo quien en su voto particular, que se resefia en la obra intitulada
Economia y Politica en la Historia de México, escrita por Manuel Lopez Gallo, sefiald lo
siguiente:

Pero de nada servird reconocer esa libertad (la de la Constitucion) en la
administracion, y mas bien sera una burla para muchos pueblos, si han de continuar como
hasta ahora, sin terrenos para el uso comun, sin han de continuar agobiados por la miseria,
Si sus desgraciados habitantes no han de tener un palmo de tierras en que ejecutar las
obras que pudieran convenirles (...) ;No es vergonzoso para nosotros, liberales, que
dejemos subsistir ese estado de cosas, cuando por leyes dictadas por monarcas absolutos
se concedian esos terrenos a los pueblos, y se proveia asi a sus necesidades?”®

A manera de epilogo de todo lo anterior, bien pudiéramos afirmar que, en una gran
proporcion, la pretendida adaptacion de las teorias liberales en nuestro suelo, tanto en el
terreno politico como en el legal, se tradujeron en realidad en una adopcién ilusoria; esto
es, en una imitacion que las elites politicas impusieron sin mayor analisis y mucho menos
tomando en cuenta la realidad del pais; todo esto ocasiond que las posiciones de aquellas
elites politicas se polarizaran en bandos irreconciliables, y asi, la ideologia centralista y
conservadora se interpreté como una posicion reaccionaria. Por ello, con el triunfo del
liberalismo, después de que se derroté el segundo imperio, la Republica Federal, se
impuso por decreto, aun cuando sélo lo fue en el nombre, de forma tal que por uno de los
azares que tan a menudo ocurren en la historia de México, la idea centralista se torno

sinbnimo de reaccionario. Con el triunfo del liberalismo, nuestro pais se convirti6 en

"0 épez Gallo Manuel, Economia y Politica en la Historia de México, pagina 126.
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Republica federal, aun cuando lo fue nominalmente, porque la presion de la realidad,
superior a la ley, obligaba a los gobiernos del siglo XIX, a imponer un centralismo
disimulado, para mantener cierta unidad en medio de la anarquia reinante.”’

Lo anterior significa pues que, la realidad nacional, desde el punto de vista
socioecondmico, contradecia la estructura juridico-politica, y desde luego todo esto
ocasionaba que la ley, y principalmente la Constitucion, se relegara en lo general por los
propios gobiernos que la habian declarado vigente, y asi, se va tolerando el estado de
facto que facilitaria la llegada de un caudillo “iberal”, que tratase de conciliar precisamente
la realidad social con la inaplicabilidad del derecho.

El filosofo Samuel Ramos, a quien ya nos referimos, en la obra antes sefalada, al
respecto nos sefiala también, que cuando es promulgada una Constitucion, la realidad
politica tiene que ser apreciada a través de aquella, pero como no coincide con sus
preceptos, aparece siempre como inconstitucional: El lector debe hacerse cargo bien de lo
que queremos decir. Si la vida se desenvuelve en dos sentidos distintos, por un lado la ley
y por otro la realidad, ésta ultima sera siempre ilegal; y cuando en medio de esta situacion
abunda el espiritu de rebeldia ciega, dispuesta a estallar con el menor pretexto, nos

explicamos la serie interminable de revoluciones en el siglo XIX.

5. Liberalismo, positivismo y presidencialismo en México.

Todo el escenario social y politico prevaleciente en el pais en la segunda mitad del
siglo XIX, asi como las consecuencias econdmicas y politicas que genero la aplicacion, en
la medida de lo posible, de la Constitucidon de 1857 y las Leyes de Reforma; sobre todo en
el terreno agrario y religioso, fueron creando la demanda y necesidad de estabilidad

nacional. En otras palabras, si la gran hacienda, por un lado, y el peonaje que constituia la

™ Ramos Samuel, El Perfil del Hombre y la Cultura en México, pagina 24.
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fuerza laboral, por el otro, bajo una relacion mas o menos paternalista entre hacendado y
jornalero, se habia consolidado, y si al mismo tiempo le agregamos que la politica liberal
habia triunfado frente a la conservadora, al haber sido vencido el ultimo de sus intentos
con Maximiliano de Habsburgo; luego entonces, se tornaba imperioso el establecimiento
de un gobierno que garantizara la paz, la estabilidad y el orden.

Asi las cosas, una vez que hubo triunfado de manera definitiva el partido de la
Republica encabezado por Benito Juarez, lo urgente era dar estabilidad al pais. Sin
embargo, los caudillos militares que se habian enfrentado a las tropas francesas,
reclamaban obviamente sus derechos a la direccién politica de la naciéon, contrariando asi
el espiritu civilista de Juarez. Los generales republicanos exigirian pues de la patria los
beneficios para gobernarla. Como es sabido, el general triunfante lo fue Porfirio Diaz; quien
desde el inicio de su gestidn, a partir de 1876, pero sobre todo después de 1880 (con el
pequefio intervalo del general Manuel Gonzalez), despliega toda una actividad tendente a
fortalecer a la burguesia nacional representada por los terratenientes criollos, asi como al
capitalismo internacional; a favor de los primeros se dictarian una serie de medidas
conocidas como las famosas Leyes de Colonizacién, que en la practica no hicieron otra
cosa que abusar desmesuradamente de las ya de por si injustas Leyes de
Desamortizacion; pues al amparo de aquellas, se establecieron companias deslindadoras
que al medir inmensas superficies de tierra aparentemente nacional, se quedaban con una
parte de ésta, y el resto se adjudicaba a favor de los denunciantes que generalmente eran
los propios hacendados.

En favor de la burguesia internacional, Porfirio Diaz, favorecid6 a comerciantes e
industriales europeos y norteamericanos, tanto en los ferrocarriles como en la mineria, en
la industria textil, en la exportaciéon e incluso en la agricultura. De esta forma, la burguesia,
en el sentido cientifico de la palabra, durante el gobierno de Diaz, no fue nacional, sino
extranjera, puesto que la nativa que pretendié serlo, de hecho estaba constituida
mayoritariamente por terratenientes.

Siguiendo con la légica de la realidad, Porfirio Diaz entendié que la Constitucion de
1857, aun cuando fue su bandera, era impractica en la mayoria de sus postulados; habida

cuenta que el espiritu de la division de poderes, la republica federal y representativa, el
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voto universal y secreto, la igualdad de los mexicanos frente a la ley y la libertad de
pensamiento y expresion, entre otros conceptos, bien podian y deberian quedar por lo
pronto en suspenso, mientras la evolucion del pueblo hacia el orden y el progreso lo
permitiera. Asi pues, el caudillo liberal por excelencia, exigia de la nacion el pago a los
servicios prestados, y a cambio, él entregaria la paz, el orden y el progreso que
demandaban las clases dominantes.

En ese sentido, los primeros idedlogos de ese nuevo orden, empezarian a disertar
sobre la justificaciéon de un Estado fuerte y necesario para mantener la paz, a cuya
cabeza deberia estar un hombre que hubiese surgido de las ideas de libertad, defendiendo
asi a la patria incluso en contra de la intervencion extranjera. De manera que desde antes
de que Porfirio Diaz asumiera el poder, de hecho ya se preparaba en el pais, desde el
punto de vista ideoldgico y politico, el campo para que arribara precisamente una
dictadura, pues asi se advierte de las publicaciones del diario mas influyente de la época,
denominado La libertad, asi como de las tesis del primer positivista mexicano, Gabino
Barreda, quien en su famoso discurso en la ciudad de Guanajuato, del 16 de septiembre
de 1867 (unos meses después del fusilamiento de Maximiliano), conocido histéricamente
como “La Oracién Civica”, desarrolla de una forma particular y acorde con la realidad del
pais, las teorias de Augusto Comte.

Bajo ese orden de ideas, si bien es cierto que al haber triunfado la burguesia en la
Constitucion de 1857, se derrot6 a los grupos conservadores representados por la iglesia,
el ejército y a quienes defendian los fueros y privilegios heredados de la colonia; no lo es
menos que esta clase burguesa, como lo vimos lineas anteriores, al provenir de la elite de
terratenientes, propugnoé por la consolidacion del gran hacendado laico; por ello, a esta
burguesia no se le debe confundir con la europea, por mas que se le semeje; pues aunque
pretendia fundarse en la industria, su fuerza provenia de la tierra y la especulacion. De tal
suerte que esta burguesia tuvo una época de militancia combativa y obviamente su
bandera la constituyé en esencia el liberalismo, pero una vez obtenido el poder, al igual
que sucedidé en Europa, esa bandera se torné en una amenaza para la estabilidad que
buscaban los terratenientes; de ahi que se requiriera de una nueva forma de explicar las

cosas tanto materiales como espirituales, y esta nueva forma se encontré precisamente en
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el positivismo de Comte, quien previamente se habia encargado de elaborar una filosofia
de orden para la Francia monarquica, que habia dejado atras el jacobinismo liberal.”

Leopoldo Zea, nos comenta, que el partido liberal, al constituirse en estado, el
gobierno tuvo que establecer las bases para un orden social duradero. Ese orden no podia
ser encargado a los grupos que habian sido desplazados: el clero y el militarismo, ni aun
los nuevos militares, que en el fondo seguian siendo tan ambiciosos como los vencidos. La
burguesia mexicana era la unica clase capaz de garantizar el orden social. En ese sentido,
las circunstancias historicas prevaleciente en nuestro pais en el ultimo tercio del siglo XIX,
favorecieron la asuncion al poder del general Porfirio Diaz, quien llegaria a la Presidencia
de la Republica mediante la revuelta conocido con el nombre del Plan de la Noria o Plan de
Tuxtepec, en contra, primero de Juarez, y después de Lerdo de Tejada.

En torno de Porfirio Diaz, se cred no solo el Partido Liberal, sino ademas su circulo
de amigos que después se conocerian como Los cientificos, que eran en realidad los
idedlogos del nuevo régimen y precisamente los seguidores de la filosofia positivista, entre
los que se encontraban el propio Justo Sierra, José ives Limantour, ministros de Educacion
y de Hacienda, y otros mas; los cuales se encargarian de perpetuar en el poder al general
vencedor de los franceses, hasta por mas de 30 afios, justamente con aquella filosofia
politica de orden y progreso, a través de un gobierno fuerte que garantizd, en efecto, la paz
y el orden; pero utilizando métodos que distaban de ser legales y ajustados a la
Constitucion. Por lo demas, aquella corriente difundia también la idea de la resignacién
entre las clases inferiores, arguyendo que, segun las teorias bioldgicas y cientificas -que
justamente el positivismo privilegia-, tanto en los seres vivos como en la sociedad, se
establece la prevalencia de los mas aptos y fuerte por sobre los débiles. En otras palabras,
ya no son la divinidad ni el espiritu universal los que justificaran la profunda divisiéon de
clases sociales, sino que, bajo la 6ptica del positivismo, ahora sera la ciencia.

En tal virtud, en el México de aquella época, conformado socialmente por la clase de
hacendados dominantes y por campesinos sin tierras, esa filosofia encontré plena

aplicacién en un tramo de nuestra historia; y asi también, en el plano del gobierno y en las

"2 | eal Juan Felipe, La burguesia y el Estado Mexicano, pagina 67.
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esferas juridico-politicas, ante la inaplicabilidad de la Constitucion de 1957, que como ya
vimos era contradicha practicamente en la mayoria sus apartados por la realidad del pais,
la consecuencia logica fue el régimen mas o menos dictatorial de Diaz, quien logré
conciliar precisamente esa realidad con lo impractico del sistema legal de la época; pero
que precisamente por esa contradiccion fue que se adapté en nuestro pais no solo la
corriente positivista, sino también el régimen presidencialista y autocratico que después
heredaron los gobernantes de la revolucion y de la posrevolucion y que quiza hasta en la
actualidad aun nos persigue de alguna forma.

El filésofo Leopoldo Zea, nos dice que la corriente positivista en México, también
hubo de sucumbir a la postre por sus propias contradicciones; contradicciones que
igualmente fueron producto de la historia del pais, que al paso del tiempo convirtieron a las
tesis positivistas en mera ilusion. El filosofo en cita, nos comenta pues lo siguiente: La
burguesia mexicana para logra el orden tuvo que combinar sus intereses con los de ofras
clases. El orden establecido tuvo que irse transformando en un orden en el cual los
encontrados intereses de otras clases tuvieran cabida. El positivismo trato de ayudar en
esta coordinacion de intereses, en este orden; pero llegd un momento en el cual la idea
que sobre el orden se tenia en tal doctrina era hostil a los intereses de las clases con las
cuales la burguesia mexicana trataba de llegar a un acuerdo. Llegé un momento en el cual
el orden basado en la doctrina positiva no era el orden que la realidad pedia; las ideas de
orden del positivismo se convertian en ideas de desorden, perdiendo asi su justificacion
como doctrina del orden social. Fue este el momento en que las ideas perdieron su

relacion con las circunstancias y se transformaron en una utopia.”

B E Positivismo en México, pagina 51.
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6. Derechos sociales versus derechos individuales en la Constitucion de 1917.
El presidencialismo posrevolucionario.

Como es sabido, la revolucién social mas que democratica de 1910, liquido el
régimen politico de Porfirio Diaz, mas no las formas de ejercer el poder; puesto que las
inercias del centralismo, los usos meta-constitucionales y la casi nula division de poderes
publicos siguieron practicamente intactas en el México de la revolucion y de la
posrevolucion. La destruccion del Estado liberal-oligarquico basado en la gran propiedad
territorial de los hacendados, merced a esa revolucién, hubo de requerir la instauracion
precisamente de otro Estado y de otro poder. De tal forma que si tomamos en cuenta que
la revolucion mexicana fue precisamente una revolucién de masas; esto es, principalmente
de campesinos sin tierras y, en menor medida, pero no menos importante, de obreros y
clase media, loégico es suponer que las exigencias de estas clases mayoritarias y
empobrecidas demandarian, de una forma u otra, reivindicaciones reales.

No constituye el objeto de este ensayo, el hacer una relacidn del movimiento
revolucionario en si, que seria propio de un analisis meramente historiografico, sino mas
bien el de entender en qué medida ese movimiento reconfiguré6 el nuevo estado de
derecho, basado esencialmente en el presidencialismo, y en ese sentido, debemos decir
que si bien el movimiento reformista, que no revolucionario de Madero, fue derrotado, a la
vez el movimiento popular-agrario, dirigido por Villa y Zapata, fue destrozado, lo cual
ocasiond que a partir de 1914, se generara una burocracia politico-militar, que a la postre
consolidaria el nuevo Estado nacional.”

Ahora bien, aun cuando las fuerzas populares fueron derrotadas por la coalicion
Carranza-Obregon; sin embargo, éstos no podian desconocer las demandas de aquellas;
toda vez que, precisamente ellas habian constituido el motor de la revolucion, y el no
considerarlas cuando menos en la nueva Constitucion, significaba perder las bases de

apoyo para proyectar el nuevo Estado revolucionario. Debido a lo anterior, la Constitucion

" Leal Juan Felipe, pagina 175.
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de 1917, en el terreno social, dispuso una serie de garantias eminentemente progresistas,
de clara influencia social y comunitaria, sobre todo en los articulos 27 y 123, aunque nunca
se tuvo la intencion de destruir la propiedad privada o individual, pues la concepcion liberal
de corte individualista no se pudo dejar de lado, ante la presion de la iniciativa privada. Es
decir, en la actual Constitucion, se plasmé, por decirlo asi, un justo medio o una
conciliacion entre el liberalismo individualista de corte burgués y los derechos sociales de
las clases marginadas que hicieron la revolucion.

Sobre lo antes comentado, el doctor en derecho José Ramoén Cossio, nos ilustra
diciendo que en el Constituyente de Querétaro, se presentaban dos concepciones
diferentes del poder publico: por un lado, aquella que limitaba a éste a una posicion
puramente negativa, de restriccion en cuanto al ejercicio de sus facultades y a su
intervencién respecto a los individuos, y otra que, sin desconocer necesariamente la
relevancia del orden liberal, consideraba que el orden juridico debia contener una serie de
contenidos normativos que permitiera limitar ciertas acciones de los individuos a fin de
garantizarles a otros individuos determinadas condiciones de vida.”®

Asi pues, como producto de esa armonizacion de intereses opuestos y a partir de la
entrada en vigor de la carta fundamental del 17 y, sobre todo, al empezar a hacerse
efectivos los postulados agrarios del reparto y restitucion de tierras, asi como los derechos
laborales y de seguridad social de los trabajadores, paulatinamente se fueron generando
en nuestro pais, desde el punto de vista politico, dos figuras caracteristicas; la primera, el
corporativismo politico, y la segunda, como consecuencia inmediata de la primera, el
presidencialismo; éste ultimo que, sin lugar a dudas fue, en cierta medida, una herencia
del positivismo porfiriano y sus formas autocraticas de ejercer el poder, aun cuando en el
discurso los revolucionarios sostuvieran lo contrario.

En la Constitucion del 1917, lo mismo se reiteran las garantias individuales de
propiedad, de libertad, de debido proceso, de reuniéon, de imprenta y, sobre todo,
religiosas, que la forma republicana de organizar y ejercer el poder; esto es, la division de
poderes, la eleccion y designacion de sus titulares; la soberania del Estado y demas

& Dogmatica Constitucional y Régimen Autoritario, pagina 24.
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principios eminentemente liberales. Pero, al mismo tiempo, se estatuyeron novedosas y
trascendentes garantias de corte social, en los articulos ya sefalados con antelacion, es
decir, en el 27 y 123, los cuales no sélo son novedosos, respecto de la Constitucidon de
1857, sino totalmente opuestos; toda vez que mientras ésta, en materia de propiedad, fue
de corte eminentemente individualista, al contrario, la del 17, en aquellos dispositivos
asume una postura a favor de los derechos sociales y colectivos de obreros y campesinos.

No obstante lo anterior, la redaccién original de la actual Constitucion, en sus
primeros articulos, relativos a las garantias individuales, originalmente asumioé —antes de
las recientes reformas en derechos humanos, del presente afio de 2011-, una posicidon
decididamente positivista y quiza contraria casi totalmente a las corrientes del derecho
natural que influenciaron, sobre todo, a la de 1857; pues mientras ésta sefalaba, en el
articulo 1°, que el pueblo mexicano reconoce que los derechos del hombre son la
base y el objeto de las instituciones sociales; la carta de 1917, le da una marcada
preponderancia al Estado sobre el pueblo y sus individuos, lo cual se desprende del propio
articulo 1°, al sefialar que En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de
las garantias que otorga esta Constitucion.

Como se puede ver, mientras que la Constitucion de 1857, con un espiritu
eminentemente liberal y progresista, comienza prescribiendo que el pueblo reconoce que
los derechos del hombre son la base de las instituciones; reconociéndose asi también los
fundamentos del derecho popular y ciudadano asi como los postulados del derecho
natural; por el contrario, nuestra actual carta fundamental, retomando las tesis positivistas
del estado fuerte y autoritario —acorde con la teoria de Hans Kelsen-, nos muestra de
hecho y de derecho, que las garantias individuales y sociales las concede y tienen su
origen en la Constitucion, es decir, en el Estado mismo y no en la demanda social o
popular. Tal concepcion positivista impregnaria no soélo los principales postulados
constitucionales, sino incluso la vida misma de las instituciones y de los poderes publicos,
e incluso la conciencia individual y colectiva de los mexicanos; lo cual desde luego
ocasiono la reafirmacion de la forma autocratica de ejercer el poder. De esta manera, el
autor antes referido, nos comenta sobre este orden de ideas, que: El dia 1° de mayo de
1917, entrd en vigor el texto constitucional, y a partir de ahi y con un grado importante de
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eficacia, las conductas de los habitantes del pais comenzaron a normarse atendiendo a lo
previsto en el texto. En términos estrictos, un nuevo orden juridico comenzd a producirse a
partir de las sucesivas individualizaciones normativas.”®

Mas como se ha dicho, no se puede desconocer que los actuales articulos 27 y 123,
constituyen no soélo las bases de una innegable justicia social; sino que, ademas,
representan lo mas avanzado de su tiempo en esa materia, respecto de la cual nuestro
pais fue ejemplo a seguir por varios Estados progresistas. Efectivamente, bajo el articulo
27 constitucional, se sientan las bases para el posterior reparto agrario y la restitucion de
las tierras de que habian sido usurpadas las comunidades de indios. Asi, las leyes
secundarias, sobre todo a partir del régimen del general Lazaro Cardenas, materializan la
destruccion definitiva de los grandes latifundios, para convertirlos en ejidos colectivos y
comunidades agrarias, retornando asi, de alguna forma, a la ancestral teoria del bien
comun occidental y al calpulli de estas tierras.

A mayor abundamiento, durante la época del reparto masivo y practicamente hasta
el sexenio del presidente Miguel Aleman Valdez, el régimen aun revolucionario proscribio
una de las garantias individuales mas esenciales del liberalismo juridico y politico; me
refiero desde luego al juicio de amparo que fue suprimido a latifundistas y hacendados, con
el fin de que no obstaculizaran la ejecucion de las resoluciones presidenciales de dotacion
de ejidos y de restitucion de tierras comunales, y asi, mientras fue suprimida aquella
prerrogativa clasica del derecho individual, fueron consolidadas, por el contrario, las
garantias sociales de la clase campesina.

Pero las leyes agrarias producto de la revolucion, no solamente incidieron sobre el
fraccionamiento de los injustos latifundios y la creacién de ejidos y comunidades indigenas;
sino que, a la vez, consolidan la propiedad social de la tierra ejidal y comunal, limitando los
derechos de propiedad a los campesinos, los cuales no podian, bajo las leyes
revolucionarias que rigieron hasta hace poco tiempo, vender ni rentar su tierra, ni siquiera
renunciar a sus derechos agrarios; lo anterior con la finalidad de evitar la miseria
campesina con la destruccion de su patrimonio. Todo esto también degenerd, de manera

directa, en una propension tutelar del Estado -encarnada en el presidente revolucionario-

’® Obra citada, pagina 31.
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dirigida a los campesinos, ejidatarios y comuneros, asi como para los obreros, quienes han
sido concebidos de hecho y de derecho como personas carentes de capacidad de
ejercicio; esto es, como menores de edad; con lo cual innegablemente encontramos otra
marcada influencia de la filosofia positivista, pero que se pretendio diluir o quiza ocultar con
la ideologia progresista de corte social. Mas aun, después de institucionalizada la
revolucion, primero con el Partido Nacional Revolucionario, después con el Partido de la
Revolucién Mexicana, en tiempos de Lazaro Cardenas vy, finalmente, con el Partido
Revolucionario Institucional, los campesinos quedaron aglutinados, de manera corporativa,
en dicho partido politico -que huelga decir que en los hechos no fue tal, pues nacio6 bajo la
directriz del Estado revolucionario-, al igual que la Union Liberal, en la época porfiriana,
que mas que un partido politico, fue un instrumento al servicio del presidente para justificar
sus actos de gobierno.

Bajo la politica corporativa, tanto los campesinos como los obreros, los militares en
un inicio, la clase media y aun los empresarios despueés, quedaron incluidos por decreto en
el partido del Estado revolucionario. Asi, las masas campesinas quedarian aglutinadas a
aquel partido de Estado, por medio de la Confederacion Nacional Campesina, llegando
incluso al absurdo de que la Comisidén Local Agraria, al inicio, y la Comision Agraria Mixta,
a la postre, que eran las instancias jurisdiccionales administrativas encargadas del tramite
y resolucion de los expedientes agrarios en primera instancia, quedaran conformadas por
funcionarios estatales y federales y, ademas, por un representante de los campesinos,
propuesto por la Liga de Comunidades Agrarias; es decir por la central campesina
perteneciente al partido oficial.

Este marco de referencia nos muestra de qué manera y en que medida se va
fortaleciendo el corporativismo de los campesinos de nuestro pais, a favor de las politicas
de estado; pero sobre todo, del presidente en turno, lo cual se ocasionaria, primero, por la
necesidad misma que de la tierra tenian los hombres del campo, y después, por la
necesidad del Estado de contar con el respaldo de las mayorias campesinas, que durante
el México de la revolucién y de la posrevolucion constituian el sector social mas numeroso.

La sujecion corporativa de los campesinos por parte del Estado mexicano, se

materializé y formalizd por medio de las estructuras institucionales y legales; puesto que
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una vez que la mayoria de la tierra se hubo repartido entre ejidos y comunidades y que,
por consecuencia, se destruyd el latifundio, I6gicamente desaparecié la clase social de
terratenientes que de hecho y de derecho sostuvo al anterior régimen; en contraposicion, el
Estado surgido de la revolucion, tuvo necesidad de contar ahora con el respaldo de otra
clase social, para el funcionamiento de sus instituciones, y la hubo de encontrar asi en los
campesinos e indigenas a quienes se les beneficié con el reparto agrario.

Asi las cosas, y al estatuirse constitucionalmente que la tierra dotada y restituida a
los ejidos y a las comunidades de indios, no podia enajenarse, cederse ni venderse,
obviamente se materializ6 la propiedad social de la tierra, y se generaron por afiadidura,
una serie de garantias legales de corte social, contrapuestas a la ideologia liberal-
individualista; sin embargo, con independencia de los beneficios de justicia social que esto
representd indudablemente para los campesinos, al mismo tiempo se generd una red de
control politico y social en beneficio del gobierno. En efecto, al no poder los ejidatarios ni
los comuneros vender sus tierras, ni tampoco rentarlas ni cederlas, so pena de ser
privados de su patrimonio, Iégicamente tenian un derecho limitado de propiedad; mas si
alguno incurria en alguna real o aparente causa de privacion, el Estado, de oficio, o a
peticion de la asamblea, que generalmente era controlada por los comisariados y éstos a
su vez por el partido oficial, le iniciaba juicio privativo de sus derechos al infractor, ante
tribunales administrativos que dependian del poder ejecutivo y no del judicial. Es decir,
ante una violacion real o aparente, los campesinos podian quedar sujetos a la privacién de
su patrimonio; de ahi que el control por parte del Estado, en ese rubro, fue practicamente
total.

Ademas, aparte de aquellos injustos juicios privativos, si un campesino o un nucleo
agrario requeria de créditos o insumos productivos, para poderlos obtener, era requisito
casi indispensable que lo hiciera por medio de la central oficial perteneciente al partido de
Estado; de otro modo las gestiones eran practicamente imposibles. Mas aun, las propias
solicitudes de tierras, que igualmente no estuvieran dirigidas por dicha central, no tenian
posibilidad de prosperar.

En el aspecto laboral u obrero, nuestra carta magna igualmente marca un derrotero

de derecho social, en contra de la tendencia burguesa e individualista que generé la
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Constitucion de 1857, lo cual se demuestra en el articulo 123, en el que se prevé la jornada
maxima de trabajo; la proteccion a los menores y a las mujeres; lo relativo al salario
minimo indispensable para el sustento, cultura y esparcimiento de las familias de los
trabajadores. De igual forma se establecen las garantias sociales de vivienda y de
superacion profesional y técnica, inclusive el derecho a las huelgas y a los paros de los
trabajadores, asi como los contratos colectivos de trabajo y los contratos ley que,
indudablemente representan un avance significativo en los derechos sociales de la clase
trabajadora. Pero también en el aspecto laboral, el propio articulo 123, propone, para el
derecho de huelga, la armonia entre los trabajadores y el patrén, mediante la intervencién
del Estado, a través de los 6rganos jurisdiccionales administrativos, lo cual significa que,
en primer lugar, éste estado es, en ultima instancia, el que regula las relaciones obrero-
patronales; es decir, se erige en el arbitro supremo -el cual en los hechos no es otro que el
presidente de la Republica-, en las controversias laborales colectivas. En segundo lugar,
esa armonizacion de los intereses de clase que regula el Estado, no significan otra cosa
que la aplicacién de la tesis positivista de Augusto Comte, mediante la cual proponia la
asociacion y armonizacion entre el capital y el trabajo.

En otras palabras, la contradiccion misma, desde el punto de vista social, contenida
en nuestra Constitucion vigente, al proteger al mismo tiempo el derecho a la propiedad
privada y a la propiedad social de campesinos y obreros, reservando la via institucional,
para armonizar las contradicciones inherentes a la real division de clases, no significa otra
cosa en realidad y en ultima instancia, que el poder se concentrara inevitablemente a favor
de quien detente el poder econdmico mismo, y para ello es muy dificil sostener que los
obreros y los campesinos lo puedan tener. Por otro lado, ese arbitraje institucional, que el
Estado revolucionario se reservaba para regular las relaciones obrero-patronales y los
derechos sociales de los campesinos e indigenas, en los hechos se tradujo en la
concentracion del poder unipersonal del presidente revolucionario en turno, y la
consecuente sujecion corporativa de obreros y campesinos, lo cual le daba facultades
meta-constitucionales para imponer toda clase de medidas a los distintos sectores

sociales; pues no se debe olvidar que también los obreros quedaron sujetos a la militancia
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obligada en las filas del partido de estado a través de la Confederacion de Trabajadores de
Mexico.

Finalmente, si bien en la actualidad, a partir del afio 2000, llegé al poder un partido
de oposicion conservadora, y que desde los afios noventa, se reformaron, entre otras
disposiciones, las leyes agraria y laboral, lo cierto es que las inercias del presidencialismo
no se han desterrado de las practicas del ejercicio del poder publico, tanto a nivel federal,
como en el aspecto local, donde es evidente que los gobernadores actuan como
verdaderos virreyes.

De tal forma que, esa practica del presidencialismo mexicano, no solo afecto y sigue
afectando aun a las esferas del poder ejecutivo; sino que, incluso, se extendié hacia los
demas poderes publicos, como al legislativo y al propio judicial; a los gobiernos estatales y
municipales, a los organismos paraestatales, al sector privado y a la prensa misma. Tal
influencia ha quedado de manifiesto de diversas maneras, desde la sumision abyecta del
poder legislativo y de los gobiernos estatales y municipales, al gran legislador y benefactor
de las mayorias, hasta la concepcidn y actividad politica de sindicatos, partidos politicos,
medios de comunicacion e incluso intelectuales, los cuales se acostumbraron a identificar
al presidente de la Republica, como al tlatoani o seior omnipotente, que lo mismo imponia
sus designios en los ambitos legislativos y judiciales, que en las politicas publicas de toda
indole, incluyendo los espacios de la iniciativa empresarial.

En lo concerniente al Poder Judicial de la Federacion, la influencia del
presidencialismo se dejé6 sentir igualmente en las propias interpretaciones
jurisprudenciales, sobre todo de la quinta a la séptima épocas. Una primera caracteristica,
es que las normas constitucionales, que en una primera época se estudiaban
exegéticamente y con poca relacion a las teorias constitucionales que se decia iban a ser
seguidas, poco a poco comenzaron a ser explicadas a partir de las “exposiciones de
motivos” utilizadas por el presidente de la Republica para justificar su iniciativa de
reformas. Tal como se sefalb respecto de los juzgadores, los juristas desconocieron su
posicion de intérpretes de los preceptos, para delegar la determinacion de los sentidos en
los sefialamientos explicitos de las exposiciones de motivos de las iniciativas de reforma

presentadas por el presidente. En realidad, y a pesar de haberse constituido una ideologia
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revolucionaria para justificar la dominacién que el régimen realizaba a partir de la
Constitucion, los juristas interpretaban esta ultima en ‘“términos presidenciales” (...) las
normas constitucionales, y particularmente las de contenido social, perdieron toda su
relevancia normativa y terminaron por constituir, en palabras de casi todos los autores de

la época, las “decisiones politicas fundamentales” del régimen.””

7. Comentarios.

Con relacion a los temas de este ultimo capitulo, vale la pena hacer las siguientes
reflexiones:

a).- La primera de estas, tiene que ver con lo que a su vez, en el apartado
conclusivo del segundo capitulo se abordo, en el sentido de que en nuestro pais, de algun
modo, se han recorrido las etapas de la evolucion del concepto del derecho y de la justicia
que han estado presentes en el resto del mundo occidental, aunque quiza con tiempos y
épocas diferentes. Desde luego que esas etapas de la conciencia social sobre la justicia,
han sido el reflejo de las condiciones historicas prevalecientes en una y otra civilizaciéon. De
manera tal que en la época de las culturas griega y romana de la antigledad, la teoria y la
practica del Derecho, descansaron en Uultima instancia en la forma esclavista de
produccion. Es decir, los conceptos del comentado bien comun, de la justicia y de la virtud,
tuvieron como origen y destino, solamente a la comunidad de los seres humanos libres,
mas no a los esclavos.

Circunstancia similar acontecié con las civilizaciones del México precortesiano,
sobre todo la mexica y la purhépecha, las cuales organizaron su sistema legal bajo
premisas comunitarias; esto es, bajo la tradicion del calpulli, que tuvieron como objeto

fundamental la tenencia de la tierra en forma social, pero siempre a favor de la clase de

" Cossio José Ramén, obra citada, paginas 68 y 75.
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hombres y mujeres libres; puesto que aqui como alla existié también, en cierta medida, el
régimen esclavista.

Sin embargo, es importante destacar el paralelismo que privé tanto en las culturas
clasicas de occidente, como en estas tierras, en lo concerniente a la justicia comunitaria;
pues recordemos que en aquellos pueblos se privilegié el derecho de la ciudad y de la
polis, mientras que aqui privé el derecho comunitario por sobre el derecho individual, sobre
todo en la tenencia de la tierra. De ahi que la asimilacion de ambas culturas, en ese
aspecto en particular, no despertd fuertes reacciones en estas tierras una vez acontecida
la dominacion por los peninsulares, los cuales, como lo vimos en temas anteriores, trajeron
consigo aquella tradicion juridica que se consolidé en el llamado Derecho de Castilla, que
con la colonia dio origen al también conocido Derecho Indiano, que desde luego tuvo como
esencia la preservacion del orden comunitario de los pueblos indigenas.

b).- Con el surgimiento del capitalismo, la corriente del derecho de corte
individualista y burgués que recorrio los pueblos de la vieja Europa, también se trasladé a
los pueblos de la América espafola, aunque de forma tardia; pues mientras en aquel
continente empez6 a regir los destinos de la humanidad desde el siglo XV, en esta tierra se
pretendié poner en vigencia hasta el XIX.

En Europa, las condiciones materiales de la sociedad de los siglos XV a XVII,
exigian ya la extincién del sistema feudal de produccidon y de su expresién juridica y
politica; mientras que en los pueblos iberoamericanos, primeramente sujetos a la
colonizacion y después al centralismo politico y econdmico, como es el caso de nuestro
pais, todavia bien entrado el siglo XX, teniamos, en la mayoria de los Estados, esquemas
feudales en lo material y en lo espiritual, no se diga en el siglo XIX. Por ello, las
Constituciones Politicas liberales no tuvieron posibilidades practicas de aplicacion, y en su
lugar, los sistemas politicos que se erigieron, se transformaron en dictaduras autocraticas
que perdurarian hasta los tiempos contemporaneos.

c).- Al igual que en la Europa continental, en México también, como producto de las
revoluciones sociales de principios del siglo XX, se retomaron las premisas de los
derechos sociales de obreros y campesinos, herencia de aquella legendaria tradicion del

bien comun, los cuales se impusieron a rango constitucional; creandose asi la corriente del



El Derecho y su Filosofia en México y el Mundo: 153 Edilberto Esquivel Ramirez
Ensayo Historico-Antolégico.

llamado Derecho Social. Sin embargo, ante lo ciclico que parece ser la historia, en los
tiempos actuales producto de la caida del muro de Berlin y del fin del socialismo real, ante
los embates del capitalismo financiero, nuevamente las tendencias liberal-individualistas,
ahora conocidas como neoliberalismo, pretenden la preeminencia en el mundo politico y
legal por sobre los derechos sociales, la asistencia y la educacion publicas, pregonando los

beneficios y las bondades del espectro empresarial, de su Derecho y de su educacion.
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IV. CONCLUSION GENERAL: Avatares de la equidad y de la iusfilosofia en el
México actual.

En la estructura juridica del México contemporaneo, se ha tratado de asimilar,
considero que con justicia, lo mas benéfico y adaptable para nuestra realidad social, tanto
de la tradicion del Derecho positivo como de los postulados universales de los derechos
fundamentales y naturales de las personas. En esa perspectiva, si bien es cierto que la
Constitucion de 1917, desde su promulgacién, hasta las recientes reformas de 2011, erige
una concepcion positivista, a grado tal de senalar que los derechos o las garantias de los
gobernados son concedidos por dicha Carta Fundamental, o en el peor de los casos, por el
Estado mismo, también lo es que el contenido de las garantias individuales e histérico-
sociales, no se aislaron de su texto, lo cual queda de manifiesto en su parte dogmatica asi
como en el apartado de previsiones sociales.

A Ultimas fechas, ante la presion de la movilizacion social de partidos politicos y
sectores organizados de la sociedad, se han venido generando una serie de instituciones,
de reformas constitucionales y de interpretaciones jurisprudenciales de la Suprema Corte
de Justicia de la Naciéon, que han definido a los derechos humanos como aquellas
prerrogativas que deben estar incluso por encima del Estado mismo y sus instituciones. Es
decir, se considera a los derechos fundamentales del ser humano, como preexistentes a
todo régimen politico-juridico y mas aun, como la base y fundamento de éste.

La reforma constitucional a que nos referimos, es del reciente mes de junio de 2011,
bajo cuya percepcion juridica y politica, se diluye, desde luego, la afieja querella que
sostuvieron los seguidores del derecho natural, por un lado, y los pertenecientes a la
corriente de derecho positivo por el otro; ya que al aceptarse a los derechos humanos
como inherentes a la persona, desde su nacimiento, independientemente del estado o
nacion en el que nazca, de hecho se acepta la preeminencia de esas prerrogativas por
sobre cualquier derecho positivo; pues incluso se sostiene que el orden legal se debe

instituir tomando como base los derechos fundamentales de las personas.
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Esta corriente filosofica de los derechos fundamentales, tal como lo vimos en
apartados anteriores y en el capitulo precedente, reivindica los postulados de los derechos
humanos como una prerrogativa eminentemente natural; de ahi que la coincidencia de esta
teoria se acerque mas, en nuestra historia juridica, a las constituciones del siglo XIX, como
la Constitucion de Cadiz, de 1812; la de 1824 y, obviamente a la liberal de 1857. Pero
también es coincidente dicha filosofia juridica, con las corrientes doctrinarias de /los
derechos comunitarios y culturales, cuya tendencia es el retorno al derecho natural, a la
etica y al bien comun, mas que al derecho positivo.

La corriente moderna que, como se tiene dicho, ha sido adoptada recientemente en
el texto de nuestra Constitucion, reputa a los derechos humanos, como universales,
inalienables, inenajenables y progresivos; esto es, que trascienden las fronteras
nacionales, lo que significa que la persona es portadora de los derechos naturales que le
son inherentes por su calidad de ser humano, con independencia de que el Estado o pais
en que nacid o en el que resida, no los contemple en su estatuto legal; que tales derechos
no se pueden suspender, suprimir, en todo o en parte y que no dependen de ningun poder
publico o privado ni de ninguna persona fisica o moral, para que sean reconocidos y
respetados y, finalmente, que no pueden retroceder en su amplitud protectora, tomando en
cuenta la dignidad de las personas, sino mas bien evolucionar progresivamente en el
numero y margen de prerrogativas.

Sobre lo anterior, es preciso reconocer que el apartado B del articulo 102
constitucional, antes de las recientes reformas del 2011, se referia a la creacién de
organismos de proteccion de los derechos humanos que ampare el orden juridico
mexicano; sin embargo, la reforma en cita, reconoce ahora que los derechos
fundamentales del ser humano, se deben reconocer y respetar, independientemente de
que los tutele o no el derecho positivo; tomando en cuenta para su vigencia y proteccion,
los tratados internacionales sobre la materia, como por el ejemplo, El Pacto de San José
de Costa Rica. Mas aun, con la reforma constitucional, se suprimen, en algunos casos o se
alteran, en otros, principios fundamentales de derecho que doctrinal y positivamente se
habian observado por el orden constitucional mexicano, desde la segunda mitad del siglo

XIX, como es el caso de la teoria kelseniana de la supremacia constitucional; el sistema de
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control concentrado de la constitucion y el de relatividad de las sentencias de amparo o
principio Otero.

Bajo el positivismo juridico de Hans Kensen, cuya obra fundamental fue analizada
en este trabajo, se considera a la Constitucion de un Estado, como la maxima y ultima
expresion del régimen juridico y politico, por encima de cuyo mandato no puede estar
ningun poder del Estado. En decir, los derechos y las obligaciones no contemplados por el
régimen constitucional, simplemente no existen. Esta teoria fue adoptada en un inicio en
nuestra vigente Carta Magna de 1917; de ahi que las garantias o derechos de las
personas que no estuvieran comprendidas en ésta, jamas se pudieron invocar, por ejemplo
en el juicio de amparo, y en caso de que se pidieran, se consideraba improcedente esa
solicitud.

Ahora se reconoce por el orden constitucional mexicano, que los tratados y
convenios internacionales ratificados por nuestro pais, en materia de derechos humanos,
son obligatorios y de observancia general para todos los poderes publicos de la Nacién,
con independencia de que se encuentren expresamente previstos en el texto de la
Constitucion, los cuales incluso pueden ser invocados en las demandas de amparo, para
sostener los conceptos de violacién; lo cual nos pone de manifiesto que, a partir de estas
reformas, ya no es tajante en México el principio de La Supremacia Constitucional, cuando
menos en materia de derechos humanos.

Las ideas anteriores, nos conducen indefectiblemente a los siguientes principios que
con la comentada reforma constitucional quedan parcialmente en vigor, y que se refieren al
principio de Control Concentrado de la Constitucion, el cual se aceptdé preponderantemente
en México, proveniente del sistema continental europeo o sistema kelseniano, que por su
esencia es distinto al sistema anglosajon del Comon Law. El sistema anglosajon,
contempla que cualquier corte de justicia, ya local o federal, tiene como imperativo que los
juzgadores, si consideran que algun precepto de ley secundaria es contraria a la
Constitucion Federal, simple y sencillamente se deja de aplicar. Por el contrario, el sistema
continental europeo, no permite que un juzgador ordinario, que no sea el de control
constitucional, deje de aplicar o de observar alguna norma juridica que se alegue contraria

a la Constitucion, y asi, para que una norma se considere inaplicable por contravenir el



El Derecho y su Filosofia en México y el Mundo: 157 Edilberto Esquivel Ramirez
Ensayo Historico-Antolégico.

espiritu de la Constitucion, se requiere que el agraviado o quejoso la combata mediante un
juicio autébnomo, que en el caso lo es el juicio de amparo pero la sentencia en ésta
instancia solamente se remite a ampararlo, si es procedente, para el efecto de que no se
aplique en su perjuicio la ley o norma reputada como inconstitucional pero ésta sigue
subsistente para el resto de los gobernados; porque bajo el principio Otero —por haber sido
Don Mariano Otero su creador-, también conocido como de relatividad, las sentencias de
amparo en esa materia no tenian efectos derogatorios de la ley o norma inconstitucional.”®

Respecto de los comentarios antes expuestos, resulta conveniente citar a
continuacion algunos fragmentos que el tratadista en derecho Bartolomé Clavero,
catedratico de la Universidad de Sevilla, publicd en 14 de marzo de 2011, en la pagina de
internet, quien sostiene lo siguiente:

El dia ocho de marzo de 2011, martes, con el voto del Senado, el Congreso federal
de los Estados Unidos Mexicanos ha aprobado una importante reforma constitucional en
materia de derechos humanos (...) Dada su relevancia, conviene ir ya reflexionando sobre
las implicaciones practicas de esta reforma. Acudo a la reflexion sobre su alcance respecto
a los derechos de los pueblos indigenas en México (...) La reforma comienza por cambiar
el epigrafe del primer capitulo del titulo primero de la Constitucion. Dejara de llamarse De
las Garantias Individuales para pasar a denominarse De los Derechos Humanos y sus
Garantias. El cambio es bien significativo. Ambas denominaciones, para no reducirse a
una declaracion programatica, ponen justamente el acento en las garantias, pero la
segunda antepone expresamente aquello que se garantiza, esto es, los derechos,
calificandolos ademas como humanos, considerando asi que los mismos no se reducen al
reconocimiento constitucional ni dependen del mismo. La Constitucion esta obligada a
prestar garantias pues reconoce que hay derechos situados sobre ella misma y
constituyendo asi premisas suyas insuperables por poder alguno, inclusive el constituyente
y el de reforma.”

Sigue senalando el tratadista de la Universidad de Sevilla, con relacion a la

universalidad de los derechos humanos contemplados asi en la reforma constitucional

’® Ley de Amparo, México 1997, pagina 473.
™ www.clavero.derechosindigenas.org
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mexicana, que los derechos humanos es una categoria de derecho internacional, lo cual le
consta por supuesto a la reforma constitucional. Con ella no solo se trata de un cambio en
la calificacion de los derechos, sino también de su extension, reubicacion y fortalecimiento.
Asi rezara en el futuro el articulo primero de la Constitucion: (...) En los Estados Unidos
Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales sobre derechos humanos de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio
no podré restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece (...) Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
de conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales sobre derechos
humanos antes senalados (...) Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias,
tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley (...) Este
nuevo arranque de la Constitucion basta para transformar la misma concepcion del
constitucionalismo que prevalece en México desde 1917, segun la cual la Constitucion
propia es el origen de todo derecho situandose por encima de cualquier otra norma.

Todo lo anterior nos pone de relieve, lo que apuntamos al principio de este
comentario, en el sentido de que los principios doctrinarios de Supremacia Constitucional,
Sistema Concentrado de Control de la Constitucion y de Relatividad de las sentencias de
amparo, han sido cuando menos alterados sustancialmente en nuestro sistema juridico
nacional, a partir de la reciente reforma constitucional en materia de derechos humanos;
pues en lo concerniente a la supremacia constitucional, quedoé sefialado que son tanto la
Constitucion como los convenios y tratados internacionales los que se deben observar, con
igual jerarquia, en el respeto a los derechos humanos.

En cuanto al control de la constitucionalidad, ya no solo existe para ello el juicio de
amparo, las acciones de inconstitucionalidad y las controversias constitucionales; si no
que, ademas, bajo el espiritu de la comentada reforma, todas las autoridades, esto es,
tanto judiciales y administrativas, estan en la obligacién de promover, respetar, proteger y
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garantizar los derechos humanos; lo cual significa que si en un juicio local o federal, se
alega alguna violacién a los derechos humanos, el juez respectivo tiene la obligacion de
garantizar esos derechos, sin necesidad que asi lo diga una sentencia de amparo o una
resolucion de la Suprema Corte, en materia de controversia constitucional o accién de
inconstitucionalidad.

Lo que se viene tratando, también nos conduce, por ldégica, al principio de la
relatividad de las sentencias de amparo, respecto de las cuales ya vimos, que en
tratandose de una ley o una norma inconstitucional, esta solamente se dejaba de aplicar al
quejoso que hubiese obtenido sentencia favorable pero esa ley o norma seguia
subsistiendo como derecho positivo para aplicarse al resto de los gobernados; sin
embargo, con la instauracion de las figuras relativas a las controversias constitucionales y
las acciones de inconstitucionalidad, del afio de 1994, si alguna accion respectiva resulta
procedente, la ley o acto reputada como inconstitucional, puede ser derogada o anulada.
Sin embargo, esto solo sucede con las resoluciones dictadas en esos medios de
impugnacion, que vale decir que solamente estan al alcance de ciertas instituciones
publicas, mas no de los ciudadanos en lo particular, a los cuales se les ha suprimido
legitimacion e interés juridico al respecto.

Con relacion a lo anterior, conviene comentar la reciente reforma constitucional en
materia de amparo, publicada el 6 de junio de 2011, en la que se adicionaron, entre otros
articulos, el 107 de la Constitucion General de la Republica, con lo cual se modifica
substancialmente, tal como lo sefalamos, el principio Otero, también conocido como
Principio de la Relatividad de las Sentencias de Amparo.

Bajo este criterio novedoso, tenemos que los Tribunales de la Federacion,
conoceran de las controversias suscitadas, entre otros, sobre cumplimiento y aplicacion de
los tratados internacionales; pero lo mas novedoso resulta ser la declaratoria general de
inconstitucionalidad, o en otras palabras, la derogacién de una ley cuando se combata ésta
como contraria al espiritu de la Constitucion, a partir de cinco sentencias de amparo en un
mismo sentido. En otras palabras, ahora si estara al alcance de los ciudadanos, por medio
del juicio de amparo, poder anular una ley que se combata como inconstitucional. Tal

evento pudiera entenderse como una invasion de esferas competenciales, mediante el cual
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el Poder Judicial de la Federacién, por medio de la reiteracion de sentencias de amparo,
esta en posibilidades de anular o abrogar una ley o norma general, funcion que por su
naturaleza republicana le compete al Poder Legislativo; sin embargo, por tratarse de la
defensa y protecciéon de los derechos humanos y de las garantias de los gobernados, los
costos de esa invasion de facultades, obviamente seran menos que los beneficios.

Tal reforma modifica o acaso suprime un principio juridico que en nuestro pueblo se
instituyé desde que se incorpordé a la vida legal el juicio de amparo, desde la primera mitad
del siglo XIX, en el que el jurista Mariano Otero, definié dicho principio como de la
relatividad de las sentencias de amparo, que consiste en que las sentencias de tal
naturaleza solo deben amparar a la persona o personas que solicitaron su proteccion, sin
que se pueda hacer declaracion general de invalidez del acto o de la ley combatidas como
inconstitucionales. Lo anterior nos demuestra que el Derecho, como cualquier otra
disciplina del conocimiento humano, evoluciona y debe evolucionar cuando asi lo demande
la sociedad a la cual se dirija; y bajo este rubro, como lo hemos dicho, en nuestro pais se
requieren con urgencia medidas como la antes apuntada, tendentes a fortalecer los
derechos de la ciudadania, poniendo en sus manos instrumentos juridicos que le permitan
defender plenamente sus derechos y, a la vez, participar activamente en la vida publica del
pais.

Por otro lado, creo pertinente sentar una inquietud personal con relacion a las
controversias constitucionales y a las acciones de inconstitucionalidad, cuya reforma a
nuestra carta magna antes comentada le finco la competencia para conocer, en unica
instancia, a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Esta inquietud tiene que ver con el
ejercicio del poder publico, mediante el cual hemos visto que tanto los partidos politicos
como las instituciones publicas, han relegado a la sociedad civil en la participacion de la
cosa publica, y como resultado tenemos un Estado sin esencia y sin capacidad para
gobernar; puesto que los factores reales de poder y las corporaciones politicas que han
sustituido a los ciudadanos y de alguna forma a la Republica misma, van generando
actitudes y actuaciones facticas; esto es, contrarias al orden constitucional, para conservar
su capacidad de participar en el ejercicio del poder. Ante tal estado de cosas, obviamente

se genera como resultado, se quiera o no, de manera conciente o inconciente, la ilusion del
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Estado, la desorganizacion por captacion de los poderes publicos formales y el
desgobierno, donde los unicos que se encuentran organizados son los poderes facticos y
la delincuencia.

En ese orden de ideas, vale la pena destacar igualmente, el hecho de que, al
haberse reservado a un poder formal del Estado la competencia para conocer y resolver
aquellas cuestiones constitucionales, igualmente vulnera con ello al sistema republicano y
federal; toda vez que el pueblo de México, desde el siglo XIX, a través de sus cartas
fundamentales, ha dejado establecido para su vida social organica y su forma de gobierno,
la division de los poderes publicos. De manera tal que, cuando menos desde el punto de
vista formal, a partir de esa premisa, no es posible que alguno de tales poderes invada la
esfera competencial del otro; maxime si es en perjuicio de los derechos de los gobernados.

Desde luego que en este aspecto precisamente las lecciones de la historia nos han
mostrado que cuando en los hechos esa autonomia organica ha sido desobedecida por
aquellas inercias del poder autocratico que endémicamente hemos padecido, las
consecuencias han sido deplorables. Esas mismas inercias que calaron hondamente en la
conciencia del mexicano y en el resto de las instituciones publicas y privadas y que por
definicion son antidemocraticas, autoritarias y, justamente por ello contrarias al espiritu de
la Constitucion, han ocasionado que los otros poderes distintos al ejecutivo y facciones de
éste; aquellas corporaciones politicas, asi como las fuerzas facticas del pais, traten de
cubrir el vacio de poder que ha ido dejando tras de si la figura del presidencialismo.

En ese sentido, en los ultimos afios hemos presenciado que, ante el debilitamiento y
la confusion de las instituciones gubernamentales, debido a que la aparente democracia no
se deslizé justamente hacia la ciudadania, sino solamente hacia la burocracia partidista,
los acomodos y reparto de facultades “constitucionales”, se han arrogado
discrecionalmente entre los poderes publicos, sin consenso de los gobernados y quiza ni
de la propia Constitucion. En ese desplazamiento del ejercicio del poder, se inscriben pues
aquellas facultades, mediante las cuales al Poder Judicial de la Federacion, a través de la
Suprema Corte, se le otorgd la competencia para conocer y resolver de las comentadas
acciones de inconstitucionalidad asi como de las controversias constitucionales. Desde

luego que, como ya se ha dicho, éstas figuras jurisdiccionales eran necesarias e
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inaplazables para el orden juridico nacional; sin embargo, no es saludable para un sistema
republicano, que uno de sus poderes, que en nuestro caso es el judicial, resuelva si los
actos y las leyes de los otros —ejecutivo o legislativo en sus distintos niveles y jerarquias-
se ajustan o no al texto de la Constitucion; puesto que, por un lado, tal significa, se quiera o
no, invasion franca y llana de facultades; y por el otro, que se puedan dar casos —que de
hecho ya han sucedido o cuando menos se han denunciado publicamente como tales-, en
los que el Poder Judicial guarde interés directo en los resultados de alguna de esas
acciones. Es decir, que eventualmente una ley o un acto de cualesquiera de los otros
poderes pueda afectar los intereses de la Corte; evento en el cual quedaria en entredicho
el principio de imparcialidad que por derecho debe guardar ese poder.

Debido a lo anterior, seria conveniente que en nuestro pais se fuera considerando
someter a consulta de la ciudadania, de la academia y de las fuerzas politicas, la
necesidad de la creacién de un tribunal constitucional que, para ese tipo de controversias y
solamente para ellas, se estableciera. De forma tal que, erigido por encima de los tres
poderes republicanos, con aquellas facultades erga omnes, tenga la potestad principal de
resolver cuando los actos o las leyes de alguno de esos poderes publicos contravengan la
Constitucion. Tales drganos jurisdiccionales superiores no son nuevos en el mundo vy
desde luego que han dado ejemplos de eficacia en el respeto y convivencia entre las
distintas fuerzas publicas del Estado y, sobre todo, en la consolidacion de un Estado
democratico de derecho.

No se puede dejar de comentar, en el contexto de las recientes reformas al marco
juridico nacional, lo concerniente a los juicios orales que de hecho ya han sido establecidos
en algunos Estados de la Republica. En esta materia se ha puesto énfasis en el aspecto
penal pero resulta importante destacar que desde hace ya casi veinte afos, se ha
observado el principio de la oralidad en los juicios agrarios, y con anterioridad, en los
laborales, en los que rigen también los diversos principios de inmediatez, celeridad y
concentracion. Es decir, en cuanto a la oralidad de los procedimientos judiciales, ya existe
cierta tradicidon en nuestro sistema juridico. Sin embargo, por su impacto para un estado
democratico de derecho y para la plena vigencia de los derechos humanos de las

personas, los juicios orales en materia penal han revestido una importancia singular;
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habida cuenta que de la aplicacion del derecho punitivo, se puede decir que depende la
vida misma de un sistema social democratico.

En ese orden de ideas, bajo el régimen de los obsoletos sistemas inquisitoriales en
la procuracion de la justicia, como en el caso de nuestro pais, los Ministerios Publicos se
convirtieron en agentes de procuracion de los intereses del Estado mas que de los
derechos de las personas; de forma tal que se ofuscd su labor de investigacion y se
concentré en el de la represion. Miguel Carbonell y Enriqgue Ochoa Reza, en su obra
reciente ;Qué son y para qué sirven los juicios orales?, nos comentan que por ejemplo
sera una democracia excluyente aquella que utiliza el derecho penal para sacar de la
competencia politica a determinados sujetos que son percibidos como “enemigos del
Estado” o como personas que tienen “suspendidos” sus derechos de patrticipacion politica
(...) Lo mismo sucede con la democracia dominada (definida por Morlino como aquélla en
la que grupos de poder condicionan y restan autonomia a los lideres electos), puesto que
en este caso, el aparato estatal se suele poner a las ordenes de los grupos dominantes
(...) Esto sucede cuando las autoridades se someten de forma méas o menos velada a los
designios de los carteles del crimen organizado o cuando, peor todavia, existe un
contubernio entre autoridades y redes criminales, a partir del cual los sujetos involucrados
obtienen beneficios reciprocos a la vez que posponen la satisfaccion del interés general de
los ciudadanos y ponen en riesgo sus derechos fundamentales.®

De la cita antes expuesta, tenemos como resultado que, por disposicion legal v,
convenientemente por inercia, en nuestro pais, sobre todo en la averiguacién previa, ésta
se ha llevado en sigilo, que Iégicamente se presta a la opacidad y a la discrecionalidad, lo
que a su vez nos conduce indefectiblemente a la violacion sistematica de los derechos
humanos, a la impunidad y a las practicas antidemocraticas.

En esa virtud, la propuesta de juicios orales, en materia penal, si bien no se debe
contemplar como la panacea para acabar con la impunidad del sistema judicial en lo

particular y del politico en lo general, si se considera en cambio como una alternativa para

8 Obra citada, introduccion, pagina XXIV.
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garantizar, con mas efectividad, la esfera de los derechos fundamentales y, desde luego,
avanzar en la democratizacion de la vida social del pais.

Los autores antes citados, nos hacen ver las ventajas de los procesos orales que, a
diferencia de los inquisitoriales, se rigen bajo los principios de contradiccion, publicidad,
inmediatez, entre otros, y sobre el particular, nos comentan también lo siguiente: En
términos generales, los sistemas acusatorios son orales, publicos y con elevados niveles
de transparencia. En cambio, los sistemas inquisitivos son escritos, cerrados y con levados
niveles de hermetismo (...) Asi mismo, desde las primeras etapas del proceso, el acusado
ejerce su derecho de conocer —directamente o a través de su abogado- las pruebas en
contrario, como para poner en duda la credibilidad de las pruebas que lo incriminan. Por
ultimo, a diferencia del sistema inquisitivo, la victima forma parte esencial durante la
investigacion y puede ejercer el derecho de ofrecer su testimonio en audiencia publica
frente al Juez.®'

Bajo la premisa de los juicios orales, también tenemos como ventaja de suma
importancia para los derechos humanos, el principio irrestricto de La Presunciéon de
Inocencia, que aun cuando la Constitucion la ha contemplado desde su promulgacion, en
los hechos, dada la opacidad con que se conduce el proceso inquisitorial, comunmente se
ha obnubilado, y la practica ha sido presumir mas bien la culpabilidad; por ello, bajo el
sistema oral, se tiende a procurar que, ante la mayoria de los casos que no afecten
dolosamente los derechos fundamentales, que no sen de lesa humanidad y que no se trate
de delitos graves como delincuencia organizada y otros de la misma naturaleza, el
inculpado pueda enfrentar el proceso en libertad.

Finalmente, como tema relacionado con todo lo anterior, y a manera de epilogo, es
conveniente reiterar la reflexion sobre la condicién ciclica de la historia universal, quiza
bajo la concepcion del espiritu universal de Hegel, en el sentido de que si ho entendemos
las lecciones del pretérito, estamos condenados a reproducir nuestros errores. En efecto,
ya vimos que el liberalismo mal comprendido y peor aplicado, sin tomar en cuenta las
realidades a las que se pretende imponer, ha ocasionado desproporciones sociales y

econdmicas que han generado a su vez profundas desigualdades e injusticias entre los

8 [dem, paginas 35-40.
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habitantes de nuestro pais. El hecho de no haber armonizado y conjugado con equidad la
filosofia liberal, reconociendo que las libertades y las oportunidades individuales deben
convivir por necesidad con los derechos gremiales o comunitarios, ha degenerado en
convulsiones sociales que constituyen uno de los grandes problemas nacionales.

Como una especie de reaccion o antitesis al liberalismo individualista del 57 del siglo
XIX, la Constitucion de 1917, si bien positivista y de corte presidencial -que se van
superando paulatinamente-, recogid no solo las necesidades y expresiones de lo mas puro
de la concepcion liberal, en lo concerniente al juicio de amparo, a las libertades publicas, a
la division de poderes y a la forma republicana en el ejercicio del poder; sino que también
incluyé en su programa, las comentadas garantias sociales de obreros, campesinos e
indigenas, con el fin de igualar ante la ley a quienes son desiguales en la vida®’. En otras
palabras, ante la debilidad propia de las clases marginadas, el Derecho surgido de la
revolucion, le impuso un coto a la ambicion individual de acumulacién de riqueza, con el fin
de lograr estabilidad social y posibilidad de gobernabilidad. Sin embargo, al evolucionar las
condiciones sociales y materiales de nuestra sociedad, obviamente que va
transformandose por fuerza la forma de pensar, de actuar y de interpretar al mundo; y asi,
el Derecho no puede ser ajeno a esa movilidad dialéctica.

En el caso del Derecho Agrario, que es en el que quiza mas esquematicamente se
ilustra el fendmeno de la evolucion del bien comun hacia las formas modernas del Derecho
Social, vale la pena puntualizar algunos aspectos que evidencian, en los tiempos recientes,
esa pugna historica entre los derechos sociales, por un lado, y el individualismo liberal, por
el otro.

Asi las cosas, tomando en cuenta que la tierra de México es la misma desde hace
mas de dos siglos, no era posible que se pudiera seguir repartiendo o confirmando a favor
de ejidos y comunidades, mas de medio siglo después de iniciado el reparto agrario; pues
ya para el afo de 1980, la tierra susceptible de afectacion para beneficiar a nucleos
solicitantes, era practicamente inexistente. En otras palabras, en el medio rural se habian

extinguido de hecho y por derecho las clases sociales que generé el México colonial e

82 Garcia Ramirez Sergio. Justicia Agraria, pagina 88.
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independiente, es decir, el hacendado y el jornalero. Por ello, la reforma constitucional de
1992, era inaplazable, sobre todo por cuanto se refiere a la supresion del reparto agrario.

No obstante lo anterior, si bien es cierto que la tierra cultivable en nuestro pais esta
repartida entre ejidatarios, comuneros y auténticos pequefios propietarios, tal no significa
que la miseria y la marginacion se hayan ahuyentado del campo; sino que, por el contrario,
ésta se ha asentado con mas crudeza en los ultimos anos; de ahi que las medidas
neoliberales que se han adoptado para regular las relaciones juridicas de los campesinos e
indigenas y su patrimonio, no se consideren las mas adecuadas, sobre todo si tomamos en
cuenta nuestra historia; pues la influencia del neoliberalismo no solamente se ha dejado
sentir en el medio rural, sino también en las ciudades, en el medio laboral y educativo.

La reforma constitucional y legal a que nos referimos, que data del 6 de enero de
1992, no solo liquido el reparto agrario, sino que también introdujo aspectos que a la postre
llevan direccion opuesta a los derechos sociales de los campesinos; ya que abre la
posibilidad de que las tierras de ejidos y comunidades puedan ingresar al mercado de la
oferta y la demanda. Es decir, las tierras de los ejidos y de las comunidades y las de los
ejidatarios y comuneros en lo particular, ya se pueden enajenar e incluso sobre ellas se
puede ahora tramitar la obtencién del dominio pleno; conceptos tales que al amparo de la
ortodoxia del derecho social agrario surgido de la revolucion, eran impensables, bajo el
argumento de proteger el patrimonio de los nucleos de poblacion rural y el de las familias
campesinas y, sobre todo, con la finalidad de evitar nuevamente el surgimiento del
latifundio.

Se dijo en la exposicion de motivos de la reforma de 1992, que huelga decir fue de
expresa voluntad presidencialista -por provenir de uno de los presidentes que quiza mas
ha abusado de esa figura, es decir, Carlos Salinas de Gortari-, que con esas medidas se
pretendia conseguir la plena libertad para los campesinos de México, para que no
quedaran mas sujetos a la tutoria del Estado, al poder disponer libremente de su
patrimonio. Sin embargo, en los hechos, la voracidad de la ideologia empresarial, ha
ocasionado no solamente el cambio drastico de la vocacién de la tierra de agraria y forestal
a urbana, con el consecuente deterioro ecoldgico, sino que, ademas, la especulaciéon con

el mercado de esa tierra, ha originado desplazamientos de grupos humanos del campo a la
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ciudad, con el consecuente estado de miseria y marginacion; lo cual lIégicamente embona
a la violencia que en los ultimos tiempos parece ser el cuarto jinete del Apocalipsis.

Pero no solo en el campo encontramos los efectos del neoliberalismo, que como
heredero del liberalismo individualista genera voracidad de lucro desmedida, arrollando a
su paso los derechos sociales, la propiedad comunitaria, las costumbres basadas en la
solidaridad social, la cultura y la historia de los pueblos; pues también lo tenemos presente
pretendiendo sepultar el resto de lo que queda del Derecho Social, como es el caso de los
derechos laborales, la seguridad social y la educacion publica.

En lo concerniente al Derecho del trabajo, en tiempos recientes, se ha estado
fortaleciendo la idea de reformar la ley de la materia, con la finalidad de adecuarla a
esquemas propios de la oferta y la demanda, en clara oposicion a la tradicion de las
garantias laborales de obreros y trabajadores en general. Tales proyectos han sido
impulsados por las fuerzas politicas identificadas precisamente con la derecha y con las
corrientes neoliberales, las cuales han logrado recientemente reformas al régimen
pensionario, pretendiendo adaptarlo a patrones legales de los paises desarrollados, sin
tomar en cuenta nuevamente la realidad nacional.

En el rubro educativo, las reformas neoliberales se expresan con mayor nitidez,
puesto que la apertura legal que se ha impulsado ha sido la de privilegiar a la educacion
privada por sobre la obligacion del Estado en ese campo. No es casual que en este
aspecto, la educacion publica que desde la época independiente ha sido conceptuada
como un medio para superar las condiciones de vida de sus habitantes, en los tiempos
actuales sin embargo, resienta una fuerte contraccion presupuestal en el gasto publico,
acompanada de una retdrica ideologica de denuesto y de rechazo, bajo argumentos en el
sentido de que la educacién privada de corte empresarial es la que garantiza una mejor
calidad pedagdgica; que la educacion publica, por el contrario, es de bajo perfil educativo y
que, por consecuencia, la mediocridad y el desempleo de los futuros profesionales es su
destino.

El actual estado de cosas que se basa en la fase superior del capitalismo salvaje, y
por ello, en la especulacién comercial y financiera, no contempla desde luego, como

prioritarios ni como secundarios, los derechos publicos y sociales; porque no le generan



El Derecho y su Filosofia en México y el Mundo: 168 Edilberto Esquivel Ramirez
Ensayo Historico-Antolégico.

ganancia ni réditos. Por ello, el Derecho que se propone ahora como moderno y de
vanguardia, es el que va dirigido a regular los campos de la cibernética, la alta tecnologia,
los movimientos financieros y comerciales de alto impacto. Aquella legislacion
revolucionaria, producto de la tradicion greco-romana y medieval, del derecho castellano y
del calpulli mexicano, que escribid y consolidé los derechos sociales de las clases
marginadas histéricamente, ha ido cediendo frente a las teorias juridicas de corte
neoliberal.

Por eso digo que cuando no se conoce la historia, se tiende a repetir sus errores; y
por tanto, valga el comentario para cerrar la presente, pretendiendo que este modesto
ensayo tenga como mision didactica fundamental, ubicar y localizar a una corriente de la
Filosofia del Derecho, desde una perspectiva social e histérica y, al mismo tiempo, generar
un poco la necesidad de estudiar y entender la historia como partera del Derecho y de la
misma Filosofia; y por ello, no perder de vista lo que alguna vez dijo el polémico Fidel

Castro (...) jiDe la historia se nutre el presente (...)!!
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RESUMEN DEL ENSAYO

La presente obra se compone de la presente introduccion y de cuatro capitulos, asi como
un apéndice que hace alusion a la bibliografia. En el primer capitulo, se abordan conceptos
generales de lo que significan y de lo que, en consecuencia, entendemos por filosofia y por
derecho, asi como la relacion de estas disciplinas con el conocimiento cientifico. Se vera si
la filosofia y el derecho forman parte o no del conocimiento cientifico desde el punto de
vista estricto y, en particular, si es que existe una ciencia del Derecho. Se privilegia la
reflexion de los principales conceptos que se generan a partir del estudio mismo de la
Filosofia del Derecho.

En el segundo capitulo, se abordara un panorama histérico de la idea del derecho y
de la justicia en el devenir de la humanidad, desde la época del antiguo testamento, hasta
practicamente nuestros tiempos. Para lograrlo, se efectuara no solamente el analisis de las
corrientes de la Filosofia del Derecho, a partir de sus principales exponentes; sino que,
ademas, sera de vital importancia ubicar ese analisis a partir de las circunstancias
historicas propiamente dichas.

El tercer capitulo, se considera de una importancia singular; tanto por lo que se
refiere a la influencia que todas aquellas corrientes historicas de la iusfilosofia marcaron en
la formacion del sistema juridico mexicano, cuanto porque en nuestro pais, para aliento
propio, se sentaron las bases del surgimiento del Derecho Social.

El ultimo capitulo, corresponde a las conclusiones generales del presente trabajo, en
el que se abordardn comentarios personales con relacion a los temas tratados;
pretendiendo, por un lado, resaltar lo que se ha considerado de mayor trascendencia
filosofica y, desde luego didactica y, por el otro, consolidar la idea que se ha ubicado como
objetivo general; esto es, el estudio y reflexion de la Filosofia del Derecho desde la

perspectiva de su contexto histérico y social.
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ABSTRACT

This work consists of this introduction and four chapters and an appendix that refers to
the literature. In the first chapter, general concepts of what they mean and what
therefore understand by philosophy and law, and the relationship of these disciplines
with scientific knowledge are addressed. Shows whether the philosophy and law are
part or not of scientific knowledge from the strict point of view, and in particular, if there
is a science of law. Reflection of the main concepts that are generated from the study of
the philosophy of law itself is privileged.

In the second chapter, a historical overview of the idea of law and justice in the
future of humanity will be addressed, since the days of the Old Testament until almost
our time. To achieve this, not only made the analysis of streams of Philosophy of Law,
from its main exponents; but also be vital to locate this analysis from the historical
circumstances themselves.

The third chapter is considered a singular importance; both as regards the
influence of all those historical currents ius philosophy marked the formation of the
Mexican legal system, as because in our country, to own breath, is the basis of the
emergence of social law sat.

The last chapter, corresponds to the general conclusions of this study, which will
address personal comments regarding the issues; claiming, first, highlight what is
considered high philosophical importance and certainly educational and, on the other,
strengthen the idea being positioned as general purpose; this is, the study and reflection

of the Philosophy of Law from the perspective of its historical and social context.
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