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INTRODUCCION.

La finalidad de la ley sea cual fuere la disciplina juridica ala que pertenezca, es a fin de
cuentas coadyuvar a una relacion de respeto mutuo entre Jos miembros de una comunidad social
estableciendo normas de conducta que en todo caso deben ser observadas con una accion con
fespecto a la ley. En esa relacidn debe ser compatible el elemento legal (ley) con el elemento

humano, segun el lugar y tiempo en que estas leyes van a regir con validez absoluta.

Es necesario que los legisladores se percaten de ia importancia que tiens la idicsincracia

de la sociedad para la cual van a elaborar las normas que han de regir a esa sociedad en

cuestién.

En todos los paises del mundo existen diversas disciplinas juridicas que regulan la
actividad del hombre, en particular, en México, muchas de estas disciplinas juridicas no
corresponden al verdadero sentir de los individuos que forman la Nacion. Por lo consiguiente sera
necesario que los legisladores realicen una aclualizacién de fas normas creando un verdadero
plan de trabajo que considere nuestra realidad social, que analicen el elemento humano tanto en
to individual como en lo colectivo al cual van dirigidas para |a elaboracién de las normas legales, y
busque hacer compatible la relacion de estos dos elementos (el legal y el humano), esto es porque
el Derecho no es cosa hecha y acabada y los conceptos que establecieron nuestros legisiadores
en la época en que vivieron, ya no es posible que se sigan aplicando en la actualidad porque la
mentalidad, las ideologias, las posturas, las instituciones nacionales y en general la idiosincracia

del actual mexicano, ya no es el mismo que tenian nuestros antecesores.

Todas las ideas, principios e instiluciones que se mantienen inmutables, tienden a

desaparecer, porque la vida y la actividad del hombre, en un continuo devenir, los hace quedar

im



Todas las ideas, principios e instituciones que se mantienen inmutables, tienden a
desaparecer, porque la vida y la actividad del hombi’e, en un continuo devenir, los hace quedar
obsoletos y parecer que degeneran. La vida y su actividad no perdonan a las actitudes que
quieren o pretenden mantener estiticas; o se fransforman o se enrolan para coordinarse a su
movimiento, @ se aniquilan. El pensamiento legislativo deberd observar nuevos darroteros al

fespecto que se amolden a las circunstancias que rigen los cambios y ¢! progreso de los pueblos.

Por supuesta no es 1a intencitn crear la idea de que se abrogue todo un ordenamiento
juridico en su contenido pues hay muchas instituciones que tienen plena vigencia y ta aplicacién
de ellas resulta de positiva validez, pero si insisto que se tome en cuenta la necesidad de cambiar

algunas instituciones por obsoletas y anacrénicas.

Me parece ademds, que es imporlante que para derogar o abrogar una lay, los
legisladores deben atender al pensamiento y opiniones de los catedraticos de las diferentes
Universidades del pais y asimismo de Ios renombrados litigantes que durante su largo ejercicio
profesional, acumulan experiencias basadas en hechos reales y no de inspiracion novelistica o de

ciencia ficcidn.

Conocer la problemdtica juridica es (il para Ia formacién del criterio juridico, una vez
hecho lo cual, los juristas estaran en condiciones de especular con detalle sobre las controversias
que se exterioricen en todas las etapas de [os prablemas practicos para servir mejor a la sociedad,
¥ ¥a que esta en contacto con los cédigos y con todo tipo de leyes y saben de hecho lo que se
aplica y lo que ya no se aplica, su opinién debe ser bastante valida para la renovacion y avance
det Derecho. Ideas que aunque pugnen con las de los pensadores cidsicos no obstan para la

validez y eficacia del Derecho que de ese pensamiento se derive.



E! Derecho Civil prevé de los conceplos y mecanismos fundamentales a tas demas ramas

del Derecho, y por eso seria importante abservar un mayor cuidado en su renovacién.

En esencia pugno por la renovacién del Derecho que abarque nuevas teorias tanto de
catedraticos universitarios asi como de abogados litigantes que por su experiencia puedan aportar
panoramas diferentes y nuevos derroteros a la Ciencia del Derecho que amdénica dinamizars las

leyes y despertard las inquistudes criticas de los juristas ya estudiantes ya catedraticos ya

litigantes.



CAPITULO

1. Nociones Generales

En diversos puntos de este trabajo, nos referiremos a las relaciones entre e} Derecho y
otros medios de conirol social y antre el Derecho v la estructura social. Estas relaciones han sido

muy discutidas y merecen que les dediquemos una gran atencion.

E! Derecho primitivo no se distingue claramente de los preceplos y doctrinas religiosas y
morales. Se habla de una primera etapa de la sociedad en {a cual el dominio de la ley no se
diferancia todavia del dominio de ia reiigién. Al analizar la regulacién de la conducta de las
sociedades primitivas europeas, observamos un sistema de Derecho sélo inteligible en relacion
con las précticas mudables del pueblo, su sistema ético, su estructura institucional, las ideas de
los jueces acerca de io que es “razonable” y los factores extralegales que impulsan al puebio a
consefvar 0 8 cambiar dicho sistemna juridico. Incluso en algunas sociedades mas avanzadas, ol
derecho, la religion y la moral, siguen entremezclados en gran parte; por ejemplo, la sociedad

Hindi: Ctasica representa an forma extrema la penetracion de la religién en la esfera del Derecho,

Es sobre todo, entre las sociedades eurcpeas, donde pueda observarse la evolucion, tanto
en el pensamiento como en la prictica social, de aquella distincion tajante entre fa religidn, fa
moral y el derecho que éhora nos parece tan natural. Sin embargo, esta distincidn no implica una
completa autonomia de las tres formas de control. En la mayoria de las sociedades, los preceptos
morales estan sometidos todavia & una fuerte infiuencia de las concepciones religiosas, y en todas

las sociedades, el Deracho se basa en nocicnas morales.



Para el estudio del cualquier tema juridico, es necesario establecer los conceptos
generales que sefialen la pauta y sirvan de introduccidon at mismo, asi, en el desarrollo de este

capitulo vamos a enunciar y glosar esos conceplos para una mejor compresion del tema,

1.1. Orden Normativo.

El hombre, ser dotado de razédn y voluntad propia, actua en un plano superior, su conducta
estd dirigida a la realizacién de los fines que se propone alcanzar, esta conducta humana puede
ser conocida mediante un criterio de valor en el sentide que tal finalidad propuesta debe ser o no
debe ser., Solo tiene sentido afirmar que algo debe ser, si lo que postula como debido es valioso;
por ejemplo: podernos decir que la justicia, el orden, la paz, deben ser en cuanto valen, De ahi
que farmando parte de un todo que es el mundo del ser, se hallan insertados en el mundo del

" deber ser.

El amplioc ambito del debe ser, se expresa por medio de nommas, reglas éstas, que
suponen un fin valioso que exige, prehibe o permite la realizacion o ejecucion de ciertos actos. En
este orden de ideas, podemos afirmar que e! orden normativo predispone a los individuos a

someter su conducta a determinados modelos conductuales, lo que se manifiesta exteriormente

como una estructuracion de la realidad social.

Cuando el sujeto se encuenira ante la situacion tipica de cierto modelo normativo, se
siente constrefiido u obligado a responder a la misma, con un conducta especifica, determinada, y
se comprende que el desacato a esa norma, constituye el incumplimiento de un deber social, lo

cual, a su vez provocara una sancion de contenido y aplicacién variables, segun la simpleza o



gravedad del acto. Garcia Maynez, entiende por orden normative “La subordinacion de la

conducta a un sistema de normas cuyo cumplimiento permite realizar valores™.'

En cuanto Orden Normativo, o Uso Normativo como lo describe Luis Recasens Siches, el
uso social aparece como una “manifestacion de diversos tipos de normas”, las cuales pueden
referirse tanto a normas morales, a reglas de trato social asi como a las normas juridicas. El uso
constituye la dimension de vigencia efectiva de una norma; y asi, puede haber usos sociales de
sentido moral, puede haberlo de sentido juridico, y fos hay enrinmenso volumen, con sentido de

meras reglas de trato {cortesia, decoro, urbanidad, etc.)".2

En cuanto & la norma en su terminologia conceptual, suelo usarse en dos sentidos, uno
amplio y otro estricto; en el primer caso “Lato Sensu” se aplica a toda regla de comportamiento ya
corresponde a aquellas que imponen deberes o confieren derechos, ejemplo; reglamentos, normas
juridicas individualizadas, etc. Como se desprende, es evidente que las normas tiene la finalidad
de regular ciertos comportamientos de orden practico, conductas éstas, que en todo caso deber
ser observadas, aunque de hecho, pueden no llegar a realizarse o no s¢ cumplan de manera
ineluctable. Es pues, la norma, una proposicién de modo imperativo, pues prescribe el deber de

realizar los actos que son conforme al bien moral y de omitir aquellos que le son contrarios.”

Asi, las normas expresan de forma imperativa una retacion de necesidad moral, y como a

esta relacidn, en cuanto es conocida por el entendimiento humano y se traduce en una exigencia

* GARCIA MAYREZ, &Eduardo. Introduccidn al Estudiec del Derecho, 37 edicidn,
Editorial Porrua, México 1985. p.79.

Y RECASENS SICHES, Luis, Vida, Sociedad y Derecho. 3a. edicién, Editorial
Peninsula, Buenos Aires, Argentina. 1978. p. 1%3.

*MOTO SALAZAR, Efrain. Elementos de Derecho. 34a. edicién, Editorial Porrua,
México 1989. p. 73
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racional para la voluntad, ia llamamos deber, podemos concluir que el deber constiluye la

estructura real o el contenido de toda norma.

En estas condiciones, el orden normativo esta fundado en una relacidn de legalidad, por
consiguiente, “el deber ser’, que prescribe una norma, se funda en una ley ética que enuncia una
relacion necesaria moralmente, en una jerarquia onmolégica de bienes humanos y, en una

adecuacion de actos a fines valiosos.

El derecho es el ejemplo glasico de orden de la conducta humana, considerando al orden
precisamente como un conjunto de normas, NoMas que como ya hemos visto, s6io son pare de

un todo que en sentido amplio, Lato Sensu, es el orden normativo.

Por su parte, el orden normativo, lo podemos definir como ya hemos visto, de una manera
genérica, es decir, referida ésta nocion a todas las especies de normas que incluye de manera
solo enunciativa, a las juridicas, religiosas, morales, etc, como el conjunto de reglas que

prescriben modelos de conducta encaminadas a cumplir o realizar valores.

1.2. Derecho y Saciologia. Conceptos.

Etimoiégicamente Ia palabra Derecho deriva del latin Directum y cuya acepcion romana es
Jus, significan la representacion de alguien que ordena, frente a otro y otros que obedecen.
Dentro de éstos vocablos, asi como dentro del concepto genérico de Derecho, hay una idea de
sujecién a la regla o mandato en que nuestra conducta se desarrolla con relacién a fos individuos

con los cuales convivimos dentro del grupo social.



Ahora bien, el Derecho como comjunto de nomas juridicas obligatorias, es una
consecuencia a la vez que exigencia de la vida comun entre los miembros de un determinado

grupo social.

Asimismo, existen en ia actualidad innumerables opiniones acerca de la definicion de
Derecho, |2 cual por su ambigledad se presta a diferentes ideas; por ejemplo; es una faguitad
reconocida al hombre por la ley para llevar a cabo determinados actos; ¢ bien, como un conjunto
de leyes o normas juridicas, aplicables a la conducia social de los individuos: asi mismo, y desde
otro punto de vista, con la paiabra derecho, se designa a veces 10 que es justo y equitativo.
Empleando esta dltima acepcién, se alude a un derecho ideal, cuya fuerza de obligar es
independiente de 1a ley positiva. Es el patron de justicia para juzgar el valor intrinseco de un

precepio o conjunto de preceptos legales y concretos,

Ahora bien, e! Derecho en un concepto amplio (Lato Sensu) se puede considerar como "El
conjunto de normas que regulan fa vida de los hombres en la sociedad y, en cumplimiento de las
cuales, se puede emptear !a fuerza fisica por parte del estado, mediante la existencia especifica y
concreta de 6rganos especiales encargadas en un principio, de garantizar su cumplimiento, y que

a su vez lambién se encargan de crear la nomatividad juridica” *

El conjunto de normas a que alude el concepto mencionado, estad integrado por los
preceptos, mandatos, reglas, etc., que nos prohiben, ordenan y gue en alguna forma, determinan
nuestra actividad. Estas se aplican en una comunidad humana, buscando la armonia entre los
integrantes de esa comunidad social. la vida en armonia, no seria posible concebirla sin el

Derecho, y en eso estriba {a importancia y fundamentacion de éste, constituye la nota distintiva

 ENTELMAN, F. Remo. Los Conceptos Generales del Derecho y su _ Funcién
Clasificatoria. 5a. edicién, Editorial Heliasta, Buenos Aires, Argentina. 1989
p.242.




entre un estado organizado y regido por un orden juridico , y un esiado anarquico. E! Derecho, es
la condicidn de existencia del estado, porque ta vida en sociedad postula reglas de conducta, y

éstas a su vez, postulan orden.

Un punto basico que ha marcado la decisiva funcién del Derecho como medio de control
social en el mundo modemo, es el Estado de Derecho, es solo dentro de éste, donde cabe
distinguir a la norrna juridica por la forma de su creacion, o sea, sélo en cuanto ha sido creada por
un &rgano competente y medianie un procedimiento previamente establecido para tal efecto,
distinto de la moral y de otros tipos de normas que no cuentan con un procedimiento definido para

Su creacion.

En sintesis, y desde ésta perspectiva, el Derecho se muestra como una forma de
organizacion social, una técnica nommativa que contribuye a la implantacion de un determinado

orden, a la realizacion de un determinado modelo de organizacion social.

Por supuesto gque ese orden instaurado por e! Derecho, se apoya siempre sobre una
determinada realidad, sobre un determinado sistema de interés. Con la intervencion del Derecho,
et orden social pasa a ser ya a la vez, orden juridico que inlenta presentarse como legitimo, como

jpusto, segun la concepcion del mundo en que aquel se inspira.

Otra acepcion de la palabra Derecho, la tenemos en el Derecho subjetivo, ia misma alude
al conjunto de facultades que un individuo tiene y que le permite hacer o dejar de hacer algo frente
a los demas y frente al estado mismo. Este, es interpretado como un inlerés juridicamente
protegido y garantizado por el poder politico o como voluntad que éste reconoce y hace efactiva.
Mientras el derecho subjetivo no sea protegido ni garantizado por el estado, no es todavia tal

Derecho subjetivo, llega a serlo sdlo en virtud de la garantia creada por el Estado, lo cual significa



que el Derecho objetivo y el Derecho subjetivo existen concomitantemente, o como sefiala Garcia
Maynez, “los dos conceplos se implican reciprocamente; no hay Derecha objetive que no conceda

facultades, ni Derecho subjetivo que no dependa de una norma™®

Asimismo, el derecho postula bilateralidad al entabiar relacién entre dos 0 mds sujetos que
producen consecuencias en el campo de lo juridico. El Derecho subjetivo establece una libertad
de actuar a su titular para moverse a su arbitrio dentro de ciertos limites, para lo cual, cuenta con
la proteccién del Derecho objetive. Cuando el Derecho de un individuo tiene ef cardcter subjetivo,
es necesariamente un Derecho a la conducta zjena, o sea, la conducta a que otro estd
juridicamene obligado. El derecho subjetivo de una persona, presupone el deber juridico de otra,
Es evidente que se trata de un derecho sobre la conducta ajena, ejemplo: El acreedor tiene el
Derecho Subjetivo de exigir al deudor el pago de una suma de dinero, y, si el segundc esta
juridicamente obligado, debera de cumplir, de pagar dicha suma, esta conducta sera la de hacer la

entrega del dinero al acreedor por parte del deudor.

Winscheid, hace una definicién de Derecho subjetivo de la siguiente forma es "Un poder o
sefiorio de la voluntad reconocido por el orden juridico™® O la facultad que tiene el sujeto de

buscar o querer lo que le sirve para la realizacion de su propio interés.,

Este concapto de Winscheid, ha servido como campo fértil para innumerables criticas; en
las que se le objeta que: la potestad de querer es una facultad natural que no puede ser atribuida
por el orden juridico, otra objecién es que Winsched olvida que en muchos casos el titular del
Derecho objetivo nada quiere o nada desea y sin embargo, su Derecho subjetivo existe, otra

objecién mas; esta teoria no explica como tratandose de menores incapacitados que carecen de

® GARCIA MAYNES, Eduardo. Op. Cit. p.37.
® CITADO POR GARCIA MAYREZ, Eduardo. Op. Cit. p.l87.



una voluntad consciente, gozan de Derechos subjetivos garantizados y reconocidos por el orden

juridico.

Ihering, por su parte, al versar sobre el mismo, formulé su concepto de Derecho subjetivo

diciendo que “Es un interés juridicamente protegida™.’

Como es natural, no podian faltar tas objeciones a este concepto, se le objeta que el
interés no es ia nota esencial del Derecho Subjetivo, porque puede faltar este en algun caso, asi
también puede no haber utilidad o beneficio para el sujelo sin que ello impida que la norma

juridica garantice ef Derecho subjetivo correspondiente.

Sin embargo se le reconoce entre ofros méritos, que su concepto pone en relieve que el

ordenamiento juridico protege intereses, su finalidad no es tutefar la voluntad de ios sujetos.
Para Thon, el Derecho Subjetivo, “es el medio de proteccién de intereses™.” Explica que

de la norma juridica emana un Derecho subjetivo cuando su transgresion funda una pretensién del

sujeto para realizar coactivamente io que la ley ordena.

Derecho Objetivo.

Este concepto, junto con el Derecho subjetivo, parece que son dos aspectos de un sélo

concepto, que no obstante, no deben confundirse ni subsumirse bajo un término general comun.

7 Ibidem, p.113.

® SOHM,- R. Instituciones de Derecho Privado Romane, 5A. edicidén, Editorial
Panorama, México, 1582, p. 13.




Entiéndase por Cerecho cobjetivo, ¢l conjunto de reglas o preceptos de conducta de
observancia obligatoria, que el Estado impone a sus sdbditos.

Estos, trétanse de preceptos imperalivo-atributivos, es decir, de reglas que ademéas de
imponer debares, conceden facultades.

Esta concepcidn objetivista busca el fundamento del Derecho en determinados valores
objetivos, cuya existencia no depende de los juicios estimativas de los hombres.

En ias normas cbjetivas, frente a los obligados, descubrimos siempre a ofra persona ¢ a
ofro grupo de personas con facultad para exigirle & cumplimiente de lo prescrito por [a norma. El
pretensor a quién la norma reconoce un detarminado derecho subjetivo, es titular de esa facultad
de exigencia, en la medida que e Derecho objetivo le faculta para ejercer validaments tal derecho
frente al obligado. ¥ de hecho an posible consaguir, aun en contra de Ia voluntad dei individuo, fa
ejscucion de un acto conforme a una nomma juridica, pero en contraposicion, nunca exista el
derecho de reciamar el cumplimiento de un deber moral.

La regulacién juridica, establece relaciones bilaterales entre diversas personas, al
obligado suele llamérsele sujeto pasivo de la relacidn juridica, & la persona 0 personas
autorizadas para exigir de aquel la observancia de la norma, denominasele sujeto activo, facultado
pretensor, etcdtera. Las normas objotivas establecen fa regulacién de las relaciones juridicas
entro los sujetos, y estas narmas estan constituidas por un conjunto de deberes y sujeciones que

sae correspaondan entre si, con dartas facultades y pretensiones.

Derecho Natural.

Ha habido muitiples expositores que han escrito sobre las caracteristicas propias del
Derecho Natural, entre los que podemnas mencionar a Platon, Aristéieles, Kelsen, Kant, opiniones

muy diferentes unas de otras 'por razin de época y lugar.



Suele darse ésta denominacion a un orden intrinsecamente justo, que existe al lado o por

encima dol Derecho Positivo.

Sobre el Deracho Natural, podemios decir que es el que hace alusién al derecho propio o
inherente a la naturateza humana, algunos lo identifican como el sentimiento innato a (a8 justicia,
otros encuentran e fundamento del Derecho Natural, en la mente de la divinidad, y otros estiman
que el fundamento de tal Derecho, es un dato de la naturaleza que se funda en la necesidad

innata de los hombres de vivir en sociedad.

‘En los siglos XVII Y XViIl, las doctrinas del Derecho Natural Clasico, recogen y
desenvusiven en multiples sentidos la antigua idea de que el verdadero Derecho, tiens su
fundamento y validez en la naturaleza, por lo cual representa frente a los ordenamientos positivos,

un conjunto de principios etemoes e inmutables' ®

En las citadas doctrinas la nocidn de [a naturaleza, es concretamente referida al ser

humano como tal,

Esta especie de Derecho, no es creada deliberadamente por ningdn drgano estatal, que
es al que compete crear la normatividad juridica. Para su validez, af Derecho Natural no requiere
ser producto de un determinado procedimiento previamente establecido, ni el reconocimiento de
los gobemantes o de los gobemados, sino a la naturaleza misma del hombre, que lo hace valer

por si mismo, en cuanto intrinsecaments justo.

Por ello se dice que el Derecho Natural es en unico auténtico, y que el vigente sdlo podra -

justificarse an la medida en que realice paralelamente los dictados de aquel.

* GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Op. Cit p. §



Ef Derecho natural, como doctring racionalista, estima que fa naturaleza humana es

esancial y unilateralmente racional,

Algunos filésofos fundan su concepcién del Derecho natural indistintamente en la divinidad
o en la razdn, entre los mencionados, Piatdén oponia las leyes divinas no escritas e inmutables, a

los decretos de los mortales que no pueden prevalecer sobro aquellas.

Aristdteles, por su parte, apela a [a recta razdn para fundar su concepto de Derecho
natural, él decia que Derecho natural, "es aquelio que la recta razén demuestra ser conforme a la
naturaleza del hombre”. Se trata de un Derecho inmutable que ni Ia voluntad humana, ni la

voluntad divina podra cambiar. '

Kelsen niega toda posibilidad de existencia del Derecho natural, y acepta solo como

Derecho valido, el Derecho positivo.

Finalmente, Kant funda el Derecho natural, en el concepto de imperativo categérico "Obra

de tal manera, que la norma de tus aclos pueda servir como norma de universal cbservancia®."

Derecho Positivo.

Junto a {a comriente del Derecho natural, esta la corriente del Derecho positivo.

1 ARTSTOTELES, Moral o Nicomaco. 7a. edicién, Traduccién de Patricio de Azcarate,
Editorial Espasa Calpe, S.A. Madrid Espafia, 1980. p.1l4. .

11 XANT, Manuel. Critica de la razén pura, 7a. edicién, Editorial Losada. México,
1973. p.17.
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De acuerdo con los defensores del positivismo juridico, s6lo existe el Derecho que
efectivamente se cumple en la sociedad y en un tiempo determinado. El derecho positivo, estd
constituide por el conjunto de reglas juridicas promulgadas por el Estado, cualquiera que sea su
caracter particular, y cuyo fundamento de validez es caracterizado atendiendo a su valor formai,

sin tomar en consideracion la justicia o injusticia de su contenido.

La importancia del Derecho positivo, radica en su infiuencia como forma predeminante de

control social, como sistema de seguridad, y también como factor posible de cambio social.

Por ser impuesto por una autoridad competente, es decir, por mandato u orden imperativa
del Estado, el Derecho Positivo tiene: a) Eficacia dentro de una realidad social, esto es, que
cuenta con un minimo de aceptacion o reconocimiento por parte de sus destinatarios y, b) la

posibilidad de ser aplicade coercilivamente a través del proceso judicial.

Du Pasquier, define el Derecho positivo, como “El conjunto de reglas que rigen la

conducta humana, impuestas efectivamente por el poder ;x:ulitic:u".‘2

De Vecchio, considera que no es otra cosa que "la mayor o menor eficacia que en ciero

momento pasee |a norma o conjunto de normas”.'?

Ambos autores, aluden al hecho de que las normas que rigen la conducta social, deben ser
observadas por los destinatarios de las mismas, ya sea por voluntad propia o por imposicién del

poder estatal.

! KELSEN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. Traduccidén de Eduardo
Garcia Maynez, 2da. edicidn, Editorial U.N.A.M., México 1979. p. 21B.

13 pEL, VECCHIO. Giorge. Teoria del Estado, 5a. edicién, editorial Bosh, Barcelona,
Espafia. 1956. p.63.
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Al hablar del derecho positivo, debe pensarse ademas de la positividad, también en la
racionalidad, como dos dimensiones o notas fundamentales del Derecho. A mas que positivo, el
Derecho simultaneamente es racional, es siempre positivo y racional. Es positivo porque esta
dirigido a una conglomeracién humana, porgue se refiere a un poder constituido que formula las
normas y vela su cumplimiento, usando de ser necesario, los medios coercitivos adecuados para
poder realizar los fines fundamentales de la convivencia sociat. Y el Derecho es racional porque
consiste en una regla de razén que se ajusta a los datos materiates y espirituales, de éste

ajustamiento, deriva su eficacia.

Sociologia.

La sociclogia, es una ciencia que tiene como finalidad estudiar ias condiciones de
existencia, desenvolvimiento y realidad de |as entidades sociales. Es decir, es una ciencia del ser

y no una teoria del deber ser,

Esta disciplina cientifica, se preocupa por describir, analizar e interpretar, la naturaleza y

consecuencias derivadas de las relaciones entre los hombres.

La ciencia sociolbgica, nos muestra que la sociedad es el Gnico medio que posee el
hombre para sobrevivir como especie, pues le permite adaplarse y transformar exitosamenie la
naturaleza a fin de satisfacer sus necesidades basicas; es sOlo en convivencia con sus
semejantes que el individuo logra desarrollar su personalidad. Las diferencias de una sociedad a

otra y los cambios que se presentan en los procesos de cada una, resultan de la multiplicidad de
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las relaciones que son posibles entre las personas y can la naturaleza, asi como del grado del

dominio ejercido sobre la Gltima.

Augusto Comte en 1839 cre¢ y usd por primera vez la expresidn "sociologia®, compuesta
por 1a expresion latina Socius que significa Sociedad: y logia, que fue tomada del griego y que
significa Ciencia; y 1a entendia come ciencia de los hechos hurnanos, cuyo fin era buscar 1as leyes

que rigen la historia con los métodos de las ciencias naturales.

Segin Comte, la sociologia estudia los fendmenas por los fendmenos mismos, aunque no
tengan aplicacidn inmediala ni practica, porque las aplicaciones mas importantes derivan
constantemente de teorias formadas dentro de una simple intencién cientifica, y que a menudo

han sido cultivadas durante varios sigios sin producir ningun resultado practico™.™

Asimismo fue también en el siglo XIX, cuando se dan los primeros pasos para que se
confirme y censolide como ciencia, al asentarse ya, que la sociedad no s un simple agregado de
individuos y voluntades cuyas caracteristicas son innatas, sino que los hechos sociales
sobrepasan y resultan de la interaccidn entre los seres humanos. Desde aquél entonces hasta
nuestros dias, existen divergencias acerca de la conceptualizacién de los fendmenos sociales,
sobre la cientificidad de los diferentes métodos para su andlisis y acerca de las implicaciones

sociopoliticas del conocimiento social,

Ya a principios del siglo XX, la sociologia cuenta con dos direcciones opuesias: el
positivismo, que representa {Weber, Durkheim, Pareto) y el materialismo histérico representado

por {Lenin, R. Luxemburge, Gramsci) Posteriormente, en e posilivismo surgié el funcionalismo

" caso, Antonio. Socielogia, 6a. edicién. Editorial Limusa, S.A. México, 1969. p.
19.
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{Parson, Merton) vy el estructuralismo (Levy Strauss). En el marxismo destacaron (Gurvilch, la
escuela de Frankfurt y un movimiento surgido tras la rebefién del “mayo francés de 1968" {Mill,

Bimbaum, Horowitz). '

Otro punto importante en la sociologia, se basa en que es una ciencia general, porque
estudia todos los fendmenas sociales, o sea, que no considera s6lo una determinada categoria
de fenémenos, si no a lodos en conjunto, analizando sus rasgos comunes y sus leyes. Asi mismo
es una ciencia positiva, Comte comento en aquellos tiempos que para conocer un fendmeno, hay
primero, que observarlo tal como es, puesto que estudia los hechos sociales a posteriori, los
constala empleando procedimientos de investigacidn tan precisos y rigurosos como los de las
ciencia fisicas, en segundo y tercer lugar, describirlo y comparario con gtros fendomenos; en cuarto
término, describir las causas que lo producen, para en quinto y uGltimo lugar reducirio a leyes

naturales pero siermnpre partiendo de la realidad de las cosas tales como suceden.

Littre hace una definicidn de sociologia catalogandola como "La ciencia del desarrollo de
las sociedades humana”.'® Otros autores afirman que la Socialogia, es la ciencia de las

sociedades humanas, y a sus vez, otros dicen que 1a Sociologia es [a ciencia de o social.

Max Weber definid la sociologia como una “ciencia que se propone entender el obrar

social, interpretando su sentido™.'”

Dado que hay grandes diferencias doctrinales, existen quienes se conforman como llamar

a la sociologia como “una ciencia social, no natural, pero tampoco historica’.

35 DICCTONARIO ENCICLOPEDICC. lra. edicién. Editorial Océano Uno. Madrid, Espafa
1990. p., 142.

' CHINOY, Ely. La Sociedad, una Introduccién a la Sociologia, 3a. edicién.
Editorial Fendo de Cultura Econémica, México, 1%66. p. 142.

‘' REBER, Max. La Sociologia. la. edicién. Editorial Planeta, México 1985. p. 115.
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Las teorias sobre el ohjeto propio de la Sociologia, se multiplican de acuerdo con las
distintas concepciones acerca de la naturaleza de 1a sociedad, y en atencidn asimismo, con 13 cual
cada autor relaciona a la Sociologia . Asi, esta ciencia varfa en cuanto a su objeto, segun que se
considere a la sociedad como unigdad, sustancia o ser, 0 como una suma de grupos, o bien como

un suceder a base de muitiples procesos.

Recasens Siches, eslima que la Sociologia debe ocuparse; en primer lugar, de definir
esencialmente la sociedad estudiando que clase de ser representa; segundo, de estudiar las
condiciones y determinantes que circunscriben la vida social e influyen sobre ella, como son
elementos fisicos, geograficos, biologicos, psicoldgicos, etc,; tercero, de conocer las formas
fundamentales de la vida social, es decir, las estructuras basicas do !a;'. relaciones interhumanas y
de lo colectivo; cuarto, de los procesos sociales en su dinamismo; quinto, da los entes sociales, o

sea, grupos, comunidades, asociaciones, corporaciones, ete. '

A pesar de la divergencia de los socidlogos sobre el objeto propic y los métodos
adecuados de esta ciencia, es evidente que todos Ia conciben como una ciencia positiva de la
sociedad. La expresion "positiva” significa no lo que se contrapone a lo negativo, sino lo que es

definido, la positividad de un fenémeno es el grado en que puede determinarse exactamente.

1.3. Larelacidn entre el Derecho y la Sociologia.

Desde el punto de vista sociolégico, las normas juridicas o leyes, quedan encuadradas
entre los medios de Control Social. £l Dereche, es el medic mas formal, aungue no

necesariamente, el mas eficaz de control social.

* RECASENS SICHES , Luis. Op. it p. 181



En las sociedades evolucionadas, heterogéneas, complejas y dindmicas (es decir, en esas
estructuras sociales cuyo ejemplo mds representativo son las grandes sociedades modernas), no
bastan las costumbres populares para el adecuado ejercicio del contro! social, también son
necesarias las leyes, que son expectativas de comportamiento (normas} cuyo contenido es
expresado por érganos del Estado especiaimente establecidos para ello (los drganos iegislativos),
¥ Que son sancionados con e! auxilio de la coaccidn fisica si es necesario, por drganos sociales

también espaciaimente establecidos para ellg {los drganos judiciales).

La leyes pueden ser consuetudinarias (basadas en la costumbre) o promulgadas
(consignadas por escrito en cddigos sistemdticos, por lo que también se les llama leyes

codificadas o leyes escritas),

En el caso de las primeras, la autoridad constituida se limita a declarar el contenido de las
costumbres, cuya vigencia se admite como presupuesta, y cuyo cumplimiento ias robustece

mediante la sancidn coactiva.

En el caso de las segundas, la autoridad constituida formula por si misma las nomas {aun
cuando muchas de elflas coinciden fundamentaimente con fas costumbres) y fortalece su vigencia

con la amenaza de la coaccion fisica para tos casos de violacion.

La diferencia pues, estiba en que, tratdndose de leyes consuetudinarias , la autoridad

reconoce la existencia y validez de ciertas normas sociales (las costumbres), mientras que,



tratéandose de las leyes promulgadas, la autoridad crea normas, inspirandose en gran parte, en las

costumbres para determinar el contenido de muchas de ellas.

Todo sistema juridico, para ser eficaz, requiere y debe de hecho ser obedecido, no debe
entrar en contradiccion con fas costumbres imperantes de la sociedad. Sin embargo, la ley puede
y debe actuar a! margen de las costumbre cuando tiene que regular situaciones ¢ interacciones
sociales que !as normas consuetudinarias no regulan. La limitacion en la reguiacién de la
conducta, por parte de las normas consuetudinarias, se da sobre todo cuando se verifican
cambios sociales demasiado répidos (que no permiten un lapso de tiempo suficiente para la
formacién de la costumbre como norma de conducta a seguir) en determinados campos de la
interaccién social, matizados de implicaciones morales, 0 cuando surgen nuevas formas de
interaccion derivadas de las innovaciones tecnoldgicas, que no tienen implicaciones morales
profundas y que comprenden detalles tan minuciosos que escapan a la posibilidad de regulacion

por parte de las normas morales™.™®

Las leyes consuetudinarias son poco flexibles, debido a su dependencia precisamente de
{a costumbre, que es esencialmente conservadora. Es por ello que las leyes promuigadas o
escritas son mas idoneas para una sociedad democratica y cambiante {paraddjicamente, Estados
Unidos, una de las sociedades mas democraticas y cambiantes del mundo, tiene un sistema
juridico predominantemente consuetudinario). Las leyes, una vez promulgadas, en vez de alarse
a las costumbres, hacen que éstas cambien rapidamente, en lo que tienen de mutable y se

adapten a las nuevas necesidades de la sociedad dinamica.

'* GONZALEZ ALPUCHE, Juan, Apuntes de Sociologia. 2da. edicién, Editorial Libros
de México. 1984, p. 94.
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Contra la creencia vulgar, ol individuo disfrula de mayor libertad en las sociedades
civilizadas y complejas que en las primitivas, pues en éslas todas sus acciones, casi sin
excepcion, estan controiadas por las costumbres populares, ya que desde el nacimiento hasta la
muerte, a! individuo goza de un amplio campo de aclividades normativamente intranscendentes en
8! que puede hacer lo que le plazca, ya que no son reguladas ni por las costumbres populares, ni

por las leyes.

La sancion juridica, de la que ya hemos hablado lineas arriba, es eminentemente coactiva,
lo cual significa que los drganos de autoridad, en caso de ser necesario, pueden hacer uso de ia
fuerza pablica para lograr el cumplimiento forzoso de las leyes, para reprimir o castigar su
violacion y para lograr el resarcimiento de los dafios causados por dicha transgresion. Ademas de
estas funciones, que pueden denominarse represivas, la sancioén juridica tiene una imporiante
funcién preventiva, en efecto, la amenaza del uso de la coaccidn ,es decir, del uso de |a fuerza
publica y de la imposicion de penas pecuniarias o corporates, produce en la mayoria de los
miembros de la sociedad un efecto de intimidacion que desalienta ia comiéién de actos

antisociales violatorios de las normas juridicas.

1.4. Sociologia Juridica.

El! derecho aparece como un conjunto de significaciones normativas, y como tal, es
estudiado, es stricto sensu par la ciencia juridica; en cambio, en el aspecto sociclégico, se
presenta como un hecho social que es efecto de otros hechos sociales, y que se haya en
interaccion con otros formas colectivas, y, ademads, una vez ya constituido, €l derecho aparece

como una fuerza social que produce efectos sobre otras manifestaciones de la vida social.
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Haciendo una comelacion mutua entre estas dos disciplinas, sociotogia y Derecho, surge
lo que se denomina "Sociologia del derecho o sociclogia juridica®. Esta, de modo semejante a
ofras disciplinas socioldgicas especiales, puede definirse como: “La discipling que se ocupa del
influjo reciproco entre !e ordenamiento juridico y 1a realidad social. Es asi mismo, y en cierto modo
el analisis exterior de la norma, el anlisis de las interpretaciones entre derecho y sociedad, entre

el fenémeno juridico y los demés factores sociales” ™

La sociclogia del derecho esla considerada como una rama de ta sociologia general o
mejor, como una sociologia especializada con enfoque especial de la ciencia juridica que estudia
el fendmeno del derecho, no desde la perspectiva del orden normativo-coactive propio de la

ciencia juridica, sino como fenémeno y producto de las relaciones sociales.

Conforme a esta perspectiva Adam Podgorecki define a la sociologia juridica como *la
ciencia que descubre, formula y verifica las relaciones de interdependencia entre el derecho y los
olros factores de la vida social y, mas precisamente, como ia ciencia que explica el modo en que
los factores demegraficos, religiosos, econdmicos y politicos influyen sobre los cambios del

derecho, y, viceversa, del modo en que el derecho influye sobre el cambio de esos factores™ ™

Al respecto Lagaz y Lacambra, ha definido a la sociologia juridica como, “la rama de la
sociologia general que estudia el fenomeno juridico no bajo el punto de vista normativo propio de

1a ciencia juridica, sine como fendémeno social” 2

0 1AGAZ Y LACAMBRA, Luis. Concepte y Funcién de la Sociologia Juridica, 6a.
edicién, Editorial Aguilar. Madrid Espana, 1971. p 63.

2V BARNES Y BECKER. Historia del Pensamiento Social. T.I., 2da. edicién,
Editorial Fondo de Cultura Econémica, México 1989. p. 209.

22 LAGAZ Y LACAMBRA, Luis. Op. Cit. p. 75.
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Emilio Durkheim, establece que la sociologia del derecho o juridica tiene como finalidad,
Primero; estudiar tas causas que han suscitado las reglas juridicas y 1as necesidades que trala de

satisfacer y Segundo; la manera como funcionaba en la sociedad.”

Como investigacion sociolégica general, ia sociologia juridica no versard sebre fa sucesion
de acontecimientes singutares de un determinado proceso histérico concreto, sino que estudiara
en términos generales, la realidad social del derecho analizando la disposicin y el funcionamiento
de los factores que intervienen en su gestacion y evolucién, a su vez, también se encarga de
poner de manifiesto e tipo de sociedad que de hecho se va configurando desde una determinada
legalidad, io cual implica la consideracidn del derecho como perspectiva en el factor de cambic
social; estudia también las formas y los complejos sociales en los cuales y para los cuales surge el
derecho; al igual Gue Iz relacion en 1a realidad social entre el derecho y los afros contenidos de fa
vida (religiosos, cientificos, filoséficos, técnicos, econdmicos, sexuales, eic). La norma juridica
aparece asi, en relacion con una determinada realidad social que le sirve de base y sobre 1a cual,
a su vez, aquella opera en relacion también, con un determinado sistema de valores que orienta a

esa normatividad y pretende, en cada caso, servirle como fundamento y razén legitimadora,

Por 1o que a ia naturaleza de ia sociologia del derecho se refiere, escribe Renato Treves,
Es de orden sociologico y no juridico a pesar de que sea el derecho su objeto; ademas, dice
Treves, la sociologia del derecho se aparta de la ciencia juridica, en razén del método que viene a
aplicar, no el dogmdtice de los juristas, sino el inductivo propio de la sociologia. Las

investigaciones de la sociologia del derecho dada su naturaleza sociclégica, recuerdan a las

# DURKEIM, Emile. Educacién y Sociologia. 4ta. edicién, Editorial Colofén.
Méxice, 1992, p.79.
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técnicas propias de la Sociologia, como son; entrevista, documentacion, observacion,

cuestionario, experimentacion, etc.?*

Lo caracteristico de la Socivlogia del Derecho es ser, pues, una investigacién, aunque de
caracter externo, sobre [a normatividad juridica en relacién con las amplias zonas de regulacion
que la actividad humana hace del Derecho; verbigracia, de politica, propiedad, economia, de
comercio, de los delitos, del trabajo, estos faclores s6lo enunciatives mas no limitatives, se
refieren a la Sociologia Juridica desde e momento en que la norma juridica se encarga de su
reguiacion o, come minimo, desde el momento en que interfieren de una forma u otra, con una

normatividad juridica,

La Sociologia del Derecho siempre exige esa referencia a una normalividad para
analizarla en sus interrelaciones sociales. Sin esa referencia, no podria hablarse propiamente de
Sociologia de! Derecho. No se trata a pesar de ello, -de una ciencia normativa - a noma se toma
como una referencia de hecho - sino de una ciencia de la realidad social, y mds en concreto, de ia

realidad social del Derecho.

La Sociologia del Derecho como ciencia social empirico-critica puede, por su parte,
suministrar informacién y criterios vdlidos para una mejor comprensidn de la realidad social, y
también, elemantos de base y mediacion para una transformacion de la misma en un sentido o en
otro, segun determinacion que, en Ultima instancia, supone ya la intervencién de factores que

pueden y deben reconccerse comao de caricter mas estrictamente filosafico,

* TRAVES RENATO. Principios de Sociologia. 4a. Edicion, Editorial Albatros. Bucnos Aires, Argenuna. 1989, p. |6



1.5. Las Normas Juridicas.

El hecho de que la norma juridica sea en dia la mas recurrida de entre todo fipo de
normas, como medio de ordenacion de conductas en todas las sociedades modamas, no es una
mera casualidad, ello chedece a que la norma juridica es ia mas eficaz y completa y, por lo mismo,

la mas apropiada pars los conglomerados achales con interrelacionas sociales.

Podemos imaginar el Derecho como un conjunto de nomas (mandatos) que sa aplican
exclusivamente a las relaciones det hombre que vive en sociedad. El hombre al relacionarse con
sus semejantes, debe observar para con ellos determinada conducta, dicha conducta es regulada
por las normas juridicas, 1as cuales contienen siempre mandatos o disposicionss de arden general
que determinan o que debe ser,™ son éstas, entre otras normas, mandamientos dirigidos a los
individuos que prescriben lo que cada persona tiene facultad de hacer, o bien, de exigir a fos
demés bjo la razon formal de deuda, y asi mismo, de llavar a cabo en relacién con los demas,

determinando las formas en que han de contribuir o participar para lograr el bien comun.

Asi pues, las Nomas Juridicas constituyen un elemento superior de! orden que trata de
avilar los conflictos, fijando los limites de la conducia individual, consolidando las intereses
antagénicos, estas estan ordenadas por tanto, al perfeccionamiento de la vida social que se

alcanza con {a realizacion del orden, del bien comun.

En efecto, la Norma Juridica, da af compartamiento humano, la seguridad que ningin otro

tipo de control social puede alcanzar, esto es debido a la precisién de sus preceptos y sanciones.

B ROJAS AMANDI, Victor Manuel. Filosofia del Derecho. 12 Ediciém, Editoriat Haria, México, 1991, p. 94.



En ciertas épocas histéricas las normas juridicas se confundieron con las normas morales
y religicsas, y todavia en la actualidad se confunden entre si algunos preceptos juridicos, moralas
y religiosos, sin embargo, las dos dlimas, sélo postulan el orden interior de la persona, su
perfeccionamientn, su bien personal, y su quebranto sélo tiene sancion interior, remordimiento, las
normas juridicas en cambio, operan en e campo del orden exterior de las personas, del bien
comun y del personal y se distinguen, también, en que son impuestas por el Estado y en que éste

las hace cbligatorias, de ser necesario, coactivanente.

El Estado, a través de sus Organos adecuadas y a falla de acatamiento propio, las hace
curmnplir aun sin el consentimiente de los individuos, mediante medios, formas o sistemas de
fuerza.

Por otra parte, las normas juridicas, como mandatos de caricter obligatorio o atributivas
de facultades, crean no sélo deberes sino confieren asimismo derechos, de tal manera, que
podemos afirmar que las normas jutidicas son bilaterates, en ef sentido de que a! lado de un deber
crean una facultad o derecho.

Resumiendo lo arterior, diremos que las nomas juridicas difieren de todos los otros
medios de control; en primer lugar, por su origen, puesto que son creadas por el Estado, segundo,
porque su cumplimiento no se deja a la fibertad o voluntad del sujeto, sino que et poder publico se
encarga de hacerlas cumplir, es decir, paseen coaccsn, porque cuentan con numerosos y rigidos
controles (storidades legistativas, judiciales y ejecutivas), y las que a su vez dependen de estas,
vy el control no tofera en principic ninguna rebeidia ¢ incumplimiento y; tercero, porque crean no

sélo deberes, sino a la vez pueden conferir derechos y facultades



1. 6. Las Normas Morales.

Dentro de la Etica, considerada ésta como Lato Sensu o concepto genérico de noma,
caben enunciativamente las normas morales, religiosas, juridicas, ete, nuestro andlisis estard

Unicamente abocedo a las normas morales.

Parte intrinseca en el orden normative, la moral, como conjunto de reglas de convivencia y
de control social, establece directrices a la conducta, a la aclividad interna del ser humano, es una
especie de autocontrn| para regular su propia conducta de acuerdo con una valoracién, con una
norma, con un propdsito o simplemente con un deseo suyo, autocontrol que trata de poner al
sujeto de acuerdo consigo mismo, de ayudarle a realizar su propio programa de vida, de ser feal

consigo mismo, de consequir su individual autenticidad.

En su sentido restringido, son aquellas que buscan [a superacion, el bien personal det
hombre considerado en lo individual, esto naturaimente, sujeto al cumplimiento de o expresado en

las normas juridicas y religiosas como expresion del sentir del grupo social al que pertenecen.

Las normas morales comprenden tanto los principios de la conducta humana como su
aplicacion practica a esos actos concretos mediante habitos def bien obrar que llamamas virtudes
morales. .

En términes generales, el hombre ha sido siempre considerado como un ser moral, es
decir, como sujeto sobre el cual recae la misién de cumplir determinadas normas, o de participar
on un feinga de valores, o de llavar a cabo la realizacion de ciertos fines, por su propia cuenta, bajo
SUS propios resgos.

El problema de la mora!, es un problema de fibertad, de libertad de decidir, de voluntad de

actuar en un plano da virtud, porque o que més importa del hombre, es que sea duefic de sl y de
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sus acciones en orden a su propio bien, a su propia perfeccidon, La moral no sélo prohibe hacer el
mal, sino que ordena realizar e! bien. No basta que un hombre esté dotado de capacidades
espirituales del mas aito valor; es preciso que su voluntad, que su potencia de querer y de desear
se concrete en un abrar, un obrar que aste también al servicic del bien, porque inGtil o hasta
peligroso seria, desarrollar grandes potencias cuando no aprende al mismo tiempo a controlarias y

a servirse Gtiimente de ellas.

La virtud moral es sensible a los dictamenes de la razdn que ordena prudencia, justicia,
fortaleza, templanza, y en las cuales se pueden apoyar la vida humana; en realidad como
establece Maynez, “la moral no debe considerarse como un conjunto de normas, sino ¢ome un
conjunto de virtudes que determinan a un estilo de vida®. % Es un estilo de vida que establece
reglas para la conducta de los hombres con sus semejantes y para consigo mismo, que aconsejan
hacer ef bien y que condenan el mal aobrar, que tienen sancion aungue esta sélo sea interna, ya
sea de remordimiento, de pesadumbre, y que se establecen, en virtud de la naturaleza del
hombre, y en Gltima instancia, por ia razén diving, de ahi que se considera a la moral como una de
las normas éticas de caracter unilateral, toda vez que frente a el sujeto a quién oblfigan, no hay
otra persona autorizada para exigirle el cumplimiento de sus deberes, pues se carece de los
mecanismos para garantizar su efeclividad; Leson Petrasizky establece que los preceptos de la
moral son puramente imperativos porque imponen deberes, mas no conceden derechos.
Stevenson expreso que “la eleccidn de una conducta es cuestion de gusto personal o de interés

individual®.

Metaforicamente podemos decir que la conciencia del sujeto es la anica instancia

autorizada para exigirie el cumplimiento de lo prescrito.

22 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Dialogos Juridices. 20va. edicién. Editorial Porrada,
México. 1984. p. 91.
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De esta manera, podemos concluir que ef derecho y la moral, son ordenamientos que
reguian la conducta social de los hombres y entre los hombres, y entre los entes socialas, aunque

en planos diferentes, en virtud que el elemento que los separa es el caracter coactivo del derecho.

Asimismo, ias normas morales son infemas, en virtud que operan en ef fuero intemo de los
hombres, y los actos externcs s6lo le interesan en cuanto descubren la bondad o la maldad

interma,

También liene la caracteristica de autonomia, porque son imperativos creados por la
propia voluntad obligada {autolegislacion), porque su fuente esta en la voluntad de quienes deben

acatarla.

1.7. Las Normas Religiosas.

Las normas religiosas como todos los otros modelos de conciencia social, son un producto
de determinadas condiciones de! ser social del hombre, estas, consideradas en estrictc sensu,
comprenden el conjunto de deberes que el hombre tiene para con Dios, éstas, a su vez, incluyen
el conjunto de deberes para con el préojimo y deberes para consigo mismo y, por consiguiente,

todas las normas que tiene como contenido esos deberes, son asimismo normas éticas.

En la tentativa explicacion de la relacion existente entre el hombre y su origen primario, se

puede reconocer la existencia de Dios, se reconoce lambién, vinculado a él como su creador y

establece lazos que relacionan a ambos, constituyéndose asi la religion, de ia cual se derivan los
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deberes que son para el hombre, el contenido de las normas religiosas, estos deberes, son el

eslabdn espiritual entre el ser humano y Dios.

Se puede considerar a las normas religiosas desde el punto de vista positivo, en el sentido
de que han sido creadas peor el hombre, en este entendido, debemos considerar a las normas
religiosas positivas, como un conjunto de normas que establecen deberes intrinsecos creados a
partir de un acontecimiento histdrico denominado revelacién, considerando como asomo a a

existencia divina,

Y si bien, esta creacion humana, ese conjunto de normas, modelos de conducta, reglas,
que sefalan el camino para el culto, para la vida religiosa, para la interpretacion de Ia palabra
revelada, no tiene un modo de manifestacion clara, objetiva y externa, como el artg, 1a ciencia, el
derecho, etc., si tiene una vida interna, una relacion intrinseca, un sentimierto en los estratos mas

profundos de la subjetividad, en la fe, en la creencia de algo mistico, espiritual, divino, muy divino.

Los deberes que establece una norma religiosa, son asimismo deberes éticos, dentro de
los que se incluyen también los deberes morales y juridicos. Y si se hace una distincion de
deberes, es porque el bien que los funda, no es todos los casos es el mismo, sélo es analogo, asi,
los deberes religiosos tienen como objeto a Dios, el soberano, el bien supremo, los morales
buscan la superacion, el perfeccionamiento, € bien personal en suma y, los juridicos, estan

ordenados al bien coman, a la justicia social, a la seguridad” ?’

Sin embargo, 1a diferencia especifica entre las normas religiosas, las normas morales y las

normas juridicas, la encontramos en que las primeras sancionan, pero no coactivamente como las

‘" GARCIA LOPEZ, José Felix. El Estadoc , Estudio Justifiloséfico, Teoldgico y
Politico. la. edicién. Editorial Lépez, México, 1986. p. 27.
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juridicas que ademas son verificables en el campo de los comportamientos humanos, no asi la
sancion de caracter religioso que nos envia al inflerno, o 1a sancién de carédcter moral que nos

produce sancidn intema, de remordimiento, de autocastigo.

En cuanto a su cardcier nommativo, [a filosofia tradicional considera a [a religion como un
conjunto de normas, porque expresan un deber intrinseco, reatizan un valor esencial de la persona
que se desprende de una exigencia racional, de ghi que se estima que la religién necesariamente

requiere de formas normativas, que determinan el obrar humano.

Originariamente, 12 religidn surge de la mente humana al reunir todas |las capacidades del
espiritu y darles peculiar unidad con ideal de perfeccion, en ella el hombre se sitGa frente a un ser
o seres idealizados distintos a éi; esos son los dioses o0 el Dios, segin el tipo de religién de que se

trate.

La divinidad es bella, bondadosa, omnipotents, de valor absoluto. De ésta suerte, que la
actitud religiosa se origina en 1o que se denomina fe y creencia, creencia y fe por un ideal de

virtud absoluto que abarca todos 103 aspectos de la vida.

1.8. La Ley.

La palabra Ley, en su significacién mas amplia, es el conjunto de relaciones necesarias
que derivan de la naturaleza de las cosas y de la naturaleza de los seres, y enuncia que en
presencia de una cierta causa se produciran determinados efectos, siempre que se presente el

conjunto de condiciones para que estos efectos tengan lugar. La ley natural expresa una relacion

“* fbidem. p.31
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necesaria entre el efecto y la causa. Nuestra disercion al respecto, no esta abocada a la ley en

ese entendido, sinc en el gque corresponde al ambito de lo iuric:ﬁc:o".z‘a

El concepto de ley propio del constitucionalismo, fue producto de una vieja tradicion
europea que pasd desde |3 filosofia griega a la edad moderna a través de ia escolastica, misma
que estima que la ley no es voluntad de muchos hombres, sino mas bien algo racional en si, y por

to tanto general.

Etimolégicamente la voz “lex” deriva de ligare entiéndase como aquello que liga y obliga.®

En un sentido amplio, se entiende como el conjunto de reglas, imposiciones, mandatos,
stc., de caracter obligatorio que proviene de una autoridad investida de poder suficiente para

hacer efectiva esa orden imperativamente formulada.™

En México, 1a doctrina califica a |a ley como una de las fuentes formalas del Derecho, y 1a
define como “una regla social obligatoria establecida con caracter permanente por la autoridad
publica, sancionada por ia fuerza™. S6lo en virlud de un tipo especifico de forma de manifestacion
de proposiciones nomnativas “LEY" es posible la existencia y funcionamiento del Estado de

Derecho. ™

Sin seguir un orden de importancia podemos establecer que la ley redne determinados

requisitos, a saber;

2% MONTESQUIEU. El Espiritu de las Leves. T.I., 5a. edicién, Editorial Albatros,
Buenos Aires, Argentina 19%76. p. 29

¥ piccionaric Enciclopédico. BRUGUER. 6a. edicién, Editorial Juan Bruguer. Madrid
Espaha, 1985. p. 156

1 CLEMENTE DE DIEGO, Felipe. Instituciones de Derecho Civil, T.I. 4a. edicién,
Editorial Cajica, Puebla México, 1956. p. 210.

3 BAUTISTA FERNANDEZ MONTER, Arture. El Hombre, El Estado y El Derecho. la.
edicién. Editorial Mexicana, Coleccién Pensamiento Actual. México, 1975. p. 315.
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&) Debe ser legltima,
b} impone orden,
¢} surge de un poder scberano, y

d) crea organizacion.

Desglosando los puntos sefialados con arderioridad, consideremos que 1a ley posee
legitimidad, pues quién fa promuiga o impone, debe taner potestad legitima, es decir, competencia
para hacerio.

Ademds es una orden o mandato, no una peticién o consejo de buena intencién,

Consideramos ademds, que pravisne de un poder soberano, porque tiene su origen en el

més alto poder de gobiemo.

Y por dltimo, su finalidad es la de proporcionarle una adecuada organizacién a la

comunidad en gue ésta se aplica.

Ciertamente que !a fuente del Derecho Isgislado no es la Iey, en esencia, es la voluntad
dal legislador, de la autoridad publica con estricta sujecién a los preceptos emanados de fa
constitucidn, y de acuerdo con 4sta, el organo del Estado con potestad legitima para crear leyes,
es ol Poder Legistativo, reprasentado por el Congreso de la Unién, integrado éste, por las
Camaras de Diputados y Senadores.

De acuerdo con ésta idea, se puede considerar que la ley, en Derecho ascrite, es el fnito

de la reflexitn intelectual dei legislador, distincién que se hace en contraposicion al Derecho

Consustugdinario,
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Los Carficteres de la Ley.

La loy tiene diversas caracteristicas que lo distingusn de entre otros tipos de normas que
al igual, regulan fa conducta del hombre dentro del conglomerado social al que pertenece, y que
per to tanto, ke dan una nota de especialidad en su forma de expresion y aplicacion practica, a
saber;

General: La loy es de caracter generai, porque se alabora por la necesidad de regular la
conducia de un nimero indeterminado de perscnas, tanto de gobemnantes como de gobemados
que se encuentran en la situacién prevista por lafey.

Abstracta: Los mandatos de ja norma se aplican a todos los casos en que se realizan los
supuestas previstos contenidos en la hipdtesis normativa, implica indeterminacion objstiva. Todas
las disposiciones dal poder soberano que presenten dichas caracteristicas, son leyes en sentido

material.

Obligateria: Tal afimacién, se hace en virtud de que el poder publico puede llegar a
imponerse coactivamente, as decir, por medio de la aplicacion de la sancién prevista pars ! caso

concreto y en la forma determinada, a quienes no acaten voluntariamente sus mandatos.

Impersonal: La impersonalizacién de la ley implica el principio de igualdad ante la misma,
de todas las personas a las cuales va dirigida, esto es, que no sélo aplicacién igual de la ley
emitida, sino proteccidn a todos contra quebrantamientos, dispensas y privilegios cualesquiera

que sea la forma en que surjan.
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Intemporal: Todas las resoluciones del poder legislativo no pueden ser derogadas,
modificadas o aclaradas, mas que por ofra resolucion del mismo poder, y siguiendo Jos mismos

procedimientos que determinaron la formacidn de ia resolucién primitiva,

En un sistema de Estado de derecho, las facultades de establecer, modificar o derogar las
normas juridicas, se atribuye a un érgano denominado Legislativa. El acte juridico a través del cual
se concretan las funciones legislativas es la Ley, y gracias a esta forma de manifestacion

normativa, es posible |a existencia del estado de derecho.

1.9. La Costumbre, ‘

La palabra costumbre, se deriva del latin consueludine, ablativo de consuetuda, inis,
habito, practica, se puede considerar como fuerza reguladora de conductas sociales por haber
repetido constante y reiteradamente habitos o actos colectivo de la misma naturaleza o especie.

Juridicamente la costumbre ha adquirido fuerza de precepto.

Garcia Maynez la define como *un uso ¢ habito implantado de una colectividad y
considerande por ésta como  juridicamente  obligatoria;, es el derecho nacido

consuetudinariamente, el jus moribus constitulum®

Para Francois Geny, la costumbre es “un uso existente en un grupo social que expresa un

sentimiento juridico de los individuos que componen dicho grupo'_“

3 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Est. Op. Cit. p.6l
M GENY, Francois. Cit. Por Garcia Maynez, Eduardc. Int. al Est. del Derecho. Op.
cit. p. &4.
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Segun la teoria Romano-Candnica, para que surja la costumbre, es indispensable que a
un practica social mas o menos constante, se una la conviccion de que dicha practica es
obligatoria, pero la presencia de estos elementos no implica el reconocimiento de! derecho
consuetudinario por parte de la autoridad publica. Esta doctrina tenia un conceplo més preciso,
se requeria la repeticién inveterada de un habito social por un {éminc mas o menos largo (40
afos), si ademas la creencia de que acudiendo a ese habito constante, se creaba una norma

obligatoria nacian de esa manera derechos y obligaciones entre las partes.

Actualmente en México existe una idea similar, pues la costumbre también la constituyen
la repsticion constante y espontanea de habilos y actos semejantes realizados por los miembros
de una colectividad, y se emplea como sindnimo de derecho no escrito, en contraposicion al

derecho legislado.

Debemas distinguir entre hdabito y costumbre; esta es sacial, aquél es individual. Ni el
habito que es la reproduccion de un aclo exclusivamente personal, ni el uso, gue es la
raproduccion colectiva de ciertos actos ajenos a toda sancidn especial, constituyen costumbre, el
habito es debido a la facilidad de la repeticion de las ideas, volaciones o actos; la costumbre es
debida a un uso colectivo consagrado por fa sancion interna de un deber, o por {a sancion externa
de la aprobacién o reprabacion de los demas, Las costumbres efectuadas por temor a la sancidn
interna llegan a convertirse en moral, las costumbres efectuadas por temor a la reprobacion de la
colectividad llegan a ser derecho. Esto es que, cuando a la costumbre se le considera como una
practica juridica, se transforma en derecho consuetudinario, asi, la préctica constante da lugar al
nacimiento de una regla de conducta que a pesar de que no ha sido sancionada en forma expresa

por el poder publico, adquiere fuerza juridica obligatoria,
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La coslumbre tiene dos caracteristicas esenciales. Primera: esta integrada por un
conjunto de reglas sociales derivadas de un uso mas 0 menos largo; y Segunda: tales reglas
transformase en derecho positivo, cuando los individuos que las practican les reconocen la
obligatoriedad tal cual si se tratase de una lay, Asi pues, la costumbre es un uso del que se

predica validez, normatividad y por consiguiente obligatoriedad.

Para que en la sociedad exista conviccion de la obligatoriedad de |a costumbre, esta ha de
recaer sobre practicas o habitos licitos, justos y utiles a la comunidad, lo cual implica que el poder
pablico pueda aplicarla, inclusive de manera coactiva, lo cual ocurre con los preceplos formulados
por el legislador,

Segun Jellinek en su teoria general del Estado, “los hechos tiene fuerza normativa,
cuando un habito social que se prelonga, produce en la conciencia de los individuos que lo
practican, la creencia de que es obligatorio, adquiriendo, de ésta manera, rango juridico, y lo que
ariginalmente era s6lo un producto de la voluntad, del libre albedrio, conviértese en un deber ®
Sin embargo para que una costumbre tenga cardcter obligatorio, deberd, como ya diiimos, ser
reconocida expresa o tacticamente por el estado, convertirla en ley, seria en este caso, el

reconocimiento expraso por parte del poder pdblico.

En derecho mexicano, €l reconocimiento expreso lo fundamenta el articulo 10 del Codigo
Civil para el Distrito Federal y, por lo que concierne al reconocimiento tacito, consiste en la

aplicacion de una costumbre a la solucion de un caso concreto.

3% JELLINEK, Jorge. Teoria General del Estado. B8a. edicién, Editerial Cajica,
Puebla, México, 1978. p. 93

35



Segun numerosos juristas, la falta de reconocimiento legal a la obligatoriedad de la
cosiumbre, impide que esta surja independientemente de su aceptacién judicial, entre ellos citados

a Kelsen y a Djuvara.

Kelsen corrobora esta cuestion partiendo det principio de la estatalidad det derecho y
estima que "Una regia de conducla sélo asume cardcter obligatorio cuandc representa una

manifestacion de ta voluntad del Estade”.

Acorde con esta idea el jurista Timasheff dice que ‘la costumbre no podra ser fuente de
deracho positivo si no fuese aplicada por los drgancs estatales a los casos concretos™¥  Estos
tratadistas encuentran una fuerza oposifora en Francois Geny que sefiala que “Ia tesis anterior s
falsa y que la costumbra juridica no nace de ls practica de los tribunales, aun cuando reconoce
que !a aplicacion de aquelia por los jueces es manifestacién indudable de fa opinio necessitatis.
Si los tribunales aplican la costumbre, es precisamente porque en su concepto, corresponde a una
verdadera regia de derecho, es decir, a un precepto nacido consuetudinariamente, y anterior, por
tanto, a las decisiones que [e reconocen validez”® La aplicacion no constituye un acto de
creacion, sino reconocimiento de la norma. Por gllo estima.mos que la costumbre sélo se convierte
an normas de rango juridico (Derecho), cuando es reconocida expresamente por el poder publico
{Estado).

Por lo demas en la mayoria de las sociedades politicas organizadas, el poder soberano
reclama para si la facultad de dictar las reglas o normas que habrén de regir la conducta de! grupo
social, constituyéndose en el érgano de expresidn de esa supuesta voluntad colectiva, que jugga

el papel primordial en la constitucion de la costumbre.

* KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 301.

M T IMASHEFF, MNicolds. La Teoria Sociolégica, 3a. edicién, Editoriai Fondo de
Cultura Eccndmica, México 1961i. 133.

*® GENY, Franceis. Op. Cit. p. 176.
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CAPITULO Ml

ANTECEDENTES HKISTORICOS Y EVOLUCION DEL DERECHO

El tama dei capltulo a exponer, comprende el conocimiento histdrico del Derecho asi como
el dasarrollo y evolucibn del mismo, es necesario por 0 tanto y para o mejor entendimiento y
compransién de! mismo, hacer hincapié que nuastro trabajo de tesis descansa bésicamente en ef
aspecto socicldgico del Derecho como regulador de la conducta del hombre en la sociedad. Sin
duda ninguna qua todas los cambios, evolucionas ¢ movimientos que se dan en !a sociedad,
responden a la propia naturaleza fransformable de la misma, cambios estos, que se apoyan o son
propiciados por determinados factores, ya sean estos naturales, humanos, econdmicos,
cientificos, inventos téenicos, etcéters, los cuales a su vez, inciden e influyen de manera
determinante en I reforma del ordon legal, asi teremos que, respecto & los antecedentes
histéricos, aludiremos a la cuna de nuestro Derecho Positivo para entender adecuadamente el

origen y evolucién del mismo.

2.1 Roma y Grecia.

Para poder realizar adecuadamente un minucioso estudio de la historia de! Derecho o de
cualquier figura juridica en estos dias, sobra todo en paises da raices fatinas, es necesario hacer
una regresién a los origenes, a la cuna def Derecho Modemno, en particular, retroceder al Derecho
Romano.

No serla complsto hablar del aspecto histérico dei Derecho Romano sin hacer mencién de
los Griegos, ya que los primeros fusron los conquistadores de los segundos absorbiends su
cultura y filosofia, ahora bien, respacto a Grecia, es un archipiélago pegquefio que tiene costas muy
extensas cuyas islas se ubican sobre todo al oriente (Lesbos, Samos, Quios y muchas otras), las

cuales formaban parte de e Hélade o tierras habitadas por los antiguos Helenos, que inclufan
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na sdlo al territorio de Gracia en si, sino también a todos los demds paises o dreas donde los
Griegos se habian establecido. '

Enire estos territorios astdn comprendidas; las islas def mar Egeo, Ias ciudades Griegas
del Asia Manor y las colonias establecidas en Sicilia y en las costas del Mar Negro. Hubo una
Gracia Continertal y una Grecia Maritima.

Se tiene conocimiento de que los Griegos procedian de la raza Aria o indoeurcpea (en las
antiguas pinturas y dibujos, asi como en las estaiuas, estan estilizados con cuerpos corpulentos,
musculosos, estdlicamente proporcionados, frente estrecha, abundante cabellera rubia y rizada
que caia sobre sus hombros, barbados, con grandes y briflantes ojos, labios finos y la nariz recta,
dechados de virtud estética caracteristica de Ja raza Griega), un verdadero prototipo de bellaza

masculina.

*A los primeros habitantes les llamaron Pelasgos, los cuales se dedicaban a cultivar la
tisrra y 5o les atribuyé como fundadoras de las ciudades mas antiguas. Paulatinamente se aplicd
el nombre de Pelasges a todos los habitantes de los puebles que habitaron la Grecia anterior a los

Helenos™.

Los antecedentes histdricos de los Griegos se remontan al siglo VI A C. , su organizacidn
politica la basaron en las llamadas “Polis" Ciudades-Estado, independientes unas de otras que
nunca lograron fusionarse en una verdadera nacidn, una de las circunstancias para que no se

lograra dicha union, fue Ia diversidad racial entre [os pueblos que se sobrepusieron unos a otros,
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ofra fue su escasa permeabilidad que impedia la libre penetracién de ideas, hibitos, costumbres,
elcétera, da ofros pueblos ™

Del conjunto de ciudades Griegas, dos de las mas importantes fueron Esparta y Atenas.

En Atenas el hombra fua un ferviente y apasionado impulsor de la libertad politica, del
comerdio, del ane y ia filosofia, asl comao de la literatura, En contrapasicion, Esparta fue sélo un
valiente y fiero soldado que s ejercitd y capacitd incansable en el aspecto militar, y siempre

estuvo dispuesto a dar valerosaments su vida por la patria.

Esparta o Lacedomonia capital de Laconia, efa una gran Ciudad-cuartel, que estaba
integrada por cinco efdeas ubicadas en las pantanosas aguas del Eurotas que baja de 1a messta

de Arcadia,

Establecidos en el Peloponeso, y quitando a los Aqueos sus ciudades a base de

invasiones, los Espartanos, cuyo oficio era la guerra, vivian def trabajo de los vencidos.

En la democrética Atenas los poderes del rey se ven restringidos por la institucién del
comandante militar. £l rey aunque conserva su litulo, se convierte en magistrado, después el
Arconte, otro funcionario completa ef gobieme. Eran tres los jefes electos de por vida en un
principio, mas {arde ese cargo vitalicio sufrié severas modificaciones, pues se acordd reducirio
s6lo diez afios y en 680, se crea la comision de los “Tesmotetes™ que eran {0s encargados de

vigilar e! cumplimierto de las layes, completando ei ~Colegio de los Nueve Arcontes y aparejado a

3 \/ARGAS GOMEZ Espermnza Yolanda. Apuntes de Ia Cultura Gricga. 1a Edicion. Editorial U. N, A. M., México 1984,
P. 23 )
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ellos, estaba en funcion ei Consejo del Areépago que al igual que los “Tesmotetes”, vigilaban el

cumplimiento de las leyes.

La poblacién primitiva de Atenas estaba dividida en;

- Eupatridas o nobles.
- Agricultores terratenientes.

- Demiurgos u obreros publicos (trabajaban ef comercio y los negocios).

En los albores del siglo VI, !a Replblica de Atenas constituia ya una consumada
aristocracia. £n el afic 630 Silon, un poble, se apoderd de la Acrépolis aungue por muy poco

tiempo, porque después fracasaria.

Por otra parte los Partanos exigieron a Licurgo que estableciera leyes que los gobernaran

y éstas, una vez cumplimentadas, formaron en su conjunto la Constitucién de Esparta.

Dichas leyes que Licurgo establecid, constituian escritos minuciosamente estudiados que
no sélo estaban dirigidos al dmbito gubernativo y administrativo del estado sino también, influian
en la vida de los particulares y educacion de os nifios.

Ei principal objetivo de dichas leyes fue:

A). Establecer formalmente en Esparta la autoridad de 1a aristocracia.

B). Asegurar plenamente a los espartanos, la posesion de o logrado en sus conquistas

imponiéndoles a la vez una vida exclusivamente militar.
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ellos, estaba en funcion el Consejo del Aredpago que al igual que los “Tesmotetes”, vigitaban el

cumplimiento de las leyes.
La poblacién primitiva de Atenas estaba dividida en:

- Eupétridas o nobles.
- Agriculteres terratenientes.

- Demiurgos u obreros publicos (trabajaban el comercio y los negocios).

En los albores del siglo VI, ia Republica de Atenas constituia ya una consumada
aristocracia. En el afic 630 Silén, un noble, se apoderé de la Acropolis aunque por muy poco

tiempo, porque después fracasaria.

Par otra parte los Partanos exigieron a Licurgo que estableciera leyes que los gobernaran

y éstas, una vez cumplimentadas, formaron en su conjunto la Constitucion de Esparta.

Dichas leyes que Licurgo establecid, constituian escritos minuciosamente estudiados que
no sélo estaban dirigidos al ambito gubernativo y administrativo del estado sing también, influian
en |a vida de los particulares y educacién de los nifios.

Ei principal cbjetivo de dichas leyes fue:

A). Establecer formalmente en Esparta la autoridad de la aristocracia.

B). Asegurar plenamente a los espartanos, la posesion de lo logrado en sus conguistas

imponiéndoles a la vez una vida exclusivamente militar.
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Asi entonces, [a Constitucidn Espartana se compone de cuatro elementos:

1.- Dos reyes (de cargos hereditarios, con cardcier sacerdotal y supremos jefes militares;

2.- Un consejo o “Gerusia” compuesto da veintiocho miembros;

3.- Una asamblea del pusblo ~Apella” (todos los Espartanos con edad minima de treinia
afios de edad en adalanta se rednen, una vez por mes ante los Aforos. No propenen, ni discuten,
sblo per aciamacidn aprueban o reprusban).®

4.- Los Aforos o Sobreveedores (se compenia de cinco miembres y son los verdaderos
gobemantes de Esparta, eran electos por el pueblo, y su duracidn en el cargo conferido constaba
de un afio),

Arites de Licurgo, a Esparta la gobemaban dos reyes a quienes Licurgo conservo como
figuras decorativas, representativas, sin mayor influancia, sin otorgarles una real, una verdadera

autoridad, esto significa que reinaban pero no gobemaban, no decidian.

£l gobiemo lo detentaba y ebsorbia el Senado, integrado por un consejo de veintiocho
miembros nobles y de sesenta afios de edad. E! Senado proponia y redactaba las leyes para
posteriormente someterias a la Asamblea del Pueblo, que se reunia una vez por mes. El pueblc
después nombrd cada cinco afios Aforos o vigilantes cuya funcion consistia en intervenir en la
funcidn da los reyes y demds magistrados, acompafiaban también al ejercito en campaiia, de ahi

que en Esparta el poder no pertenecia, ni pueblo ni a {os reyes sino a la aristocracia,

Tedricamente todos los ciudadanos eran considerados en iguales condiciones. Licurgo no

distinguid ricos ni pobres, distribuy6 ias tierras por lotes para todos sin que tuvieran facultad para

*® Ibidem p. 29.
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poder venderias. Los ilolas las cultivaban sin tener derecho de cualguier otra especie. Sin

embargo paulatinamente se fue generando en Esparta una aristacracia rica.

Asi pues, mienfras que Esparta era por un lado un Estado continental militar, gobernado
por una aristocracia conservadora, obstinada sobre manera en las viejas leyes y antiguas
costumbres que mantenian sus privilegios, Atenas era por otro lado un Estado maritimo, era el

pais de las empresas comerciales, de la cultura intelectual, de ias revoluciones.

Asimismo en Atenas existieron dos grandes hechos:

A) El establecimiento de un grap imperio maritimo.
B) La organizacion de la democracia o sislema de gobierno en el que la soberania

pertenece al pueblo el cual ejerce el poder por si mismo y para él mismo o bien por medio de sus

representantes .

Fue fundamental el primer hecho, porque con el tiempo creo una clase de ciudadanos
ricos y activos que se rehusaren a ser gobemados por 1os nobles a los que mas tarde amrebataron

el poder.

En Atica, los habitantes vivieron sujetos a la organizacién social del Patriarcado. Cada
familia era gobernada y dirigida por el padre, sacerdote, juez y jefe de guerra todos al mismo
tiempo. Esas familias se agruparian después en tribus (Demos) hubo doce, tas que mds tarde
formarian lo que se conoce como las doce tribus, y del predominio de una de ellas, surgid el

primer rey de Atenas ilamado Teseo.
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La aristocracia echd por tierra la autoridad del rey, y ! Atica fue entonces gobernada por
magistrados, que los Eupétridas (los bien nacidos), elegian todos los afios y eran Hamados
Arcontes, Los Eupatridas fueran unos nefastos gobernantes que perjudicaron al puehlo porque los
labriegos y artesanos para peder sobrevivir, necesitaban pedir prestado a los nobles y cuando
estos no liquidaban las deudas, como castigo eran enviados a prision o tomados como esclavos y

hasta humilianiemente vendidos.

Como consecuencia derivada de estos dconecimentos, se dictan las leyes de “Dacron”
que profundizaron mas los problemas, y para evitar una cruenta guerra civil entre los nobles y el
pueblo, confian a Silén, el establecimiento de una nueva organizacién palitica.

‘

Soion empez6 por dejar en fibertad 2 los que iomaron como esclavos por créditos no
pagados, y asimismo, prohibidé que los acreedores se apoderaran de ia persona y bienes de los
deudores, cedio también a los campesinos una porcion de la tierra, que pertenecia a los nobles y

dio una constitucién.

Lo mas relevante de la Constitucion encomendada a Silén, era que en {o sucesivo, nada
se haria en Atenas que no emanara de la voluntad de todos, expresada en ia Asamblea Popular.

expresion auténtica de Ja mas pura democracia

Esta asamblea popular estaba compuesta por todos los ciudadanos que se reunian en la
plaza pablica ltamada AGORA. En esta, se elegia, a los magistrados, los Arcontes y a los
miembros del Consejo de cuatrocientos o Senado, por dltimo votaba las leyes propuestas por el

Senado.



Sol6n procurd también los recurso naturales suficientes para que el pais, poco fértil,
produjera mas, previniendo asi épocas de hambre, impidid la exportacidén de todos los productos
con excepcidn del aceite, prohibid asimismo que se mataran los bueyes y los corderos asi como el
caballe que era considerado un animal de lujo, de ahi que los que poseién caballos formaban la
segunda clase de ciudadanos. Pronto Atenas tuvo un desarrollo progresivo en {a industria, en el
comercic y la manna, se establecieron fabricas de muebles, armas y tejidos y sobre todo de

aifareria, toda unta manufactura efegante por la calidad de sus oroductos,

Contemporaneo a Solén surgié el temido Pisistrato quién se autonombrod “Tirano™ y quién
por medio de engafios, se apoderé de la Ciudadela y se convirtic en rey . Sin embarge respeto la
Constitucién de Soldn, abrié caminos nuevos en Atenas, creé una biblioleca reumiendo por

primera vez los famosos poemas Homéricos.*'

Poco después de 1a tirania de Pisistrato, Clistenes completd aun mas esta constitucion y
establecio el OSTRACISMO que consistia, basicamente en el destierro de fos ciudadanos durante
un periodo de diez afios, cuando éstes buscaban acaparar demasiado poder o perturbaban el
orden y la paz de la ciudad. La Asamblea del Pueblo votaba escribiendo su voto en una concha

(Ostracismo o voto de las conchas) para alejarlo de Atenas.

Entre las causas que influyeron para que la supremacia de Esparta no durara mucho
tiempo, podermos contar el rompimiento de la alianza entre Esparta y Persia que ambas habian
celebrado con motivo de las guerras pasadas, pero sdio por conveniencia, también influyd la
formacion de una fuerle coalicién entre Tebas, Atenas, Corinto y Argos, cuya finalidad consistia
predominantemente an luchar contra Esparta "La guema Corinta” y Esparta queda minimizada,

reducida solamente al Peloponeso.

1 1bidem. p. 32.
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Con este hecho, Alenas recobra aunque sea por un instante, efimeramente, su poder, y
sus murallas fueron reconstruidas. La fortaleza Espartana le permite recuperarse para triunfar
nuevamente sobre Atenas y ésta, se ve cbligada a organizar una nueva liga, una nueva alianza

cen 70 miembros una “Sagunda Confederacion™

Y asi consecutivaments, una larga cadena de enfrentamientos se sigue dando hasta Hegar
a debilitar 2 Grecia de tal manera que, al final, la hacen presa facil de los ejercitos romanos, que al
invadirlos, past a ser una més de las provincias de los conquistaderes romanes en el afio de 146

AC.

En lo concemiante al Derecho Romano, y al mismo tiempo que el pensamiento Helenistico
penetra en Roma con la filosofia Griega, se da la combinacién del antiguo Derecho campesino de
Roma, sélido, tosco un poco rudo, con el refinado pensamiento Griego, naciendo entonces la

famosa literatura juridica ¢lasica, tras un pericdo de incubacion que dura dos siglos mas.

El encuentro de astas dos culluras ocumo en el momento oportuno para poder ajustarse
adacuadamente, pues por una parte, el Derecho Romano se habia desamrollado ya de una manera
autdnoma y suficiente para poder absorber las influencias extrangeras sin perder su propia
esencia, su propio estilo, miantras que por otra parte, no se habia petrificado ni fortaiecido todavia

¥. por consecuencia, aun podia recibir positivamente fa influencia de la fliosofia Griega.

Asi, desde el siglo Il a. ¢, lo que los Griegos no habian logrado, aunque poseian

mentalidad superior a ia ramana, es decir, forjar una ciencia del Derecho, lo hicieron los Romanos.
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2.2. Det Deracho Prehispénico al Derache Hispénico.

En numerosos grupos sociales de los que conforman la peblacién actual de nuestro
México moderno, aun perduran en mayor o menor grado las caracteristicas naturales de origen
precolonial, tanto en su aspecto material como en lo que concierne a su aspecto espiritual y
antropomdrfico, egin puede comprobarse con la simpte cbservacién de sus ideas, conceplos,
modos, actitudes, asi como sus habitaciones, vestidos, herramientas, etc, otros grupos en
contraposicion, poseen caracleristicas cufturales marcadamente occidentales o europeas. Asi
tambidn, enire ambos existen diferenciaciones respacto de sus antecedentes historicos y
condiciones etno-biolégicas, de todo lo cual se deduce como consecuencia logica, que las
necesidades y aspiraciones da tales grupos, difieren unas de otras y en ocacionas sean hasta
contradictorias. Por esa heterogdnea situacién social, se ha podido afirmar que e! Derecho
Menxicano actual es unilateral, pues habiendose derivado casi en su totalidad de leyes de origen
occidental o europeo, solo puede ser eficaz para satisfacer las aspiraciones y necesidades de los
grupos cuyas caracleristicas de cultura o civilizacidn son de procedencia occidental, pero no asi
para los grupcs indo-mestizos cuyas caracteristicas cullurales son predominantemente
prehispanicas, pues las aspiraciones de éstas deberan ser salisfechas por medio de una

legislacion que se derive da !a indigena que regia en tiempos prehispanicos.

De entre ambos Derechos sustancialments alejados entre si, por tiempo y espacio, existe
una marcada predominancia del Deracho de rfaiz europea, pues contiene prescripciones gque
favorecen a grupos de origen europeo, y por otro lado, aleja mds a los grupos indigenas s la

realidad social en que viven.

Para la cumplimentacion de éste tema, se ha de estudiar haciendo una comparacion entre

las similitudes y diferencias de la legislacion actual y ia prehispanica. Como resultado de éstas
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investigacionas llcgamos a la conclusidn de gque, sun cuando e Derecho Maxicano no fué
directamente derivado de la legislacién indigena prehispdnica y de que en muchos casos no
puade regir eficazmante ia vida social de los grupos indigenas por no estar inspirado en las
necesidadas de esta, “existen sin embargo diversas prescripciones legales que son por esencia
similares entre el Derecho Mexicano actual v el Derecho en México hasta antes de la llegada de
los espafioles, prescripcionas que por S| mismas salisfacen conjurtamente las aspircciones de los
grupos de cultura indigena a la par que las necesidades de los grupos de cultura occidertal par

mas que sean distintos sus origenes™. 2

Los diversos grupos sociales gue vivian en los territorios de la América prehispanica, se
gobernaban cada uno con sus propias leyes, pues no existia una sola legislacion que rigiera a
todes los habitantes come sucede en estos tiempos en tode el mundo, en o que respecta al
Derecho de los diversos grupas gque convivian en el territorio que hoy es México el mas importante
y represantative era el de los aztecas o mexicanos por 1o que fueron los elegidos como objeto de

nuestry estudio.

Asi como en todos los pueblos que integraban en la antigiiedad el continente americano,
también en el imperio azteca, el Deracho tuvo corno su fuente principat, la costumbre, fuente de fa
que partid el gran Netzahualcoyoll para formular sus leyes e instituciones juridicas, que en
tiempos de Moctezuma il, lograron un amplio desarroflo hasta ltegar su méamo esplendor, eran
las leyes mas adelantadas de su epoca si las comparamos con ei Derecho que en ofras partes

regia en la época.

FLORIS MARGADANT, Guillermo. Introduccién a la Historia del Derecho Mexicano,
10a. edicién, Editorial Esfinge, México 1933, p.1l3.
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Con la incursién espafiola en América y la fusian de parte de sus normas juridicas con el
Derecho Azieca, se dio el surgimiento de un ruevo Derecho, conocide con el nombre de “Leyes
de Indias” con e! que el pueblo fus gobemado con un orden juridico conformado por tres
diferentes clases de leyes; a) un primer grupo integrado con leyes exclusivamente espafiolas,
dictadas en Espafia y para los espafioles y que por extension, se incluyd su aplicacion en los
territorios ocupados que formaron la Nueva Espafia; b) un segundo grupo integrado con leyes
dictadas para todas las colonias espafnolas establecidas en América, y por lanto, se aplicaron en
México como Colonia que era, y un tercer y Ultimo grupo compuesto por leyes expedidas y

destinadas a regir directa y exclusivamente a la Nueva Espana”.

Refinéndanos Onica y exclusivgmente al Derecho Azteca que existia antes de la llegada
de Cortés, se dice que este estaba clarememte diferenciado y distinguido en lo que se refiere al
Derecho Publico o extemno y al Derecho Privado, dentro de! primero, ellos ubicaban at Derecho
Real el cual abarcaba todo lo retacionado con la eleccion y nombramiento de los reyes, asi como
sus facultades, derechos y atributiones y la sucesién por el gobierno, elc.. trataron también et
Derecho Penal, que tipificaba los delitos y establecia las penas, asi coma el procedimientc para
reprimirios y castigarios; formularon asi también, reglas de Derecho Procesal tanto en el ambito
Penal como en el ambito Civil, que sefalaban la forma de como celebrar los juicios, |a
crganizacion de los tribunales y su competencia y, en general, de la administracion de justicia. De
iquai manera, establecieron instituciones juridicas de Derecho Internacional Publico o Exiemno,
entre las que por su importancia y rascendencia intersocial, destacaba la figura del consulado o
embajada, formularon reglas relativas al comercio, de uniones o alianzas bélicas, def derecho y

declaracion de guerra entre otras.

** Ibidem. p- 18.
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Dentro de! Derecho Privado, hicieron importantes aportacionas tanto en lo referente al

Derecho Civil como en el Mercantil,

Producto de los acontecimientos que marcaron su historia, en especial durante la épeca
colonial, el sistema juridico hispanico, muy en particular el Derecho castellano, entre los multiptes
Derechos territoriales Espafioles, ha sido el Derecho subsidiario de la América Latina, ya que
dependiendo esta del imperio ultramarino de la corona de Castilia, fue el que mds influencia dejo

sentir en la Nueva Espafia.

Al despurite del siglo XVI, dos importantes corrientes del contacimiento se encontraron en
México, y se conjugaron con fuerte predominio de la corriante mas avanzada, mas desarrollada
culturaimente. La primera era una civilizacion neoliica en su aspecto juridico, de caracter
predominantemente Aztaca; y la segunda, la civilizacidén hispanica, cuyo Derecho contenia
influencias Ramanas que a su vez se mezclaban con restos de Derechos germanicos, normas
candnicas, mucha reglamentacidon mondrquica e inclusive (cuando menos en la terminoldgia)

rasgos arabigos.

El tervitorio de la Nueva Espafa no era lo que realmente entendemos como una tipica
=colonia®, sino mas bien era un verdadero rgino que tuvo su respectivo rey, coincidente con el ray
de Castilia, representado aqui por un virrey y auxiliado en sus funciones por ¢rganos locales con
autonomia limitada, y viviendo entre subditos de la corona que, aungue a menudo de origen
peninsular, habian desarollado un auténtico amor a su patria ultramarina, y por regla general,
(desde luego con sus respeclivas excepcionas), no estuvieron animados por e! deseo de saquear
aqui para luego regresar a tieras Espafiolas cargados de riquezas. También la preocupacion de
la corona europea por los intereses espirifuales y materiales de los indios se destaca

favorablemente del espiritu "colonial® que abservamos en otras empresas colonizadoras europeas
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efectuadas por paises sobre todo de la europa occidental como Inglaterra y Francia en aquellos

mismos siglos™

2.3. El Derocho en México después de [a Independencia

El Derecho Castellano, aplicable subsidiariamente en los territorios ultramarinos,
encuantra su principal origen, segun su orden de importancia, en Ias Leyes de Toro {1505), estas
leyes a su vez, se deriban del Ordanamiento de Alcald de 1348, que estableca en cuanto al arden
de importancia, los siguientes estatutos:

Primero, El Ordenamiento de Alcald; Segundo, Los Fueros Municipales y el Fuero Real y:
Tercero, Las Partidas. Sin embargo, en caso de controversias surgidas en la Nueva Espafia, es

probable que anle todo, se haya recurrido entre 1805 y 1821, a la Novisima Recopilacion.

Ahora examinarémos sl Derecho Mexicano posterior a la etapa de la Independencia: En
tos albores de! siglo XIX, los criollos pensaron que era el momento oportuno para oblener la
independencia de la Corona Espaiiola para evitar seguir siendo objeto de la fuerte descriminacién

por parte de los peninsulares ¢ "gachupines”.

Ei ayuntamiento de México tomb la iniciativa, disfrasando sus ideas como manifestacién
de lealtad al rey Femnando Vil y alegando que éste habia abdicado bajo ia presitn "algo que
México no debia reconocer como vélido™, pero olros se considerarcn amenazados por la idea de

una independencia criolla artipeninsular, e hicieron fracasar el pian del ayuntamiento.

“ ibidem. p. 42.
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Meses después de abanderarse con un estandarte de la Virgen de Guadalupe con motivo
del inicio de la guerra de independencia, Miguel Hidalgo, el proctamado lider de los oprimidos, fue
reemplazado por Allende posterior a la sangrienta batalla escenificada en el puente de Calderén
el 17 de enero de 1811, con lo que renacieron las fuerzas en la lucha para salvar la causa de los

Insurgentes."s

¥a sin Hidalgo ﬁi Allende en la lucha por la Independencia, los Insurgentes continuaron la
misma encabezados por José Maria Morelos. E! 13 de septiembre de 1813, en plena lucha
independentista, se reunid en Chilpancingo, Guerrero, el primer congreso de Anahuac convocado
por el Generalisimo José Maria Moretos y Pavén para iniciar la obra de organizacion juridica de la
nacién mexicana, Provisionalmente se elabord el reglamento a que se sujetaria la eleccidn de
diputados que integrarian aquella asamblea, pero sus 59 articulos también contienen normas

constitucicnales que van mas alla de dicha finalidad.

Este documento en notable por muchos conceptos y debe considerarse como ¢! primer
ordenamiento electoral del México Independiente, pues no sélo contiene la reglamentacion interior
para esa feunién, sino que establecio las bases que regirian ta eleccidn de dipulados al congreso

de Anahuac.

Posteriormente, en la ciudad de Chilpancingo, al reunirse el primer congreso de Anahuac el 14
de septiembre de 1813, el generalisimo Don José Maria Morelos y Pavon formuld los
~Sentimientos de la Nacién® integrado por un conjunto de postulados potiticos y sociales que
fueron inspiracion bandera y rnuta de Ja Revolucién de Independencia. Este documento constante

de 22 articulos con afadidura de un adiculo 23, fue de excepcional importancia e interés para

> QIVA PALACIO, Vicente. México a través de su Historia, tomo Il, 2a. edicién,
Editorial Planeta, México 1991, p. Z35.
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nuestra historia, ya que conlieng orientaciones y normas que revelan el avanzado pensamiento

de! caudillo insurgente.

Entre sus articulos mas trascendentales establece:

1.- Que la América es libre e independiente de Espafia y de toda otra nacidn, gobiermno o
monarquia y que asi s& sancione dando al mundo sus razones;

2.- Que la religidn catdlica sea la dnica, sin tolerancia de otras;

3.- Que la soberania dimana inmediatamente del pueblo, {a cual era depositada en los
tres poderes, el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial;

9.- Que ia obtencién de empleas sea concesion exclusiva de los ciudadanos amerncanos;

12.- Manifestaba en este articulo la imperiosa necesidad de moderar la opulencia y la
indigencia, elejando 1a ignorancia, la rapifa y el hurto;

15.- Que la esclavitud se proscriba par asirmpre, y lo mismo {a distincién de castas,
quedando todos iguales, y solo distinguira a un americano de otro el vicio y 1a virtud,

17.- Que a cada uno se les guarden sus propiedades y respete en su casa come en un
asilo sagrado, sefialamdo penas a los infractores,

18.- Que en la nueva legislacidn no se admita !a tortura;

19.- Que so estabiece constitucionalmente el dia 12 de diciembre en todos lo pueblos, 1a
celebracién dedicada a la patrona de nuestra libertad Maria Santisima de Guadatupa, v,

23.- Esta. establecia que igualmente se solemnice ! dia 16 de septiembre de todes los
afios, como el dia aniversario an que se levantd la voz de independencia, y nuestra santa libertad
comenzd, pues en ese dia fue en e! que se abrieron los labios de 1a nacién, para reclamar sus
derechos, y smpuid la espada para ser oida, recordando siempre el mérilo del grande héroa, &}
sefior Don Miguel Hidalgo y su compafiero Don Ignacio Allende. Sin embargo, su principal logro

fue el decrato constitucionat para la fibertad de la América Mexicana (Constitucién de Apatzingan)
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de 242 ariculos, sancionado el 22 de octubre de 1814, ya no en Chilpancingo, sino en
Apatzingan. Esta constitucion que nunca tuvo vigencia, pero que no merece ser archivada entre
los multiples planes, sin eficacia, con que ta historia latinoamericana esta plagada, ya no muestra
ia tendencia de continuar la monarquia con Fernando VIl soberano de México. Sus autores son,

ademas de Marelos, Quintana Roo, Lépez Rayon, Cos y varios otros.*

El decreto constitucionat de Apatzingan establece en su primer articulo, el monopolio de la
religion catdlica apostélica romana, relegando a la hergjia y a la apostasia como causales de
pérdida de la ciudadania (an.15). Otros rasgos interesantes de esta constilucion son: 1a
soberania popular (art.5) que permite alterar la forma de gobierno cuando la felicidad del pueblo lo
requicra (an.4); el establecimiento y la,separacidn de los tres poderes (art.12); la igualdad de la
ley para todos {mejor dicho: la igualdad de todos ante la ley {art.19)} y los interesantes articulos 20
y 23 que respectivamente rezan. "La sumision de un ciudadano a una ley que ng aprueba, no es
un comprometimiento de su razdn, ni de su liberad: es un sacrificio de la inteligencia paricular a
la voluntad general “y" la ley solo debe decretar penas muy necesarias, proporcionadas a los

delitos y Utiles a la sociedad” {influencia de Becaria).

Es fundamental también el principio general del Derecho que establecia que nullum crimen
sine lege (sin ley no hay pena, articulo 21), y que 1a pena debe ser personal contra el reo (este
parece ser el sentido del {art.22). De muy especial interés son los articulos 24 0 40, que integran
el capitulo quinto de la Constitucidn, dedicade a los derechos individuales, capitulo especial que
falta en la Constitucion de Cadiz. Es actualmente muy importante, la opinidn de que el respeto y
la integra conservacion de los derechos constitucionales de igualdad, seguridad, propiedad y
libertad, constituyen el objeto de la institucion de los gobiernos (ant.24). Ademas, la constitucion

declara; que son tiranicos y arbitrarios los aclos ejercidos contra un ciudadano sin las

* Ibidem. p. 239.



formalidades de la ley (28): y que todo ciudadano se presume inocente mientras no se ie declare
culpable (art.30). Establece el derecho a audiencia (art.31, que nos llegd desda la Constitucion
Inglesa {art.39), y la enmienda V de la Constitucién Americana). También contiene la inviolabilidad
del hogar (art.32); reglas sobre visitas domiciliarias y *ejecuciones civiles”; el principio de que una
expropiacion solo debe hacerse por causa de utilidad publica y previa indemnizacion; la liberiad
de actividades culturales y econdmicas (art.38) y la liberiad de expresion y de prensa, a menos
que se ataque "el dogma®, se lurbe I_a tranquilidad publica u ofenda o demerite la integridad moral
y el honor de los ciudadanos (art40). Sin embargo, la “garantia’ de eslos derechos no esta

debidamente reglamentada.

Para responsabilizar a los “individuos del gobiemo” subsiste el Juicio de Residencia. de ta
fase virreinal (art.150). Es prolifica esta Constitucién en cuanto a la organizacién de ia justicia

(arts. 181 a 231).

La controversia entre el federalismo y el centralismo fue satisfactoriamente dirimida por el
Primer Congreso Constituyente y el plan de la constitucion politica de la nacién mexicana del 16

de mayo de 1823 prevé un sistema federal, y un congreso bicameral.

Politicamente, &! Segundo Congreso Conslituyente expresé basicamente tres etapas. En
primer lugar, confirmé la idea de implantar el sistema de gobiemo federal “Voto por la Forma de
Repabliéa Federal’, 12 de junio de 1823; segundo, expidid el 31 de enerc de 1824 el Acta
Constitutiva, que constaba de 36 articulos, reconfirmando de nuevo el sistema federalista, y
aRadiendo ademas otro principio basico, el bicamerismo y finalmente en |2 tercera y ultima etapa,

expidio, el 4 de octubre de 1824, la Constitucion Federal"."

#* PLORIS MARGADANT, Guillermo. Op.Cit. p. 42.
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Resaltaba dentro de esta constilucidon, su aspecto dogmatico claramente apegado al
principio de la igualdad, flegandose al extremo de no exigir un minimo de propiedad o una

cantidad minima de contribuciones al erario para poder ejercer €l derecho de voto.

En la Constitucion de 1824 reinaba un marcado y claro dominé del espiritu liberalista de
Don Miguel Ramos Arizpe y principalmente, de Don Valentin Gémez Farias, quienes se inspiraron
tanto en la Constitucidn de Cadiz, como en la Constitucion de tos Estados Unidos de América, sin
embargo, esta Constitucion, no pudo copiar de la Constilucion de Norteamérica, la libertad de
religion: la iglesia, dominando gran parle de la riqueza nacional, como hechos visto, era
demasiado fuerte. No contento con esta viciora, el clero también supo conservar su propio fuero
(concesion que esta constitucion tambign tuvo que hacer a los militares) como senala el articule

154 de la Constitucicn de 1824,

Y asi como en materia religiosa, también en otras materias, el defecto de esta constitucion
era precisamente el de inspirarse demasiado en los modelos extranjeros que no encajaban
coherentemente y de manera suficientemente, en los problemas particulares y de idiosincrasia de
Maénxico, por ejemplo, el problema indigenista, tanto en su aspecto de la tenencia de [a tierra, como
en el de la educacién de los indios y su incorporacion a la Nacion, ne fue mencicnado; se olvido
que los problemas economicos, educativos y sociales, no sélo los politicos, eran los mas

importantes para el México de entonces.

Tiempo mas adelante, comienzan a formarse los dos grandes partidos mexicanos que
dominaron en el siglo pasado. uno, surge de la tradicion de los insurgentes, asi como de los
republicanos (antimonarquistas) y los federalistas, fuertemente apoyados en las masas populares;

otro tiene sus origenes en el ambiente de los anliguos monarguistas y los centralistas (y absorbe
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an gran parte a los iturbidistas), ahi encontramas a la élite acondmica y al alto clero. Finalmente

astos grupos sa llamaron respectivamente liberales (progresistas) y conservadores.

Ei congreso instituido el 4 de enero de 1835 después de algunos meses, se declarb en
Tercer Congreso Constituyente, estableciendo al efecto en primer lugar, las bases para la nueva
constitucitn (23 de octubre do 1835} y luego del 15 de diciembre de 1835 al &6 de diciembre deo
1836 las Siote Leyes Conslitucionales, las que ademas de contenar importantes "Derechos del
Hombre® establecen los principios del centralismo, evadiendo tecar por consecusncia, las
diferencias en ideas y culiura da los pueblos coexistentas; el principio plutocrético, predominando
por definicién, las clases ricas scbre las menos afortunadas; el principio de la intolerancia
religiosa, creando ademds el Supremo Poder Conservador contrario a los cambios tanto politicos
como socialas, formado par una comisién de cinco personas que deben guardar el estado de la
constitucién para mantener el equilibric constituciona! entre los poderes, comisidn sdlo
responsable ante Dios y ante la opinion publica, entre ctros principios. Las principales facultades

de este supreme poder eran:

1.- Solucicnar sobre la nulidad de leyes o decretos anticonstitucionales a requerimiento del poder

ejecutivo, la Suprema Corte da Justicia 0 cuando menos dieciocho miembros del poder fegislativo.

2.- Juzgar sobre la nulidad de actos anticonstitucionales realizados por el poder sjecutivo en

funcion de su represantacién a peticién del poder legistativo o do la Suprema Corte.

3.- Optar scbre la nulidad de actos ejecutados por la Suprema Corte en ajercicio de sus
facultades, a domanda de uno ds las otros poderes. Asi. en forma muy imperfecta, se inicio lo que

tiempo més tarde, 'se convertiria en el juicio de Amparo.®

% tbidem. p.43.
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Paralelamente & los acontecimientos de estos tiempos, México obluvo imporiantes
yiglorias en (etagion can su posicion a nivel internacional. Entre ellas sobresale principalmente, el
jRoenRQiRicnia samo estado independients, los primeros paises que habian reconocido la
eacienta  independencia mexicana habian sido Estados Unidos, Inglaterra (1825), asi como
Fsencia ¢ Peuaia.  Con el Vaticano, 1as relaciones diplomaticas eran bas\ténte rigidas y, desde
AR Kpicarmeste también con 1a recién rechazada Esparia. La situacion intemacional de México
¥ WA, coneiderablamente en 1836, cuando el Vaticano hizo de tado su obstinada actitud y
Wﬁ\ weanoeid ta iventad e independencia mexicana, y cuando también Espafa establecid

rejacipaes dpiamadlicas con su ex colonia.

3% BOymerableg y severos reveses en los campos de batalla caracteristicos del
Santenisme aupade at exagerado desprestigio internacional que a México le acompafaba, parece
390 ARy wfTiRole para ohvidar que, en los mismos afos, Méxic; también produjo una muy
Hitoa 1R O yes. Ay también, fueron publicadas, en esta misma época, lamosas
qeinaionas & Wyes Y decretos mexicanos, como las de Basilio Jose Arrillaga, Galvan (el
- qeaniiinional), dan R, Naverro, Vicents Garcia Torres y otros.”®

- Ermouame a los wences on otres ramas del Derecho, efi particular el derecho privado, fue
aiflenie |l pregeasy dob  Gédigo de comercio, siaborado por el ministro del Justicia de Santa
A0, TRedoun Rases: ¥ Guya vigencia comprendid un lapso entre mayo de 1854 y noviembre de
RIS, epduxandd B Reide on 18?6 este Codigo fue deregado mas bien por resentimiento

mm&mbmm trajera a |a mente el recuerdo de Santa Anna, que por defectos

CRQRRER.. Ralai e m:uco. 1a. edicién. Editorial fonde de Cultura
Bgandmian- H&m
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de calidad, esta laguna en materia comercial, orilld a aigunos e los estados a promulgar codigos

de comercic locales, inspirados en et Cadigo de Lares.

Se alcanzaron de igual manera, trascendentales medidas relativas a la organzacién y
funcionamiento de los tribunales, y al procedimiento de aplicacién de la ley para & aregio
provisional de 1a administracion de justicia en los tribunates y juzgados del fuero comun durante la
gestion de este mismo congresd, y queé le dan un aire o espiritu de mexjcanidad a fas leyes
inspiradas en codificaciones de oros paises y que estuviercn aqui en vigor antes de 1824 en todo
lo que no concifiaba o compaiia armonuca o idealmente con las normas expedidas por el gobierno
del. México ndependiente;, se lografon también- importantes  aportaciones  en GIversos
ardenamientos como ia ley procesal de. 18 de marzo de 1840, en las normas expedidas el 30 de
noviembre de 1846, 30 de mayo de 1853 y 16-1‘1'9 diciembre de 1853, asi como la reglamentacion
de las formacion y admnistracidn del *fondo judicial’, det 30 de noviembre de 1846 y 20 de abrnt
de 1854. Al llegar el término de’ gobierno de Santa Anna, se lograron importanies avarices en la
imparticion de justicia en matena adminstrativa; de entre esos avances destacan ta Ley para el
Arregio de lo Contencioso Administrativo, asi como también 1z ley del 7 de julio de 1833 que
reglamentd sobre ias condiciones para la expropiacion; Ta ley del 20 de sepliembre d;,— 1853 que
reglarﬁéma los juzgados especiales de hacienda y ia justicia minera Desafortunadamente {a
disposicién para estructurar integralmente {os preceplos legales deluna 1usht:|; \admamstrativa en

!
México, quedd materialmente interrumpida a causa de la Revolucion de Ayutla.

El remalino formado por fas diderencias ideclogicas de aguelios afios estimulo la crectente
inestabilidad en matena educativa. Sabemos gue en 1843 hubo una centralizacidn de ia politica
respectiva; luego, el 23 de octubre de 4846, la organizacidn de la educacién publica, fue
nuevamente confiada a los estados, pero el 19 de diciembre de 1854, el cantralismo regreso con

nuevos impetus y elaboro urn detallado plan nacional para la instruccon



La educacidn también manifiesta una importante influencia negativa ocasionada por el
desmedido influjo del clero en la misma, pues en e} articulo 60 de las bases organicas de 1843
estipula que la educacion debe tener una orientacidn religiosa, pero ya en 1856 se regresé
formaiments a la libertad de educacién. Continuando con el tema de la educacion, afiadiremos
que en 1843 se cred 1a escuela de Artes y Oficios, ya a finales de |a era Santanista se sumd al
aparato educativo la Escuela Nacional de Agricultura, y cuando ef 19 de septiembre de 1853 fue
nuevamente introducido an México la Compafiia de Jesds, las perspectivas para la educacién
mexicana se exponian favorables para su desarrollo. A la caida del Santanismo en agosto de

1855 y durante los priximos decenios tan turbulentos, poco pudo hacerse al respecto.""

Entra otras leyes importanies a que e legislador dedicd su gtencion durante el Santanismo
podemos mencionar la reorganizacion legal de la profesidn notarial, las leyes dirigidas contra ef
denigrante comercio de esciavos, normas de Derecho Fiscal, tlamhién scbre |a expropiacién {ley
de! 7 de julio de 1853, de aplicacién supletoria en esta importante materia durante todo el
Porfiriato), asi también en lo referente a la Ley de Paoblacién, en esta se definia Ia oorlldicic'm
juridica de los extranjeros y de manara muy especial, el decretd el 16 de mayo de 1823 que
autoriza al ejecutivo para expedir cartas de naturalizacion, sin embargo el decreto del 12 de marzo
de 1828, s6lo permitia a los mexicanos por nacimiento o naturalizacién, la adquisicion de bienes
inmusbles en el territorio naciona! con exclusion de los aextranjeros, salvo el caso como lo

establecit la Constitucion de 1836, de que estos sa casaran con una mujer mexicana.

En Derecho Margial, se continué con las reglas de Derecho Militar Novohispanico,
cuya Unica modificacion importante, fue la supresion por lturbide de las milicias iocales, que

fevantandose de sus cenizas, regresaron en 1827 enarbolando una nueva bandera, pues

* Pidem. p, 322
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proyeciaba una imagen diferente en forma de “milicia civica® o guardia nacional dirigida por los

gobiemos locales (y bajo ciertas circunstancias y condiciones, por el Presidente de la Repablica).

2.4.- La Evolucion del Derecho hasta el México Modemo.

Durante el transcurso del siglo pasade, México experimentd radicales conversiones en !a
actilud, mentalidad, idiosincrasia y sentido nacional, rompio las duras cadenas de importantes,
pero ya opresivas tradiciones, e introdujo imporianies pautas que sirvieron de base para el
establecimiento de una moderna administracion, en todo ef pais. Es en aquelios decenios que en

México comienzan a despuntar |as ¢causas que habran de apresurar su evolucion historica.

Para poder ajustar adecuadamente el estudid del aspecto juridico de una comunidad, debe
del mismo modo, estudiarse paralelamente el fondo de los hechos econdémicos y sociales. Hemos
de examinar brevemente las referencias histricas, econémico-sociales del México del siglo XIX,
que constituye a fin de cuenias, el antecedente de las principales causas que influyeron y dieron
paso al principio de una serie de reformas que componen el actual ordenamiento juridico

mexicang.

Y ios puntos a tratar los clasificamos de fa siguiente manera:

A) Aspecto social.

B) Aspecto econdmico.

C) Aspecto politico.

D) Aspeclos diversos.
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A).- La onda expansiva de la explosién demogréfica ocupa uno de los principales lugares
como causal de los cambios juridicos a través del curso histdrico de nuestro pals, los estudios
estadisticos asi lo revelan, en 1793 las cifras armojan un .rvasullado cuantitativo de la poblacién de
4.5 millones de habitantes, hasta 1840 México ya acusaba un sistemético incremento poblacional -
¥y para 1880 ya las cifras contabilizaban 8.5 millones de habitantes y posterior a la conclusién de la

segunda guerra mundial, la demografia pasa a ocupar el primer planc.

Para los efectos de este estudio, no debemos hacer de lado que en los dos siglos
anteriores, la influencia de ios paises europecs fue determinants, pues en gran numero
contribuyeron para ol desmedido aumento poblacional. Da los grupos de ciudadanos extranjeros
residentes en e! pais, resaltaban naturaimente, por efecto de fa colonizacidn, los espafioles,

después destacaron los ingleses y los franceses entre olros.

En io que cabe al aspecto social de la poblacidn de origen y sangre mexicana,
especialmente el indio, durante el siglo XIX, era considerado como un acemimo enemigo de los
blancos, sslvajs, incivilizado inaulto, que sélo podia ser utilizado para servir an ef campo o en las
grandes haciendas como criado o siervo, al que le poadian arrebatar tas tierras y humiltario, a lo
mds que podian aspirar, era a ocupar pequefias tiemas comunates, en general, su contacto con el
blanco nunca habia sido favorable, por esta razdn y cansados de tantos aprobics, se desataron
varias revoluciones de campesinos especialmente en los estados da Yucatan, Sierra Gorda, San
Luis Potasi y Guerrero entre otros de manor importancia y que se pueden considerar como punto

de partida da las causas que dieron origen a la revolucion de 1910.5'

B).- La economfa de! pais se vio fuertemente afectada por la lucha independentista. pues

la inseguridad por las continuas [uchas armadas paralizaba o hacla més dificit la prevision de

*! PRAVEN Bruno. La Rebelién de los Colgades. 1% a. Edicién. Editorial Diana-
México 1989. P. 2&9.
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negocios y del libre comercio, et pais también vivié crisis en la actividad minera y en el comercio
exterior, asi también Jos gobemantes debian someterse a los abusos do [a clase adinerada, pues
de no doblegarse serian subslituidos con ayuda de las armas, también afectd el bloqueo del

capital por agiotistas que bien hubieran hecho a la industria y al comercio.

Al término de la guerra por la independencia, dio un vuelco positive la economia del pais, a
pesar de que las mas importantes actividades comerciales estaban en gran parte en manos de los
extranjeros, ara la fuente mas segura de riquezas, también la agricultura la mineria y {a industrias
empezaron a generar a pesar de la falta de vias de comunicacion que era una de las grandes
desvenlajas det México independiente, pues la inseguridad y el temor a los asaltos, obligaba a los
comerciantes a formar caravanas, a pesar también de las fuertes tarifas de impertacion que en
gran parte se orientaba a articulos de lujo, como vinos espafoles y franceses, finas telas inglesas

y estadounidenses y a pesar sobre todo , del defecluoso sistema monetario.

C).- La gran influencia politica que ejercian los extranjeros, igual era determinants para 1a
reglamentacion de fa estructura legal, en materia de importacién, presionaban para fijar tarifas
aduznales demasiado bajas y exigian un mayor orden administrativo aun fuese a costa o en

perjuicio de la independencia nacional.

En el siglo XiX, Ja iglesia, dividida en facciones, a menudo expresaban sentimientos socialas y
progresistas y mas por interés que por conviccion, se autoconsideraba nacionalista pues temia el
protestantismo norteamericano, ofrecia 1ambién condiciones sociales favorables a sus siervos y

peones, controlaba con sus propias reglas los contratos hipotecarios y los prestamoes en numerario



fijando las tasas de interés al 4.5 porciento en contraposicion a! 12 ¢ 18 porciento normal, lo cual

aumentaba su prestigio y poder y sobre todo, su creciente influencia pelitica en esa épc.\c:a.52

D).- Aspectos diversos, aungue en menor medida, también ejercian cierta influencia en
los cambios y evolucion juridica del pais, entre otros factores, los militares que insistentes, exigian
su propio fuere no legitimado ni legalizado por autoridad alguna pues surgi¢ como resultado de las
revoluciones,® también ejercieron cierta influencia los terratenientes, el clasico status symbols
que favorecieron la confiscacion de los bienes eclesiasticos para la solucion de la excesiva deuda
interior y exterior, asi como los burdcratas, producto del gobierno que dio puestos a sus adictos en
recompensa por su fidelidad.

i

Para finalizar el estudio de los antecedentes histéricos que tratamos de encuadrar de
manera muy genérica dentro de los aspecios sociales, econémicos y polilico entre ofros, y- de
como influyeron estos si no de manera fundamental, si como parte imporntante en la evolucién de
nuestro Derecho, que mas particularmente, encuentra la cormriente impulsora de los grandes
Cadigos mexicanos, en el cambio de las condiciones sociales que han influido en la vida moderna,
hemos de analizar brevemente, algunas de las disposiciones contenidas en diversas
codificaciones y como han ide estas reformandose conferme a los cambios generados en el senc

de !a sociedad.

CODIGO CIVIL.- El cambio de las condiciones sociales de la vida moderna, impone la
necesidad de renovar la legislacién, y el Cédigo civil, como parte integral del sistema juridico
nacional, no debe, por tanto, permanecer ajeno al movimiento y transformacion de las sociedades

actuales.

3 GARCIM LOPEZ, José Felix. El Estado, Estudio Teoldgico y Politico. ia. edicién.
Editorial UNAM. México,1986.p.59. E

¥ MADERO, Francisco. Op. Cit. 153.




Ya durante en el siglo XIX en Eurcpa, después de la codificacion del Derecha civil, se
fortalece el conceplo de estado como drgano de gobiemo y empieza la gran distincidn entre
Derecho publico y Derecho privade, los autores italianos del Codigo civil, afirmaron que los
derechos civiles son aquellos de caracter meramente privado, individual y relativos

exclusivamente a la propiedad y a |a familia.

En el siglo XX, las revoluciones sociales han provocado una aguda crisis, tanto en las
disciplinas sociales, como en las disciplinas juridicas que han hecho necesaria una revision
completa de los principios bésicos de la organizacion social, echando por tierra las viejas

tradiciones seculares y legislativas del siglo pasado.

Consumada la independencia mexicana y por carecer de una propia, continua en vigor 1a
legislacién espaficla hasta la promulgacién del primer Cédigo civil mexicano del 13 de diciembre
de 1870. Fue uno de los mas avanzades y mejor redactados de su liempo, constaba de 4126

articulos.

Pero los tiempos cambian, el inexorable paso dei tiempo, determing las circunstancias que
hacian necesaria una nueva revision legisiativa, para ello, se integré una comisién, que partio del
estudio de este cidige para redactar uno rwevo, el de 1884, en este, se axpresaban ideas
individualistas en materia econdmica, asi como el principio de la propiedad como un derecho
absoluto, exclusive @ irrestricto, introdujo la libre voluntad de testar que el codigo anterior
desconocia absolutamente, en el drea familiar, este Codigo al igual que el de 1870 y los Codigos
de los estados inspirados en ellos, establecio reglas sobre |a indisolubilidad del matrimonio por
medio de! divorcio, pero si autorizo la separacion de cuerpos, sin embargo, mas tarde, Venustiano

Carranza derogd esta disposicion al promulgar “La ley de Divorcios” del 29 de diciembre de 1914
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El Cédigo Civil que nos rige actualmente, se promulgé en 1928, en gran parte, inspirado en
el cddigo de 1884 y en los cidigos alemdn, suizo, argentino y chileno, esta, se encuentra
influido por la idea de socializacidn del Derecho que arraiga cada vez mas en las conciencias el
conceplo de libertad e iguaildad, moldeando o de alguna manera armonizande los intereses
individuales con los sociales, comigiendo el exagerado individualismo que imperaba el codigo

civil de 1884,

Haciendo eco del principio de iguatdad, en su articulo segundo, establece a mi juicio una
de las reglas moralmente mas justa en la historia ya no sélo del Darecho en el mundo, sinc en la
historia de ia humanidad entera "el equiparamiento o igualdad de capacidad juridica entre el

hombra y ia mujer”. '

Accrde a esta innovacidn, en el articulo 168, se declara expresamenta que en ef hagar el
marido y la mujer tendrdn autoridad y consideraciones iguales, tanto en lo referente al manejo
del hogar, como al cuidado y educacién de los hijos, intrinsecamente, también faculta a la mujer
para desempefar cualquier actividad remunerada con excepcién de las que dafien la moral y la
estructura de la familia; establece la administracidn de los bienes bajo dos regimenes tal como
lo ﬁeﬁala en el articulo 178 (Sociedad Conyugal y Separacion de Bienes); se reconocen ciertos
derechos Juridicos al concubinato después de cinco afos o si hubo hijos; hay una
reconfirmacién de la iibre y de la legitima tastamentaria tal y como lo sefiala el articulo 1368

fraccidén Vy 1374,

Cédigo de Comerclo.- El Derecho de Comarcio de origen consuetudinario, fue
gestandose dentro del seno de fos grandes gremios y asociaciones de comerciantes que para
dar seguridad a sus operaciones, fueron formulande un conjunto de normas scbre sus actos de

comercio y sobre los mismos comerciantes.
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Después de la formacién de los estados nacionales en !a edad modemna, se dispuso una
sarie de conceniraciones legisiativas, que marcaron las reglas que habrian de reqir mas

formalmente las aclividades de comercio.

En Espafia el Codigo de comercio de 1829 fue cambiado por el de 1885 que no es

superior a su antecesor.

Después de la revolucion francesa, se rompieron |os moldes tradicionales y se inicio la
época de la codificacion, teniendo en el Cédigo de comercio de 1808, el proyecto a seguir para
casi todos los paises civilizados de Europa.

En ltalia, entraron en vigor tos Codigos de comercio de 1885, 1882 y el Cddigo civil de

1942 en el que se refunde casi todo el Derecho mercantil.

En México la formulacidn del primer Cddigo de comercio, tuvo una gran influencia del
Codigo espafiol de 1829, que rigid hasta que una enmienda constitucional, otorgd a la federacion
en 1883, 1a facultad de legislar en esta materia (incluyendo las instituciones bancarias y al érea
minera) y ya en 1884, México recibit su primer Codigo de comercio federal {Cédigo de Barranda)
inspirado en el Cédigo italiano de 1882, 1ambién se elaboré poco después, en abril de 1888 una
ley especial para reglamentar las Sociedades Andnimas. Posteriormente, en 1889, México recibid
un nuevo Cédigo en esta materia, que tomd en cuenta algunas soluciones espanolas (este Cdédigo

entrd en vigor el 1 de enero de 1890) este Cadigo todavia es vigente.

Entre algunas de las disposiciones que en esla maleria se recibieron mas adelante,
podemos enumerar las de! 7 de junio de 1890 sobre patentes, inspirada en los Derechos belga y

francés. Para hacer el ambiente mds atractivo, se suprimio el 2 de junio de 1896, e! principio de la
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explotacién forzosa, necesaria para conservar una patents. En 1903, las loyes anteriores
fueron sustituidas per una de marcas industriales y de comercio y otra de patentes. EI 7 de
septiembre de 1903, México se adhirid a la convencion de Paris de 1883 pera la proteccidn de

la propiedad industrial.

En 1925, hubo varios proyectos para un nuevo Codigo de Comercio, sin que ninguno

fuese puesto en vigor.

En la actualidad la Comisién de Leyes de la Secretaria de Economia, publicd un
anteproyecto para un nuevo Codigo de Comercio Mexicano, en el que se incluyen reglas del
comerciante individual y comerciante social, asi como reglas para la publicidad y registro,

titulos, empresas, quiabras y suspencion de pagos.

Cdédigo Penal.- El Derecho de los pueblos indigenas, después de 13 incursion europea,
fue materiatmente bamido, barado de la faz del continente, en lo que respecta al temitorio
mexicano, fueron los espafioles los que nos dejaron desprendidos histdricamente de toda idea
juridica propiamente indigena, nuestro Derecho fue transplantado principaimenta por dos tipos
de leyes, en primer lugar, por el Derecho colonial mediants las ieyes del Reino de las indias, y
en segundo lugar, en o que no estuviese decidido ni declarado por ‘esa recopilacion, leyes u

ordenanzas, por las leyes del reino de Castiila.

Una vez que concluyd el dominio hispano sn tiamas de México, en 1821 y en cuanto no
tengasemos una legislacién que regule nuestro propio estilo de ser, esencia y funciones, se
hubo de continuar con fa aplicacién de las leyes espafiolas, principalmente la recopilacion de
Indias, complementada esta supletoriamente, con la Novisima recopilacién, las partidas y las

ordenanzas de Bilbao de 1737.
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La escasa reglamentacion penal existente en ase tiempo, s&lo encantrd cause legal en los
textos coloniales no obstante la independencia palitica.

En la historia de la legislacidn penal codificada para el Distrito y temitorios Federales, se
cuentan tres cddigos, el promulgado el 7 de diciembre de 1871 en vigor desde el primerc de
abril de 1872, conocido como el “Codigo Martinez de Castro”, el codigo del 30 de septiembre
de 1929, en vigor dosde el 15 de diciembre da 1929, expedido por el entonces Presidente Don
Emitio Portes Gil, y conocido como e! "Codigo Almaraz”, y el de 1931 hasta ghora vigente con

sus respectivas reformas.

En cuanto al Codigo de 1871, fueron, integrando una primera comisidn, los constituyentes
de 1857, los qua sentaron las basas de nuestro propio Derecho Penal, después, una segunda
comisidn, al daeliberar sobre sus disposiciones por espacio de dos afos, hubieron de promulgar
el 7 de diciembre de 1871 una nueva {egislacion, para comenzar a regir el primero de abrii de

1872

El Cddigo Penal del Distritc Federzl de 1871, fue modificado varias veces bajo el
Porfirismo { 26 de mayo de 1884; 22 de mayo de 1894; 6 de junio de 1896; 5§ de septiembre de
1896; 8 de diciembre de 1897). Ademas, el 20 de junio de 1908 se establecid ia pena de
relegacién en el deracho penal distrital. Una comision, presidida por Miguel 5. Macedo, que
debia elaborar un amplio proyecto de reformas, no tuvo resultado practico inmediato; cuando
en 1912, o proyecto estaba listo, la ravolucidn ya habia comenzado. Sin embargo el proyecto
influy$ en el Codigo Penal de 1929.

Las evidentas dolencias que acosarcn al Codigo Penal de 1929, determind la inmediata

designacion por el Licenciado Portes Gil, de una nueva comisién redactora, que elabord el hoy
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vigente Codigo Penal de 1931, para el Distrito Federal en materia del fuerc comun y para toda [a

reptiblica en materia federal.

Este Cédigo dasarrolla con buen tino los ideales de la sociedad mexicana da escs
tiempos, recoge, oiganiza y equilibra la realidad misma, fijando direcciones en politica criminai, en

jurisprudencia, etc, que cbedacen a los anhelos 8 inquietudes de la causa revolucionaria.

Prasenta el vigente codigo, novedades importantes respecto de los anteriores, entre otras:
la extension del arbitrio judicial, por medic de los amplios minimos y méximos para todas las
sanciones y ia consiguiente regulacién legal de dicho arbitrio para fijarlas individualizadamente
(art. 51 y 52), el perfeccionamiento de la condena condicional (art. 80); de la formula de ia
tentativa {art. 12); del encubrimiento (ar. 40); de la participacidn (art. 13); de algunas exchiyentas

(art. 15)}, el uniforme carécier de |a pena publica de la reparacitn del dafio (art. 29).

Materia Procesal Civil.- Como ya lo hemos visto, la organizacién juridica que funciond en
las colonias de América, fue una reproduccidn del ortdenamiento espaficl, en materia procesal, la
lagislacion espafiola fuvo vigencia supletoria en lo que toca sblo a las lagunas del Derecho

aplicado an fas colonias americanas dependientas da la corona espafiola.

La recopilacion de las Leyes de Indias de 1680, contiene, entre otras, normmas sobre
procedimientos, recursos, ejecucion de sentencias, efcétera, pero con tales faltas, que de

ordinario se seguian aplicando leyes espafiolas.

En esta materia, se dio un imporiante acontecimiento reflejado en el mundo hispanico, la

promuigacién de fa Lay de Enjuiciamiento Civit Espafiola de 1855, a su vez basada en la tercera

partida. Esta obra influyG en el Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito y territorios Federalas
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del & de diciembre de 1871, totalmente reformado el 15 de septiembre de 1880, y también en el

Cadigo Béistegui de Puebla del 10 de septiembre de 1880.

Aun después de la independencia, la enorme influencia de las Leyes espanfolas siguié

notéandose en México.

La primera Ley que tuvo caracter de Cddigo de Procedimientos, fue et de 1872, tomado en
gran parte de ia Ley espafiola de 1855, este Codigo fue sustituido por el de 1880 y estuvo vigente

hasta que se publicd otro nuevo en 1884,

El Cédigo de 1884, mantuvo ung fuerte tendencia a continuar con las caracteristicas de la

legislacién civil espanola.

Mas tarde, en 1932, se elabord otro Cédigo Procesal Civil, muy supenior al de 1884,
porque perfila la tendencia hacia la realizacion del ideal social, o sea el juicio oral y por que pugna
por desterrar e! espiritu individualista del Codigo anterior y también porque clasifica al Derecho

Procesal Civil entre las ramas del Derecho Publico

En ésta se dio un importante acontecimiento reflejado en €l mundo hispanico: la promulgaciaon de
la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola, de 1855, a su vez basada en la tercera Partida. Esta obra
- en realidad un cadigo - influyd en el Cédigo de procedimientos civiles del Distrito y Teritorios
Federales detl 9 de diciembre de 1871, totalmente reformado el 15 de sepliembre de 1880, y

también en e! interesante Codigo Béistegui de Puebla. del 10 de septiembre de 1880
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Organizaclén Judicial.- En cuanto a esta, debemos mencionar por ser sobremanera
importanie, la reglamentacién de los juzgados (fedarales) de Distrito y d8 los Tribunales de
Circuito n 1896.

También & iz materia de justicia administrativa le tocd su tumo dentro de los cambios y
reglamentacionss acordes a este enorme movimiento avolutivo y de organizacion y modernizacidn
del ordenamiento legal mexicano, en 1898, después de un riguroso estudio, se promulgd ia Ley

sobre lo Contencioso-Administrativo,

importarte es también, [a reglamentacidn del Juicio de Amparo, mediante la tercera Ley de
Amparo del 14 de diciembre de 1883, que ya entonces admite al Amparo contra sentencias civiles.
Desde ol 6 de octubre de 1897, esta materia quada absorbida en su totalidad, por el
Cédigo de Procedimientes Civiles Federales de esta misma fecha, posteriormente, se refiere a ella
la modificacitn de! articuls 102 de nuestra Constitucién Palitica del 12 de noviembre de 1908, y el

Cdédigo de Procedimientos Civiles Federal del 5 de febraro de 1809

Sélo en el afio de 1919, el juicio de Ampero legaria de nuevo a ser objeto de una

logistacitn independiente de las que hasta entonces estaba integrada.

Asimismo, durante la revolucién mexicana, cbservamos una fuerte e interasante intansion
legisiativa con ideas progresistas, y asi, en estas circunstancias, tenemos que a partir de 1914,
varias leyes impusieron nuevas reformas en materia laboral, estipulando salarics minimas base,
cancelando deudas de obreros, como por ejemplo, en Tabasco, y fijando jormadas méximas de
labores. También son de especial interés las leyes respectivas de ios astados de Jalisco y de

Veracniz dal 4 de octubre de 1914 y 9 de octubre de 1914 respectivements.
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Trasoendente fue desde luego, la ley de! 8 de enerc dea 1915, obra de Luis Cabrera, que
prevé restitucionas de tierras ilegaimente arrebatadas a comunidades do Campesinos (sin quo
procediera el argumento de prescripcién) y también dotaciones mediante la expropiacion de
haciendas colindantes con grupos de campesings que no tuvieseon tierras suficientes. Esta ley fue

al punto de partida para gran parte del articuto 27 de la Constitucién de 1917.

Hemos de referir, que de manara afortunada, las reformas durante y a lravés de nuestra
historia legislativa, nc sa han limilado sélo a las materias mencionadas, sino a todo el conjunto de
layes que conforman nuestro propio sistema juridico mexicana, lo cual ha dado una impresién de
la ambiciosa actividad legisiativa durante la marcha de estos turbulentos afios por parte de
nuastros juristas, quianes paulatinamenta han logrado entender e vardadero espiritu de nuestro
ser, de nuestra esencia, para darle un cause adecuado y propio a la forma en que expresamos o
manifestamos nuestras actitudes y nuestras conductas en relacion a nOSoiros MISMOS COMO
personas, en relacién también, con los miembros de nuestro seno famitiar y en generat, con todas
las pers;onas que tratamos y con quienes compartimos nuestra vida en comun dentro de nuestra

sociedad y, por extension, a su vez, con la sociedad mundial,
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CAPITULO N

EL DERECHO COMO FORMA DE CONTROL SOCIAL:

SU RENOVACION

3.1. Introduccidn.

Siguiendo sistematicamente nuestro tema de estudio, hemos de analizar diversos
aspectos que naturalmente encuadraremos dentro del aspecto juridico-sociolégico tal y como
comresponde al sentido original de nuestro trabajo y d4ndole al derecho una linea distintiva dentro

del mismo que la da su razon de ser. ¢

Entre los diferentes sentidos o significados que se ie dan al Derecho, atudiremos sdlo a
dos que onteldgicamente lo relacionan como medio de control social; en este sentido, el control

social io entendemos como:

*La actividad encaminada a lograr el cumplimiento da las nommas sociales de

comportamiento por 1os miembros del grupo”.

Otro sertido, quizé mas completo, es el que o conceptia coma:

“Una expresidn dentro de la cual se trata de designar, en conjunto, todos los medios
coledlivos o actividades con repercusion social que de diversas maneras y en diferentes niveles
ordenan el comportamiento humano en sus aspectos y resultados axternos a fin de preservar el

orden social intermo existente dentro de determinado grupo social®.



Dantro ds ese conceplo se intiuyen realidades sociales muy diferantes entre si pero todas

tandientes a normar la conducta humana en su parte externa,

En toda sociedad existe una amplia gama da formas de control social; las informales como
las costumbres, los convencionalismos sociales, fos usos elcétera; otras mds formales camo
algunos preceptos religiosos; y finaimente, el mas importante de los medios de control social, es
por institucionalizado, el Derecho, que se caracteriza por [a aparente inexorabilidad impositiva de
sus sancicnes que salvaguarda los aspectos sociales considerados como fundamentales por el

gistama cultural determinado.™

En todos estos lipos de control social, existe siempre una autoridad que influye frente a los
ofros, qua interviene, que presiona o estimula, que sanciona, tendiente a regutar la personalidad y
la conducta del sujeto en concordancia con las convicciones vigentes, con lo ordenado a los
modos colectivos 0 ¢on lo dispuesto por [as autoridades sociales, consecuentemente, tiene una
pretensidn normativa, es decir, no son solamente hébitos de hecho, sino que prescriben deberes,
cada grupo por ejemplo, Ia familia, la clase social, e! circulo profesional, la comunidad, la fe

religiosa, ef equipo de juegos, la necion |, el estado, etcétera, tienen sus propios medios de control,

Dentro de estos medios de contro! social y las diversas formas que presentan, nos

limitaremos Gnicamente a analizar al Derecho como regulador de la conducta social.

El Derscho, cual forma de intimidacién justificada, legltima, esta caracterizada
principalmente por las normas juridicas, cuyo rasgo principal es la nota de coactividad, esto es, de
poder ser aplicadas mediante el uso de [a fuerza. Contienen pues estas, la posibilidad de aplicar

medidas viclertas para el caso de transgresién o incumplimiento de las mismas; por ejemplo, la

™ MEZA Virginia, DAVALOS Federico. Glosario de Ciencias Histérico Sociales. Parte
i. la. edicién, Editorial Anuies, México 1977, p. 133,
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amenaza de la ejecucidn forzosa en la via civil, o el apremio en !a via adminisirativa, la amenaza

de una sancisn penal en el caso de la comisién de algun delito.

Por causa del Derecho sentimos [a presencia de ofras personas que nos inducen al
controt, a fa limitacién, las sentimos como una barrera para determinados compontamientos que
aparecen prohibidos, como una presitn para obrar de detenninada manera ya sea solo sugerida u

ordenada.

Por ol Derecho, nuestro cotidiano actuar 'o encontramos supeditado a ciertas normas
predetenminadas por otros individuos y por autoridades estatuidas por esas mismas normas,
autoridades que regulan, que controlan nuestra forma de actuar, que nos dirigen mandatos, asi,
nos encontramos CON que una gran parte de nuestro proceder esta por causa y efecto del

Derecho, sociaimente controlada.

Las normas no son la enunciacin de o que ha sucedido, sucede o sucedera
forzosamente, sino de lo que debe ser cumplide por el hombre para mantener el orden, la
concordia, la seguridad en la sociedad y precisamente por que exista la posibilidad de que no se
cumpla de hecho lo que la noma estatuye, tiene sentido como tal, porque si 1o que expresa
siempre se realice, entonces la norma perderia su caracter de “deber ser” y se convertiria en una

ley fenoménica, esto es, en la enunciacion de una concatenacion causal constanta de hechos.

Si bien as cierto que el Derecho constituye una forma de control de la conducta social,
también cierto es que muchas normas sociales tienen sus raices u origen en la condicién misma
dei hombre como ser politico, en la repeticion de conductas durante largo tiempo, en las mismas

necesidades humanas, son causa y efecto a la vez y en si mismas.

75



Las normas no operan directamente como causas inexorables sobre los hechos del
comportamiento, sino que estn dirigidas at pensamiento, a la ments, a los sentimientos de las
personas a quienes gobiemnan dentro de determinada sociedad y levan consigo un sentido, una

idea intrinseca de obligacién que ejerce sobre log sujetos una cierta prasidn.

A veces los sistemas de control social no constituyen un mecanismo para velar por su
cumplimiento, ni para imponer sanciones en caso de su incumplimiento, {al pasa verbigracia, con
la mayer parte de las costumbres que rigan muchos grupos sociales. Pero otras veces, las
narmas sociales si instituyen vla su poder pubfico autoridades especificas para velar por su
cumplimiento, para especificar mandates individualizados, y naturalmente, para imponer
sanciones en casc de su incumplimiento.

Derecho y autoridades en sus diferentes aspectos y clases, constituyen, pues,
experiencias de regulacion y control de |a conducta social, esto es, experiencias de presiones
sobre nuestras aclitudes y obrares, presiones estas, que tienden a lograr que nuestro
comportamiento se acomode a determinados tipos adoptados por el grupo, por lo tanto,

experiencias de freno y estimulos para nuestro comportamiento.

1.2 El Derecho como Producto Social.

Se comprenden dentro de los productos sociales a aquellas realidades que se originan
como efectos de la vida en sociedad, En conjunto, todos los procesos sociales pueden reducirse
a una sola categoria, a saber: 1a cultura en su doble acepcién de cultura inmaterial 0 subjetiva y

cultura material u abjetiva.
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La cultura inmaterial o cultura propiamente dicha, es el conjunto de pautas o patrones de
comprensidn y de conducta compartidos por los miembros de la sociedad. Dentro de la cultura
inmateria! quedan comprendidos, por 1o tanto entre olros, los valores, las costumbres , la moral,
las tradiciones orales, las creencias populares, la religion, los sistemas econdmico y polilico, las
reglas de arte, la filosofia, las ciencias, la tecnologia, las normas organizativas y funcionales de
las asociacionas voluntarias y de las institucionss y, naturalmente, el Derecho como parte

integrante de ia cultura, entre otros.

Dentro do 13 cultura material se comprendan el conjunto de las cosas (realidades objstivas
y tangibles) producidas - de acuerdo con los valores, principios y normas de la cultura inmaterial -
por los hombres que forman parte de una sociedad. Constituyen la cullura material, por lo tanto,
chietas tan variados como las prendas de vestir, joyas y otros adomos, las herramnientas, las
armas, los muebles y otros enseres domesticos, los diferentes medios de transporte y maquinaria
de todo lipo, las obras de arte como la pintura y la escultura, los libros, fos instrumentos
musicales, los caminos, las calles, las plazas, los puentes, las obras de irrigacion, la arquitectura,
atcétera, producides por el hombre coma resultado de su vida social y como producto también, de

[a transformacion de la naturaleza.

La cultura material, a pesar da que esta basicamente constituida por una serie de objetos
aparentsmente inertes, inanimados, tiens en esencia, e! gran valor de proporcionar a los
sociflogos, historiadores y juristas, imporiantes indicics para el conocimiento, interpretacién y
organizacién de la realidad social y la interpretacion de la cultura inmaterial (conocimientos,

creencias, valores, formas de vida) de un grupo humano particular.®

Asimismo zhi donde las dos realidades se superponen, el Derecho aparece mas bien

determinado que determinante; sirve para consolidar un orden social y un modo de vida impuesto

55 LOMBERA PALLARES, Enrique. Lecciones de Intreduccién al Estudio del Derecho.
la. edicidn. Editorial FEM. México 1973. p. 33.



por doctrinas morales, econdmicas o peliticas, y por todo tipo de cambios, ya sean voluntarios o
involuntarios en 1a estructura interna de ia sociedad,

El Derecho como cultura inmaterial es praducto y forma necesaria de! vivir social, lo mismo

que e! vivir social es una forma ineliminable de la existencia humana ®

Es en oste sentido y desde el punto de vista social, que e! Derecho garantiza al hombre
las condiciones de vida que e permitan su desarollo y se reconoce que éste tiene un minimo

ético que permite la existencia de las condiciones de conservacién de la sociedad.

En efecto, el Derecho producto de ta sociedad y para la sociedad coadyuva a ser posible
la solidaridad auin entre los diferemes grupos o clases que existen, y €s pues, desde el punio de
vista social una estructura formal de la vida de relacién, un orden preestablecido al cual ha de
sujetarse la conducia dal hombre vy la organizacién del grupo mismo; sin of cual no seria posible

una pacifica comunidad de vida.¥

Este producto social, aparato estructural que garantiza el orden social, constituye la
espina dorsal del grupo, proporciona cohesién y fuerza, y sin el cual persceria victima del
desorden y del anarquismo, su efectividad depende de la amenaza de la aplicacién de sanciones
scondmicas o fisicas segin sea la falta, pero depende en mayor medida de la actitud generafizada
de respato por ¢l Derecho y por un orden lagal particutar, y esa actitud viene determinada a su vez
por la aprobacién moral del derecho como encamacién de la justicia social, 1a violacién a sus
preceplos es un acto lesivo a los intereses de todo el grupo social, aunque sélo lastime intereses

parficulares.

% | AGAZ LACAMBRA, Luis. Fllosofia del Derecho. Barcelona 1953. p. 184.
5" GALINDO GARFIAS, Ignaclo, Derecho Civil. Ja. edicién. Editorial Porrta. México
1985. p. 25.



Cuando se alude al Derecho como producio social, se ha de entender qua éste, solo es
concebible dentro de un grupo humano, que requiere una organizacidn de cierto grado elaborada,
que permita al grupo y a sus miembros, la unién y solidaridad necesaria para su subsistencia y

desarmlio.

Por nacer el Derecho de [a sociedad y porque ia vida del grupo requisre do normas
juridicas, el Derecho debe ser la expresidn formal narmativa de la convivencia efectiva del grupo, y

do 12 cual 8 su vez, en una de sus mas claras manifestaciones.™

3.3, El &mbito de aplicacion.

Como ya antes lo hemos visto, la normatividad, uno de los caracteres esenciales del
Derecho, no existe mas all4 de los limites teritoriales de! Estado que crea la norma. Fuera de sus
limites geograficos, el Derecho de un Estado deja de tener velidez como tal, llegando asi ata
conclusién de la absoluta territorialidad del mismo. El territorio es siempre ol ambito espacial
dentro del cual un Estado de Derecho puede ejercer valida y formalmente la coaccibn de que esta
facultado, excluyendo [a posibilidad de sjercer coaccidn en otros Estados por medio de sus
Srganos de aplicacién. Dentro de ese espacio geogréfico puede el Estado hacer vater
coactivaments sus normas, pero sélo dentro de sus limites. Asi, el Derecho dimanado de un
Estado pierda su nomatividad y consecusntemente su posibilidad coactiva fuera de su mismo
territorio, esto es, su aplicacion forzada, que a5 ofro de sus caracteres esenciales, y por lo mismo

deja de tener validez, deja de ser Derecho.

Por 1o tanto puede afirmarse que ef Derecho, tanto en su caracter normative, como por su
necasaria coercibilidad, es exclusivamente territorial. En consecuencia, es necesario acepiar que

s
’
”

S CALINDO GARFIAS, Ignacio. Opus. cit. p.25.
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la actividad humana fuera del temitorio, ni puede admitirse en un territorio la validez juridica de

normas dimanadas de Eslados extranjeros.

Nwrabien,apimﬁsﬂpareeepreseniarsemmounaccndmiénindubﬂaﬂe, que en
ningin caso y bajo ningin concepto podrd un Estado invocar una situacién juridica nacida al
amparo de un ordenamiento normativo creado mas alla de los limites territoriales de vigencia del
mismo, en tanto que al salir el orden juridico de su ambito da aplicacién, sus normas dejan de
valer y, necesariamente de existir en el campo del Derecho, todas sus consecuencias. Por ofra
parte y lambién como una consecuencia de 1a territoriatidad juridica, ningun Estado puede ligar
consecuencias de Derecho a actividades humanas realizadas fuera de su territorio ni de su &mbito
de aplicacién ultramarino, ya que tal actividad sélo puede sar juridicaments apreciada por el
Derecho del Estado que puede narmar esa conducta, esto es, por el Derecho que vale en el lugar

en que el acto humano tiene efecto.

Las normas de Derecho, limitadas sélo al ambito territorial del Estado que fo dicta,
parecen impositilitadas para dar 1a proteccidn indispensable a tos ciudadanos fuera de los limites
dal Estado que 1o dicta. Resolver esta aparente imposibitidad es un problema basico, medular de
la aplicacién de leyes exiraflas, o si se quiere usar la designacidn en un sentido restringido, del

Derecho Intemacional Privado.®

Con objetivos mucho més reducidos que la tesis anterior, pero con una lbgica mas cercana

a la realidad, [a tesis inlernacionalista presenta salucicnes diversas que tienen todas de comin la

* Normas de Conflicto o de Derecho Internacional Privado. Ibidem. pag. 146,




idea de hacer depender las soluciones de los conflictos de leyes de cada pais integrada en este

punio, per normas da conflicte o de Derecho Internacional Privado.

Invirtiendo la posicién adoptada por la tesis intemacionalista, sus detractores afiman que
el conflicto que presenta la absoluta lerritorialidad del Derecho, frente af comercio y a la vida
humana que rebasa las fronteras, debe plantearse y resalverse intemaments, esto es, cada
Estado daberd proveer en la esfera de su poder juridico, a fa solucién de fos problemas que ante
sus 4rganos se presenten originados fuera del territorio propio, acudiendo al medio especifico de

que el Estado dispone, es decir, a Su propio ordenamiento juridico.

‘La tesis imemacionalista conlemporanea acepta, desde luego, la territorialidad absoluta
de todas las leyes, pero sefiala como objeto del Derecho Intemacional Privado, la debida
regulacién interna de las felacionss de naturalezs internacional, en cuanto por su especial
naturaieza no pueden ser disciplinadas de modo conveniente por la legistacién sustantiva interna
del Estado. Asi liega la doctring a considerar las normas de Derecho internacional Privado como
nomas que incorporan al sistema juridico de un Estado, las normas o grupos de normas de otro

Estado”.

£n aste caso la lesis de incorporacion apoya !a validez del Deracho incorporado en el
propio valor del sisterna juridico incorporante ya que aste en vez de regular por medio de normas
sustantivas directas una determinada relacién, recurre a un Derecho extrafio, como puede en lodo
caso hacerlo, y como de hecho se verifica continuamente en ia referencia a leyes emanadas de
fusntes diversas de produccitin de normas en ef Derecho de todos los paises disponibles de esle

tipo.

Para los defensores de esta tasis, el Derecho extrafio no puede valer por si mismo fuera

do su terrilorio, en consecuencia, nunca puede presaniarsa un ~conflicto” entre vanas leyes. Para



el drgana de un Estado, s&lo hay una ley aplicable y es la que deriva del Estado mismo incluyendo
en ellas las normas extrafias incorporadas.®

Hemos visto como s técnicamente posible 8 un orden juridico determinado, incorporar
normas juridicas que integran un sistema extrafio. Hasta ahora la exposicidn se ha limitado a
pensar en la incorporacién de la norma abstracta o genérica; se habla siempre de 13 incorporacidn
de leyes que integran un sistema juridico extrafio sin pensar para nada en que de estas leyes
surge, al realizarse su hipdtesis, una norma juridica integrante lambién del sistema exirafio que es
la norma individua! ¢ norma concreta. En [a teoria del derecho la posicion de unas y ofras es
distinta solo en el orden escalonado de 1a construccidn juridica, pero técnicamente son da una
esencia juridica igual y por lo menos si es posible en la técnica juridica aceptar la incorporacion de
las normas juridicas abstractas, as! también es posible aceptar la incorporacidén de la norma

juridica individual.

Vamos asi a una solucién técnicamente idéntica a la propuesta por la teoria internista de
la incorporacién, con la Unica diferencia de mostrar dos tipos diversos de incorporacion
coexistentes, que aunqua no han sido doctrinalmente expuestos con la debida separacion, han
sido continuamente aceptados no sdlo por a jurisprudencia, sino también por la doctrinag misma en

solucionas forzadas e ilogicas.

Por el momento lo expuesto hasta ahora as suficiente para poder concluir que el problema
fundamantal que presenta la teritorialidad de la Ley frente al comercio y a la vida intermacional de
los hombres, s un problema cuya rasolugién compete de manera exclusiva a cada Estado. Es
decir, cada Estado debe proveer en !a esfera de su legislacion intema, a la resolucidn de los
problemas que de este tipo sa le presentan por medio de fa aplicacién de normas extrafias. La

aplicacidén de estas normas tienen como efecto primardial la incorporacién al derecho propio de

“ Ibidem. p. 148.



normas integrantes de un sistema juridico extrafio. Esta incorporacitn se realiza parafelamente en
dos formas diversas; por la incorporacién de fas normas generales o abstractas del sistema
deciarado aplicable cuando le actividad humana que va a apreciarse se realiza dentro del dmbito
de vigencias del sistema que contiene la nomma incorporante; @ bien incorporando la norma
juridica concrata formada por la realizecién de la hipdtesis de una norma extrafia cuando se trata
de apreciar al efecto que en el sistema juridico incorporante tendrd una actividad humana

realizada fuera de su émbito de vigencia.

3.4, Necesidades que el Derecho satisface.

E! Derecho, suma y conjunto de modos, estiles, formas que coadyuvan a la existencia
humana, a 1a vida en colectividad, reguta solamente aspectos externos de la conducta, garantiza
la autonomia de la persona, defiende la libertad de los individuos, estimula y promueve por
diversos medios las relaciones entre los miembros de la sociedad, para lo cual es preciso
asegurar una dosis de orden, de organizacidn, de satisfaccién de necesidades, condiciones

indispensables para una vida social estable.

Valiéndose del Darecho, los seres humanos intentan configurar la realidad social, es decir,
estructurar firmemente la vida de la colectividad para conseguir mediante esto, la satisfaccion de
ciertas necesidades basicas. Desde luego, el fin Gitimo del Derecho, consiste en la satisfaccion
de ciertas necesidades basicas de acuardo con la justicia y demds valores juridicos implicados en

la misma, buscando para esto, los lipos generales de necesidadas humanas sociales que e!

Derecho debe satisfacer.

Entre ia necesidades que el Derecho satisface, o debe satisfacer, se encuentran;™

*! RECASENS SICHES, Luis. Sociologia. 17 edicidén. México 1979.



1). Resolucién de los conflictos de interesas;
2). Organizacién del poder politico,
3). Legitimacién del poder politico;

4), Limita el poder politico.

En cuanto al primero de los puntos mencionados, la resolucién de los confliclos de
intareses, cabe sefialar que todas la personas tienen deseos que les corwiene o interesa
satisfacer, los interesas de cada uno, de cada cual, frecuentements incuren en contradicciones a

1a vez que en conflictos con los deseos de los demas.

Suele suceder que la cumplimentacion de los intereses de todos los hombres no sea
posible o realizable en su conjunto por I3 competencia enfre ellos mismos, esa misma
competencia en numerosas ocasiones da como resultado el surgimiento de ciertos conflictos, es
entonces cuando surge la potestad del Estado, que mediante la regulacién objstiva impuesta a
ellos por igual, zanja los conflictos de interases, dicha regulacion se configura o constituye
basicamente por un conjunto de nommas, a cuyos mandates, deben forzosamente someterse 103
hombras, et conjunto de normas entendidas asl, constituyen del Derecho, este expresa solo lo que
es correcto realizar, a3 decir, esta inmerso dentro del mundo del "deber ser” y como tal, debe ser

cumplido inexcrablemente, o cusl le atribuye e! cardcter de obligatorio.

Los ordenamientos legales entonces, implican el medio apropiado y necesario sociaimente
para resalver la antagonlia de intareses, es decir, constituyen una regulacidn objetiva que se aplica
imparciaimente a las partes en contradiccion, con el fin de evilar que sea (a fuerza la que decida

taies trances.



Para encentrar esta satisfactoria soluciSn a las desavenancias que se presentan entre los
miembros de ia sociedad, ! Derecho instituye una primacia de valores @ intereses y una viable
armonizacidn o compromisa entre esos valores e interases parcialiments opuestos; define ambitos
competenciales dentro de los cuales esos intereses deben ser reconocidos y protegidos por las
autoridades configurando una serie de érganos y corporaciones encargadas de la creacion de
normas juridicas qua los resguarden y respaiden designando a su vez, funcionarios para fa

aplicacitin de estas normas, individualizandolas, vertiigracia (sentencias, resoluciones, elcélera).

£n la ordenacién de intereses que requieren especial atencidn y la determinacion de las
prioridades y preferencias de unos valores sobre offos y la armonizacién entre esl;:s. oparan
muchos y variados factores sociales.

Asi, ta inmediata solucidn a los conflictos o chogues de intereses, depende de las
circunstancias en que se encuentra [a realidad social en que tales contraposiciones se ariginan,
de los requerimientos que las personas invariablementa necesitan cumplir, de 1o que representa
para la sociedad el sentido y fa trascendencia sobre !0 que es recto, justo o injusto, decente,
honrado, de sentimientos religiosos, etcétera, en suma las paulas de sofucion de los conflictos de
intereses dependen de un sinnimere de circunstancias sociales, entre otros ejemplos, de factores

naturales, refigiosos, econdmicos, politicos, etcétera.

Todos estos factores y olros tantas, operan sobre la mente y voluntad de quienes hacen y
aplican las nommas juridicas, legislador, funcionario, entes colectivos, jueces, asi como también

influyen sobre los particulares en la elaboracién de normas contractuales.
La tarea del orden juridico de reconocer, proteger, delimitar los intereses, no es larea ya
elaborada en su totalidad, sino que esta en una constante reelaboracién, reelaboracién que es

una necesidad, una necesidad que e! Derecho satisface, tal idea tiene valor, pues viejos intereses
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reconocidos en sl pretérito, al cambiar las circunstancias, a! modificarse las realidades sociales,
pierden titulo razonable para seguir siendo protegido. Los intereses hoy reconocidos sdlo
parcialmente, se esfuerzan considerablemente por ampliar ol cempo de su proteccitn, los
interases hoy na reconocidos, ejercen una constants y tenaz presién para obtener en la medida de

lo posible, el reconocimiento gue aun no consiguen.

Por otra parte, fos érganos de aplicacién del Derecho (legislador, magistrados, jueces,
etcétera), se encuentran ante el choque entre la fuerzas socialas que desean lo que ellas llaman
el orden social, el cual suele ser una especie de cuadro idealizado del orden pretérito por una
parte, y por olra, ias fuerzas que luchan por implantar un orden social mas de acuerdo con los
requerimientos del presente, con [as exigencias de la justicia. Hagase hincapid, que el Derecho
intenta solventar una necesidad social, la necesidad de zanjar los conflictos de intereses, no de un
modo ideal, sino de una manera real, de tal manera que ta solucitn que é1 da a tales confliclos,
sea cumplida de manera inexorable, ya sea por medic de la coaccién, es decir, por medio de la
fuerza. Por esta causa, el Derecho es dictado y aplicado por medio de una crganizacién social
que quiere y requiere por necesidad, ser més fuerta que otras formas, toda vez que sus decisiones
deben ser impuestas, no sdlo a los débiles, sino incluso a los mds fuerles, es decir, 8 todos por

igual sin distincién de ningun tipo o especie.

En cuanto al andlisis de! segundo punlo, veremos que, entre otra de las imporiantes
necesidades que satisface el Derecho, se encuentra el factor del peder politico, ef cual da validez
formal, efectiva realidad y vigencia a! orden juridico y que funciona como mecanismo de apoyo
para que ol Derecho logres subsanar los conflictos de intereses que sé presantan entre 10s
miembros de la sociedad, disponiendo para ese efecto de toda la fuerza para imponer sus normas,
decisiones y sanciones a los infractoras sin que consistan en una mera relacién de fuerza bruta,
sino en la resultante de las volunlades que forman [a textura social, precisando ademds, que

dichas normas en su conjunto traduzcan una situacién de nermalidad, de habitualidad, son puas,



sin m4s, tas normas juridicas las que controlan a las drganos competenciales que hablan y aclGan
&0 su nombre.

Socioldgicamente, o Estado implica una dualidad entre los que ejercen don de mando y
quienes estan obligados a cumplir sus determinacicnes. Si ef Derecho positivo vigente tiene esta
distincién es invariablemente porgue lo sustenta e! poder estatal, a la par que el Estado se
encuentra estructurado politicamente por el derecho, es decir, lo mismo el derecho confiere al
poder estatal su litulo de legitimidad a la vez que determina su organizacion. Para que el estado
lenga poder, es requisilo indispensable el acatamiento de sus detentinaciones por parte de sus
subditos, y 853 obediencia se Heva a cabo de ser necesario por virtud de 1a coaccidn que detenta
@l deracho, porque el derecho es {o legitimo, es la forma de poder estatal, es su organizacion, su
astabilidad, regularidad y permanencia, y sin éste, el poder estatal seria inconcebible, algo casual,
fortuito. El poder de Estado, es pracisaments poder de Estado, porque esld organizado y

respaldado por la Ley, es decir, es la maxima expresion del derecho.

En el desarrollo del punto tercero, sefialaremos que 9s necesario para la sociedad, que al
poder politico esté normado, es decir, que cumpla con los requisitos que establecen [as nomas
legales, las normas de! Derecho, pues ol da vigencia y legitimidad al poder politico en tanto que lo
organiza segun criterios de justicia y demas velores superiores, como la dignidad, libertad,
autanomia, etc., lo que hace de & un orden juridico. Asi los principios de legitimacidn del poder
surgen y actGan al mismo tiempo, como principios de justicia y este a su vez, Como principios

inmadiatos de la organizacién del Derecho.

Cuarto Punto. La organizacién del poder por virtud del Derecho, conlleva en si mismo una
limitacién que evila que se convierta en aigo desmesurado. La organizacion juridica del poder
proporciona a este un mas amplio equilibrio y una mayor regularidad, delimitando a su vez el

alcance de ese poder, porque tal alcance esta definido, determinado por el Derecha, y por lo
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mismo no puede rebasar los causes, las direcirices marcadas por ef mismo en tanto que quiera
permanecer como poder juridico autentice, legal, legitimo y no pratenda ser andrquico o arbitrario,
puas de ser asl, de desligarsa del Derecho o de otras limitaciones establecidas por factores de
poder social, provocarta a corlo o largo plazo, reacciones que contrapesarian o atacarian aquella
extralimitacién.

La delimitacién del poder publico es una necesidad imprescindible que el Derecho
saﬁsfaeeymomsﬁtuye'a!avez,elreconodmientoy{aprotecdéndelaﬁbeﬂadtantode!os

individuos come de la coledtividad.

Donde quiera que el poder del Estado esta organizado y avalado juridicamente, existe ya
implicitamente ya explicitamente, un dmbito de libertad de respeto y proteccién.

Ahora bien, desde el punto de vista sociclfgico, el control social, es como ya lo hemos
visto en la primera parte de este capitulo, una de las necesidades que el Derecho precisamente
satisface, las normas juridicas son el medio mds formal, aungue no necesariamente ol mas eficaz,

de contro! social.

Sin embargo no basta para satisfacer un adecuado ejercicic del control social [as normas
juridicas, a este respecto, en las sociedadas mas evolucionadas, heterogéneas, complejas y
dindmicas, es decir, en esas esfructuras sociales cuyo ejemplo mas representativo son las
mmmm.mmmmﬁammm«.mmmm
por a! poder politico como obligatorias, adquieren rango de lay y se transforman en expectativas
da comportamiento (normas} cuyo contenido se expresa pablicamente  por los drganos sociales
especialmente establecidos para ello (poder legislativo) y que consecuentemente son sancionados
de ser preciso, con of awdlio de ia fuerza publica por rganos sociales también especialmente

establecidos para ello {6rganos judiciales).



A mayor abundamiento acerca de la costumbre, sefialaremos qua las leyes pueden ser de
dos tipos; hsmuaMMas(basadasenhcostmue)olasmmugadas(mnslgnadaspor
escritoencédigossistemaﬁms.porloqualambiénselasllamalayascodiﬁwdasoleyesesuﬂas.

En el caso do las primeras, la autoridad constituida se limita a deciarar validez juridica al
contanido de las costumbres, cuya vigencia se admile como presupuesta y las robustece mediante
la sancidn coacliva.

En el caso de las segundas, la autoridad constituida formuta por si misma las normas (aun
cuando muchas de ellas coincidan fundamentalimente con las costumbres) y fortalece su vigencia

con la amenaza de la coaccion fisica para los casos de violacion.

La diferencia, pues, estiba en que, tratdndose de leyes consuetudinarias, la autoridad
reconoce la existencia y validez de ciertos modos da comportamiento (las costumbres), mientras
que, tratandose da leyes promuigadas, ia autoridad crea normas, inspirdndose de gran maners, en

\as costumbres para determinar el contsnido de muchas de ellas.

“Todo sistema juridico promuigado o escrito, si aspira a ser eficaz, es decir, a ser
obedecido de hecho, no debe entrar en contradiccién con las costumbres imperantes en la
sociedad. Sin embargo, la ley promulgada debe y puede actuar al margen de las mismas cuando
tiene que regular situaciones o interacciones sociales que las anteriores no regulan. Estas
lagunas o falta de regulacion por las costumbres, se dan sobre todo cuando se verifican cambios
socigles demasiado rapidos que no permiten un lapso do tiempo suficiente para la farmacién de
mmdmmsmpmdehmmmaeimmmsmm!es.o

cuando surgen nuevas formas de interaccidn derivadas de las innovaciones tecnolbgicas, que no



ermdmmmumasqumdewmmm«osmma
laposibi:idaddemgmmpupanedemmm'?

Las leyes consuetudinarias son poco flexibles, debido a la dependencia de las costumbres
que son esenciaimente conservadoras. Es por eHlo que las leyes promulgadas o escrilas son mas
idéneas para una sociedad democrélica y cambiante (paradjicamente, Estados Unidos, una de
hssodedadesnﬁsdemw&iﬁsycambMesdaImmmam,ﬁmmlistemﬁHidim
predominsntemente consuetudinario). Las leyes promulgadas progresistas, en vez de atarse O
someterse a las costumbres, hacen que estas cambien rapidamente, en [o que tienen de mutable,

y se adapten a las nuavas necesidades de la sociedad dinamica.

Contra |a creencia vulgar, e indjviduo disfruta de mayor libertad en |a sociedad civilizada y
compleja que en la primitiva, pues en esta todas sus acciones, casi sin excepcion, estan
controladas por las costumbres populares, desde el nacimiento hasta la muerte, mientras que en
la primera, @l individuo goza de un amplio campo de actividades normativamente intranscendentes
en el qua puede hacer lo qua le plazca, yaquenosonreguladasnipmlasoostmtbfespopulams

ni por ias leyes.

La sancién juridica de la que ya hemos hablado lineas arriba, es eminentements coactiva,
io cual significa que los Grganos de autoridad, en caso necasario, pueden hacer uso de la fuerza
plblica para lograr et cumplimiento forzoso de las leyes, para reprimir o castigar su viglacién y
para lograr el resarcimiento de ios dafios causados por su violacion. Ademas de estas funciones,
que pueden denominarse represivas, la sancitn juridica tiene una importants funcidn praventiva,
anafedo,Iaa:mnazadelmodelacoawiénydelaimposidéndspenaspec.miariaso
corporales, produce en la mayoeria de los miembros de la sociedad, un efecto psicoldgico de

intimidacién que desalienta la comisién de actos antisociales violatorios de tas normas juridicas.

2 SEPULVEDA, Cesar. Curso de Derecho [nternacional Pdblico. 3ra. edicisdn.
Editorial Porrua. México 1964. p. 3i8.



3.5. La vigencia def sistema juridico.

Llamamos sistema Juridico vigenta al conjunto de normas imperativas atributivas que en
una cierta época y un fugar determinado, la autoridad politica declara cbligatoria, la vigentia es
atribute puramente formal, es el sello que la autoridad estatal impone a las reglas juridico
consuetudinarias, jurisprudencias o legislativas sancionadas por el Derecho, es el poder
politicamente reconocido, es decir, ef que sl Estado crea o aplica por medio de sus érganos, por
otro lado los defensores del positivismo juridico, afiman que stlo existe el Derecho que
efectivaments so cumpla en una determinada sociedad en cierta época, asi, |2 positividad, es un

hedwmeesﬁ&mhomewandademmmwwemoﬂwﬂeomvmeme.
3.6. Normas cbsoletas. la necesldad de su renovacién.

Los cambios que sufre una sociedad, influyen en todos los aspectos culturales en cuya
situacion, naturalmente, esta el Derecho, que siendo una ciencia de caracter social que se da en
un congiomerado humano, queda sujeto y sufre transformaciones a medida que se suscitan dichos

cambios en Ia sociedad.

El cambio social se produce como efecto ineludible del modo de ser del hombre. EIl
cambio cultural, consecuencia dsl cambio social, erigina también un cambio en el orden juridico
vigente, estos, estén unos y otros conectados de manera reciproca, es decir, un cambio social
impfica siempre un cambio cutural y ambos a la vez implican un cambio en e} orden juridico
cofrespondiente.

En efecto, e Derecho a la vez que sirve a las necesidades del cambio social, también a su

vez debe esta ir cambiando a! compds de esos cambios sociales. Asi pues, el Derecho por una

N
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Entre los diferentes cambios efectuados en la histeria de la humanidad, la mayoria de
esmnantaﬁdolugmmhépocamaméma.hmhﬂwﬁomshuﬁmmdem.
podemos mencionar por ser més importantes, los avances tecnolbgicos y la facilidad do las
comunicaciones entre las distintas civilizaciones, que han aprovechado los resultados obtenidos

en diferentes lugares para ampliar sus propias experiencias.

Asimolawﬂwasemsfmwmmnsowandadaloscambiossodales.mnmién

de! Derecho como parte deo esa cultura, sufre asimismo las consecuencias de esas modificaciones.

En esta época de grandes cambios y conmociones sociales, presenciamos una
transformacion radical de las instituciones juridicas, que se inici6 desde la primera guerra mundial
en 1918, Desde entonces han aparecido nuevas disciplinas juridicas y se han modificado las ya
existentes. Las dos grandes guerras mundiales de este siglo han cambiado substancialmente la

configuracién del Derecho.™

Uro de los factores que han impulsado las reformas del orden juridico, es la enorme
influencia ideoldgica. Las tendencias dominantes en esta transformacién, se refieren a los

conceptos de socializacion del Derecho y al Derecho Sodial.

¢ pecASENS SICHES, Luis. Opus. Cit.

“ pUGDIT, Ledn. Las Tranaformaciones del Derecho. jra. edicién. Editorial
Heliasta, S.R.L. Buenos Aires, Argentina 1975. p. 173.



La sociglizacion de! Derecho consiste en una renovacion de las ramas del Derecho,
debido a la presion de los grupos sociales que intervienen cada vez con mayor fuerza an la vida

social y politica de nuestra época.

E! Derecho Social se integra por un conjunto de normas juridicas nacidas para proteger y
organizar a los grupos méas débiles de la sociedad. Este Deracho surgid como consecuencia de
las desigualdades humanas, de la conceptualizacion del hombre como ser social en tanto es
miembro de una colectividad, es un Derecho igualador y nivelador de desigualdadas y

desproporciones.

Debemos concluir, que los factores de cambio en el mundo del Derecho, son multiples y

complejos, que repercuten hondamentse en 1a evolucion da las instituciones juridicas.

No es remoto que e Derecho sufra grandes transformaciones cuando se encuenire més
vinculado al cambio que esta viviendo el mundo contempordnso, por lo que respeta a los
insospechados descubrimientos cientificos. Y, aunque el avance de las ciencias sociales en lento,
en ninguna forma habrd de desvincularse del cambio social que dia a dia apunta no obstante la
enajenacitn creciente del hombre a vistumbrar un mundo més justo, en el que la distribucién de la
riqueza y de las oportunidades sea mas efactiva y concreta. En esta dalicada tarea, el jurista debe
astar inmerso en el cambio cultural de Ios pueblos, porque de oftra suerte las normas juridicas

podrian no estar ajustadas al avance apuntado.

3.7. Las fuerzas renovadoras del Derecho.

Ei Derecho aparaca y se elabora por los hombres y para los hombres en virtud de una

serie de circunstancias o necasidades que originan fa creacidn del mismo, por ejemplo; justicia,
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bienestar, orden social, el creciente comercio, progreso, entre otras causas. L satisfaccién de
estas nocesidades, varia y se distingue de lugar en luger y de tiempo an tiempo, en los procesos

histdricos, tecnolbgicos, cientificos y socialas que sufre la humanidad.

Una vez ya hecho, ya establecido el Derecho en determinada sociedad, cual fuere su
contenido, mpresamauwﬁmdéndeadmdeoenezaenlasmladmmlosnﬁambmde
esa colectividad, y de seguridad de que estard podercsamente garantizado el cwnplimiénlo
inexorable de Io establecido por el mismo en beneficio de la colectividad, imponiendo incluso el
uso de |a fuerza, de la coaceién fisica en tanto conserve su obligatoriedad, este es ef motivo que
impulsa su creacién, su perfeccionamiento y renovacién, pues no hay norma juridica cuyo orden
no implique tal fin.

Pero suele suceder que al correr del tiempo, los avances del progreso, las condiciones, la
mentalidad, los argumentos ideoldgicos y en general las circunstancias en la vida de fos miembros
de la sociedad, sufran paulatinamente procesos de reelaboratitn, procesos de cambio que
conlleven al surgimients de nuevos intereses, de nuevas demandas @ ideas, las cuales inducen a
la comunidad a tomar nuevas posturas y nuevas pasiciones, que estimulan a realizar nuevos actos
que a la postre originan o van cambiando o transformando las realidades sociales y que
constituyen en conjunto, una serie de fuerzas sociales que presionan al legistador, al poder
politico y al gobiemo a modificar continuamente las normas juridicas, de modo que cumpla cada

vez mejor las exigencias sociales y colme més satisfactoriamente las necesidades humanas.

En efecto, el Derecho por una parte, coadyuva para la satisfaccion de las necesidades
sociales y a esiabilizar las relaciones entre los miembros de la sociedad, y por otra parte, no
puede permanecer invariable, por e contrario, también a su vez debe este ir modificdndose al
compas de los cambios, de las nuevas circunstancias y necesidades que s8 van generando dentro

det contexto social, pues la estabilidad juridica inmutable, acarrearia la inamovilidad de la vida



social y como consecuancia de sllo se coartarian los avances, al progreso y la prosperidad en

1odas las ramas de la vida social.™®

Dentro de la diversidad de circunstancias que originan los cambios o modificacién de el
ordenamiento juridico en determinado tiempo y en determinado lugar y ante la imposibilidad de

aludir a todas en su conjunto, ejemplificaremos s6lo algunas de ellas.

En la actualidad, el hombre se encuentra on !a posibilidad de modificar las condiciones de
{a naluraleza, los avances técnicos le ha permitido eludir su dependencia, sin embargo aun no ha
padido controlar los efectos de cierlos fendmenos naturales tales como terremotos, erupciones
voleanicas, inundaciones, ateétera, que han originade cambios si no visiblemente en su aspecto

fisico , si en lo que respeta al Ambito de (as reglamentaciones juridicas.

Como dato ilustrativo de ciertos hechos que han originado diversos cambios en cuanto a
reglamentacion juridica se refiere, estan las multiples transformaciones sufridas por ejemplo en
Guatemala a principios de este siglo, en virtud de los terremotos que casi sepultaron su capital,
obligando a su reconstruccion en otro tugar,® la erupcitn volcénica gue hizo surgir el volcan
Paricutin, en el Estado de Michoacan, afecté a una comunidad entera, por lo que sus habitantes

tuvieron que emigrar en busca de nuevos centros de trabajo.

Los trastomos que una sociedad sufre como consecuencia de alguncs factores como los
enunciados y otros, implica ia adopcidn de las medidas legales adecuadas a la nueva situacion, o

a ta solucion juridica de los problemas que a consecuencia de agustlos seé hubieren suscitado.

En cuanto a factores sociales transformadores del Derecho, mencionaremos; el aumentc o

disminucion de la poblacion, las guemras y las conquistas, el nacimiento de nuevas comientes

¢ Ibidem. p. 280.
* Ibidem. p. 17%.
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ideotégicas, las cada vez més crecientes relaciones entre los pueblos y las diferentes cuituras, los

nuavos avances tecnoldgicos, etcétera.

Respecio a la disminucién de la poblacién, cuando su origen se debe a [a falta de
empleos, ocasiona al traslado, generalmente del campo o de otros estados de nuestro pais, de un
gran nimerc de personas que han optado por redicarse en las grandes ciudades, especialmenta
an ol Distrito Federal, en busca de nuevas y mejores fuentes de trabajo y el que, al aumentar
considerablemente su poblacidn, causa continuos cambios econdmicos, de sarvicios publicos, de
reglamentacion jurfdica entre otros, cambios estos que intentan adecuar las nuavas circunstancias

de exceso de poblacién, siendo necesario por ende, del trabajo legisiativo correspondiente.

En cuanto a las guerras y conquistas, estas suscitan cambios tanto para los vencedores
como para los vencidos, en muchas ocasicnes para los vencidos, significa el definitivo
rompimienta de su orden social, econdmico y juridico, lo cuél significa el total sojuzgamiento de los

vencidos y una situacitn de superioridad para los conquistadores.“

Como ejemplo de las modificaciones sociales derivadas de las guerras, podemos citar la
intervencion de los Estados Unidos de Norteamérica un el temitorio Japonés, como ct?nsewenda
de Ia segunda guerra mundial, lo que provocé un cambio radical en la manera de ser del pueblo
japonés, cambio tal, que repercutid en el Derecho de oste pais, al contemplar inslituciones

juridicas netamente americanas.

Respeclo a las corrientes idecldgicas, estas ocasionan nuevas perspectivas en las
ciencias que se proyectan en los idearios sociales, politicos y juridicos surgiendo una reciprocidad

entre estas y ios problemas existentes en la sociedad. Los Derechos sociales reconocidos en la

s pENA RAMIREZ, Felipe. Leyes Fundamentales de México. 18 edicién. Editorial
Porrua. México 197%. p. 163.




actualidad en la mayor parte de los sistemas juridicos, tienen su origen en lo que respecta a la

competencia en materia laboral, a los idearios expuestos por Radberthur, Lasalle, Marx, Engels.

En lo que sa refiere a las culturas, hemos visto como estas son producto de tode lo qua el
hombre hace y como puede esta influir en la de ofros pueblos. La mayor parte de la herencia de

la América actual, proviene de Espafia, Inglaterra, Francia y otras regiones europeas.

En materia juridica, la influencia de una cultura sobre otra es decisive. "En México
tenemos instituciones como el Federalismo, adoptado por primera vez en la Constitucidn de 1624

y que segun algunos autores se inspira en el sistema Nortaamericano.®

En seguida anafizaremos sdlo aigunos de los factores econémicos que han ocasionado
diversas transformaciones en el 4mbito juridico mexicano, y en cuanto a estos, diversos aspectos
tales como la agricultura, fa industria petrolera, también en cuanto a las comunicaciones y
transportas, eteétera, qus influyen en los cambios sociales y por lo tanto, como ya lo sefalamos,

en las medidas juridicas que al respecto determinan su mejor desarrollo,

En nuestro pals es actividad primordial la agricuitura, a |a que se dedica ia mayor parte de
la pobiacién econdmicaments activa, a este rengldn se ha dedicado cierta preferencia a raiz de la
revelucion de 1910, fundamentaimente para proteger el ejido y la pequeiia propiedad, dictdndose

leyes y disposiciones para iograr en farma efectiva esa proteccién.

Siendo México uno de los paises eminentementa agricola, surge en él la necesidad de su
industrializacién; una de las mds grandes aspiraciones de los mexicanos, es lograr la
industrializacién de sus recursos minerales, vegotales y minerales. México ha pensado en la

industria como el medio de elevar el nivel e vida de la poblacién, beneficiando a tas grandes

“ Ibidem. p. 164.



masas que conforman la gran mayoria de la poblacién. Los paises aitamente industrializados
registran una situacitn econdmica mas favorable que aquellos que se dedican simplements a la

expértadbn de materias primas.

El Estado trata de establecer las bases de! desamollo industrial mediante diferentes
disposiciones oficiales, que en su farma incipiente datan de los aftos de 1926 y 1939, casi todos

olios de tipo experimental.

En los afios de 1941 y 1945 se expiden las leyes de “Industria de Transformacién” y de
*Fomento de Industrias de Transformacion” respectivamente, las cuales frataben de guiar la
actividad manufacturera y también eliminar defectos y subterfugios utilizedos por algunas
empresas que e acogian a disposiciones anteriores y que se traducian en fraudes al Fisco.
Estas leyes lrajeron como consecuencia una tendencia a dar mas énfasis a la fabricacitn de

bienes de capital mas que a los de consumo.™

£l Decreto da Expropiacion Petrotera dictado por e Presidenta Lazaro Cérdenas et 18 de
marzo de 1938 fue consecuencia de la situacién econdmica negativa para el pais y para los
trabajadores de ta industria petrolera, quienes de la inmensa riqueza que en petrdleo se habia
extraido de los afios de 1901 a 1938, no habian abtenido ningun beneficio, ya que las utilidades
de las compafias eran enviadas a Holanda, Inglaterra y Estados Unidos de Norteamérica. Como
consecuencia del mencionado decrelo, la industria petrolera es controlads totalmente por el
Estado, disfrutando sus trabajadores de salarios y prestaciones superiores a las de olras ramas de

1a industria.

Finalmente para concluir el inciso relacionado con las fuerzas renovadoras det Derecho,

nos camresponde hablar de los avances tecnologicos, y al respecto consideramos que se llama

¢ gGEPULVEDA, Cesar. Op. Cit. p. 216.



invento al nuevo elemento que se afade a la cultura cuando aparece por primera vez, este puede
referirse a invenciones que influyen sobremanera en la vida social provocando cambios en
diversos Ambitos, en fo que respecta al &mbito juridico, pueda originar por ejemplo, una nueva
organizacion como el Consejo Tulelar de Menores, o una nueva forma de regular el comarcio
internaciona! como el Tratado de Libre Comercio, hay otras invenciones en |a cultura malerial,
tales como las nuevos elementos o sistemas de construccion que orillaron a la creacion de nuevos

reglamentos tendientes a evitar daflos a grandes edfficios en caso de sismos, etcélera.

Cuando se hace referencia a un invento mecanico, este s considera como invento
técnico. Los inventos técnicos producen cambios sociales que transforman viejas costumbre e
instituciones, cambiando regimenes politicos y antiguas creencias, como las que se suscitaron en
Inglaterra a consecuencia de la llamada “Revolucién Industrial’ que trajo aparejada una radical
transformacion en las esferas sociales y consecuentemente en las instituciones juridicas.  Los
cualro inventos que mayor influencia pradujeron en la edad media fueron; la pbivora, la brijula, la
imprenta y el compas. Un invento técnico importante no se limita a un sblo efecto social, sino que
afecta todos los Ambitos culturates del pais. La aparicion del automévil ocasiond una serie de
efoctos sociales, tales como la creacién de nuevas zonas suburbanas, el nacimiento de nuevas

industrias, |a aparicion de reglamentos de trénsito, etcétera.

La regutacién juridica puede y debe ser adecuada a jos nuevos aspectos sociales y a los
problemas surgidos en la misma, por el uso de los inventos técnicos, naciendo nuevas disciptinas

de! Derecho o incluyéndose en las ya existentes.

Es indudable que al surgir un nuevo invento técnico, este produzca innovacionas en todos
tos aspectos cufturales, ejemplo de esto sucedi6 en 1910 a raiz de! invento del aeroplanc por los
hemanos Wright, que trajo consigo el nacimiento de una de las ramas del Deracho, ¢! Derecho

Aéreo; a nuevos hechas, nuevo Derechq,



3.8. La actitud del Derecho frente al cambio social

Hablar do las transformaciones de! Derecho, significa entrar en al detalle de leyes
positivas nuavas, desde |a Declaracién de los Derechos del Hombre y et Cédigo de Napoledn, en
los paises cuya legislacion positiva se compone tadavia de textos que se inspiran en principics
formulados en estos dos actos, y creemos poder decir que, a pesar de las difarencias de detalle y
de las divergencias de redaceidn, todos los paises americanos y europecs han liegado al mismo

grado de civilizacion, y en todo caso, todos los paises de origen latino.

Saeguramente en la realidad de las cosas hay una transformacién continua y perpetua de
las ideas y de las instituciones. Perc es preciso, para facilitar ta exposicion, crear cuadros,
distinguir periodos, distincién tal vez artificial, pero indispensable. Por otra parte, estimamos que
hay realmente, en la evolucién general de los pueblos, cierto periodo cuyo comienzo y fin, estan
sefalados por grandes hechos, que no pueden ocultarse a la atencion del observador, seria un
grave efror sociolégico desconocerio, y que es preciso , en fin, sefialar esos diferentes periodos y

determinar las grandes corrientes que se manifiestan en cada uno de ellos.

Ahora bien, parece imposible discutir que en las sociedades de cultura americano-
europea, el Codigo de Napoledn vy la declaracién Francesa de los Derechos det Hombre de 1789,
sefiatan e! término de una larga evolucion del orden juridico, el coronamiento de una construccion
juridica, no desprovista por otra parte, de grandeza y de fuerza. “Los tiombres de 1789 y los
autores ded Codigo de Napoledn , y también preciso es decirlo, la gran mayoria de los
jurisconsultos franceses y exiranjeros de la primera mitad del siglo XiX, salvo ia escuela de
Savigny, estimaban que habia ahi un sistema de Derecho definitivo, que se imponia con el rigor y

la evidencia de un sistama de geometria, y asi como la geometria modemna descansa todavia



sobre los principios formulados por Euclides, del mismo modo en todos los tiempos, en todos los
paises, e! Derecho de todos los pusblos civilizados no podrd ser més que el desenvolvimiento

normal y racional de los principios inmortates y definitivos formulados en esos textos".”®

Pues bien, se ha encontrado que apenas la construccion ha sido terminada, las grietas
han aparecido, la destruccién del sistema juridico también se ha iniciado Ei siglo XEX fue un
periodo particularmente fecundo en todos los ordenes de ia actividad humana. Un movimiento
considerable se ha realizado en el dominio social. Pero este mavimiento, en lugar de ser, como
pensaban los hombres de la revolucidn francess y la primera generacion del siglo ultimo, el
desenvolvimiento normal de los principios formulados en 1789, ha sido una reaccion formidable

contra eltos.

Durante los cien Gltimos afios a continuade la obra destructora, aun contintia todavia.
Pero con el siglo XX aparecen con enlera claridad los elementos de la construccién juridica nueva,
que por lo demds tampeco serd definitiva. Nada hay definitivo en el mundo, todo pasa todo
cambia, y el sistema juridico, que continuamente esta en proceso de reelaboracién, dejard un dia

a otro que los juristas socitlogos de! porvenir habran de determinar.,

Ahora bien, al mismo tiempo que se elabora sobre otras bases un nuevo gistema juridico
an todas las sociedades, asi también al mismo liempo ya se va generando ofro sistema cuya
formacidn estara mas adelantada a la anterior, y cuyo grado de avance serd determinado  segun
los paises en que este 5e vaya generando, un sistema juridico que lentamente, bajo la presion de
los hechos, biene a reemplazar ai antiguo sistema, y esto fuera de 1a intervencién del legislador, a
pesar de su silencio, y podria decirse, a pesar algunas vecses de su intervencidén en sentido

contrario.

7° LAUTMAN, Rudiger. Sogiologia y Jurisprudencia. 2da. Edicién. Editorial
Fontamara. Méxicoc 1993. p. 71.
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Esta idea descansa en una concaepcidn exclusivamente realista y objetiva, totalmante
gjena a la concepcidn metafisica del Derecho subjetivo, esta idea es la da la concepcitn de la
funci6n sociai que come tat, debe ir cambiando continuamente para mantenerse acorde y funcional

a la realidad en que se vive.

Todo individuo tiene en la sociedad una cienta funcién que cumptir, una cierta
tarea que ejecutar y su regulacion, es precisamente la funcidn de las normas de Derecho que so

impone a todos por igual, grandes y pequefios, débiles y fuertes, gobemantes y gobemados.

Es esia también propiaments una concepcidn da orden realista y socialista, que
transforma profundamente todas las concepciones juridicas anteriores, eslo es o que nos
proponemos demostrar en los siguientes renglones. Pero desde luego vamos a tormar dos
ejemplos para sefialar de una manera concrela, como la transformacion se realiza y en que

consiste. Son estos ia liberlad y 1a propiedad.

Hablemos primere de la libertad, se la define en el sistema individualista, como el derecho
da hacar todo lo que no dafia a otro, 0 mas, se te entiends con {a erronea idea de, el Derecho a no
hacer nada. En ia concepcién modema, la libertad no es eso. En esta, todo hombra tiene una
funcion social que llenar, que cumplir y por consacuencia tiena el deber sacial de desempefiaria,
tiena el deber de realizar tan completamente como le sea posible, su individualidad fisica,
intalectual y moral para cumplir esa funcién de la mejor manera y nadie puede entorpecer ese libre
desenvolvimiento. En esta concepcidn, el hombre no tiene el poder de permanecer inactivo,
tampoco de entorpecerce a si mismo ni de entorpecer a nadie, el libre desenvolvimiento de su
individualidad, es decir, no tiene derecho a la inactividad, a la pereza a la apatia. Los
gobemantes puedan intervevir para imponerte ef trabajo, pueden incluso reglamentérselo, en este
caso los gobemantes no hacen entonces mas que imponerle la obligacién de realizar la funcién

social que le incumbe.



En cuanto a la propiedad, no es ya en el Derecho modemo, @l Derecho intangible que el
hombre que posee riquezas tiene sobre ella. Ahora, la riqueza es y ella debe ser, 65 la condicion
indispensable de la prosperidad y la grandeza de las sociedades y las doctrinas colectivistas, lo
contrario seria una vualta a la barbarie. Pero la propiedad no es un Darecho, es una funcion
social. El propietario, es decir, el poseedor de una riqueza liene, por el hecho de poseer esta
riqueza, una funcidn social que cumplir, mientras cumple esta misién, sus actos de propistario
estan protegidos. Si no la cumple o la cumple mal, si por ejemplo no cultiva la tieTa o deja
arruinarse su casa, la intervencién de los gobemantes es legitima para obligarle a cumplir su
funcién social de propielario, que consiste en asegurar el emplec de ta riqueza que posee

conforme a su destino.
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CAPITULO WV

ASPECTO SOCIOLOGICO DEL ORDEN NORMATIVO

Para finalizar sobre el estudio de los diversos elementos que norman la conducta de los
individuos del grupa social dentro del cual estin inmersos tal y como corrasponde al tema central
de nuestro trabajo, hemos de hablar de algunos aspectos que coadyuvan e impulsan sl orden
tanto de los individuos en (o particular, como en io relacionado at grupo en general, dentro de su

Ambito meramente sociolégico.

4.4. Laldea del Derecho Social.

La idea de la Seguridad Social, histricamente tuvo sus inicios en el siglo XIX en
Alemania, sin embargo fue en el siglo XX que cobré fuerza y luché arduamente par pasar dg idea

a realidad en beneficio de 108 hombres.

£] paso decisivo para su perfeccionamiento s dio en la década de los cuarentas cuando
Churchill y Roosevelt suscribieron la Carta del Atlantico, cuyos puNtos cinco y Seis, constituyen un
magnifico programa de Seguridad Social, lendiente a garantizar que cada ser humano contara con
tos medios bastantes Y suficientes para satisfacer sus necesidades en un nivel adecuado a su
dignidad. En este contexio, Seguridad y Derecho 0 Derecho y Seguridad igual que sea su orden,

se conjugan y entisnden como uno sélo, coma una unidad.

Desde esta perspectiva, existe una teorfa minuciosamente detaliada sobre la fuerte

relaci6n existente entre sociedad y Derecho y qué coincide en muchos aspectos can la concapcion
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Rusa do Praga.

Segun Gurvitch: 7' El Derecho Social es un Derecho de integracion, da comunion entre
los miembros que constituyen una colectividad o grupo humano, una “Totatidad" o asociacion de
colaboracibn, Lawﬁdadqueetmnatodognmoasodadénmusmdoyequilibcando
tmiftiptes intereses, postula la existencia da ese Derecho de integracitn, sin el cual no podria
e:dstirtamkhd.asesteprocesodeirﬁegradénde!awﬁdadloquaoonsﬁmyepmpiamemeel
Derecho Sacial, el cual se impone mediante una coaccién condicional, ya que le basta a cualquier
nﬁenﬂ:ludelgrmoseparase:;ameludirswamerdosysarndm.

Para Gurvitch, el Deracho Social se define como “E1 Derecho auténomo de comunién, por
el cual se integra de una manera objetiva caca totalidad activa, concreta y real y que encama un

valor positivo”.

Debemos hacer incapié en que da !a totalidad de que habla esta definicidn que establece
Gurvitch, no coincide con fa concepcidn genérica da persena moral o colectiva, pues la idea dal
Dereche Social establece una asociacién de colaboracién, una relacién de pe;‘sona colectiva,
compleja con muttiplicidad de intereses antre los miembros que integran dicha relacidn tendiente a
lograr su unificacion, es este procaso de unién o mejor de inegracion de la tolalidad, lo que

materializa 0 constituye el Derecho Social.

Asi, el Derecho Social exige un avance a la par en sus transformaciones producto de las
exigencias de seguridad con la totalidad que el integra, exige también que evolucione qua s
alabore constantemente como la comunidad de que emana, condenséandolo en un cuadro racional

que a la vez se continta reelaborando en la medida que contintia integréndose el Derecho Social.

" pRECIADO HERNANDEZ, Rafael, Lecciones de Filosofia del Derecho. Editorial
Universidad Nacional Auténoma de México, 1986 p. 143
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El Derecho Sociat, como iodas las ramas del Derecho, suele relecionarse con |a idea de
mmnadén.mnhweademduda&mdo.pwumdesdeelpmdaviﬂadeidaadepm
dedommdbmshnoormmideadewegmdéndelammidadpdimamyme.

Desdeesiepwﬁodovista.elhedwdamdDeredeodallmgaenwmdphmaidea
deeoaocién.mlotransfonnammneradndemdinaddn.smquesolawnacmsﬁmyaw
justificacién de que et Derecho Social tiene lugar de una manera directa por la misma totalidad
que &1 integra para reglamentar la vida interior de esa totafidad, es decir, la relacidn juridica que
estamem.semmiﬁestaeneﬁomamapmmpodersoda!quemgulmueseejemepmh

coaccion condicional cbligando precisamente a la persona colectiva comple;a a la que va dirigido.

4.2. Teorla del Hecha Social.

Existen en toda sociedad una serie de objetos o hechos creados por el hombre, cuyo ser
especial se justifica en la medida en que poseen un sentido, una significacién, una intencionalidad
o un propdsito, ejemplo de esto lo tenemos en tos libros, maquinas, leyendas, reglas de conducta
o modos consuetudinarios de comporiamiento como los morales, sociales, religiosos, juridicos,

etcétera.

Talss circunstancias constituyen rastros, sefales, resullados © productos del obrar
humarno en general, que ya hechos, ya realizados y pasados por el proceso subjetivo creador,
aparecen ahora como vida humana objetivada, como pensamientos convertidos en obras
tangibles, a ia disposicién de todos para aprovecharlos como bienes de uso comunal. Asi resulta

que los haceres humanos, una vez ya realizados, perduran como formas de vida, que dejan



profundas y enommes hueflas en esa gran realidad, que cristaliza la conciencia historica del

hombre.

Es precisamente en esle 4mbito de la vida humana donde aparece el Derecho como un
conjunto de significaciones normativas, que se considera desde el punto de vista sociolbgico come
un hecho social que es electo de otres hechos sociales, que se halla en interaccion con ctras
formas colectivas y, ademds una vez ya conslituido, apareca como una fuerza social que produce

efectos scbre ofras manifestaciones de la existencia humana.

El Derecho en su produccion, en su desenvolvimiento, en su cumplimiento e
incumplimiento, en su aplicacién forzada, se muestra como un conjunto de fendmenos que se dan
en la reslidad, y en tante que producto humano, esta lleno de sentido, de trascendencia, es algo
significativo que los hombres hacen en su vida social, es pues aigo que configura su conducta, es
decir, es un conjunto de hechos sociales cuya motivacion es la satisfaccion de determinadas
necesidades y que se manifiesta a través de actos que reglamentan, norman, etcétera, la actividad
dei hombre y gue constituyen la reaccion frente al obrar de ofras personas con quienes se entra

en trato. ™

Toda vez que la sociedad no tiene una realidad ya hecha, el hombre debe buscar la
realizacion de la misma y en relacién a su aspecto juridico debe tomarlo como una tarea para lo
cual serd necesario que se configure un cuadro estatal encargado de diclar leyes, regtamentos,
normas, sentencias, etcélera, que influyan y trasciendan fa esfera de la vida individual y de grupo,

y penetren de lleno al planc de lo social, todo esto, en concreto, son hechos sociales.

7?2 pPCASENS SICHES, Luis. Introduccién al Estudio del Derecho. Editerial Porria,
6ta. Edicién, México 1981, p. 25.
7} Ipidem. p. 136.




Gracias al Derecho, aun con toda su compleja estructura, con todo cuanto en ol se
ancierra, con 1odo su sentido, posiciones ideolbgicas, matices o circunstancias que lo condicionan,
es imprescindible en la vida en sociedad, pues gracias al éi, todas las personas pueden realizar
actos que serian incapaces de cumplir satisfactoriamente sin los lineamientos y directrices que las

reglas juridicas establecen .

Esos innumerables actos o hechos humanos, producen a su vez determinados efectos, no

par si mismos sino en virtud de una organizacion juridica.

Encontramos también el hecho social, en la aplicacién efectiva del Berecho en contra de
aquellas conductas ilegales, cuyos autores son castigados con fas penas que para lal transgresion

establece ia ley ya sean estas del ambito civil, penal, administrativo, etcétera.

Por virtud de 1as consideraciones anteriores, quedan claras dos cosas. La primera, que ef
Derecho constituye ol resultado de un complejo de faclores sociales y, segundo, que ¢ Derecho
desde un punto de vista socioldgico, es un tipo de hecho social que actua como una fuerza

configurante de las conductas, bien moldeandolas o bien interviniendo en ellas como auxiliar.

4.3 £l Bien Comiin y la Justicia Soclal.

La justicia como término, es bastante disimbolo, su concepto depende del sujeto que la
juzgue y es vaiida sdlo para &l viene determinada por sus propios factores emocionales, es decir,
tiene un gran caracter subjativo y relativo, pues va de idea en idea y de persona en persona, para

cada una de ellas posee un significado, un sentimiento muy diferente de lo que es justo o injusto.



La idea de justicia como una pauta o medic armdnico de cambio y distribucion en las
relaciones interhumanas, sa expresa también como una dar o atribuir a cada uno lo suyo © lo que

se lo debe o coresponde, entrafia también la idea de que debe existir la iguaidad entre los

hombres.

La justicia en ta esfera dei Derecho tiene un sentido de totalidad que le lleva a ser no sélo
valor en si mismo, sino también medida de los demds valores sociales, también en ella encuentra

lo juridico su ser especifico a fa vez que su propia justificacion.

A esle respecto y en opinion de Niccola Abbagnano hemos de considerar a {a justicia
desde el punto de vista do dos acepciones o tendencias:

1) Se considera a la justicia como !a conformidad de determinado comportamiento a una
determinada norma. Aqui el problema consiste en determinar la naturaleza de la norma en
cuestidn, esta puede ser natural, divina 0 humana y,

2). Como la capacidad de una norma para hacer posibles fas ralaciones humanas. Platén
considerd a la justicia como instrumento en su forma mas sencilla, 0 sea como ¢readora de

condiciones de vida y del interactuar def hombre en la sociedad.™

En Espania Luis Lagaz Lacambra hace una briflante deduccién de la justicia partiendo del
concepta del Derecho resaltando ante todo su dimension ontolégica y escribié: el Derecho es
siempra afteridad y es siempre una ciena proporcionalidad y una cierta igualdad, por eso es
ontolbgicamenta una cierta justicia, esta a la par de esta faceta ontolbgica, la faceta logica que
denota que “La justicia es logifica en el Derecho y, como esquema |6gico, forma una misma cosa

con este”,

" JERNANDEZ GIL, Antonio. Conceptos Juridicos Fundamentales. Tomo I. Esditorial
Espasa Calpe. Madrid 1987. p. 783.



Hobbes, uno de los tedricos mas prominentes, sostuve que "La justicia Social consiste
simplemente en el mantenimiento de los pactos y, que par io tanto, donde no hay un Estado © sea
un poder coercitivo que asegure la observancia de pactos vélidos, no hay justicia ni injusticia®. Asi
también sostuvo este autor, que la utilidad y el fin de la justicia es procurar la falicidad y la

seguridad social conservando el orden en la comunidad.

Para Kelsen, la justicia implica una conducta conforme a la nonna; estima que la
proposicion que enuncia el comportamiento de! hombre es justo o injusto en el sentido de ser
juridico o antijuridico, significa que su comportamiento corresponde a la norma juridica que el
sujeto juzgador presupone valida porque tal norma pertenece a un orden juridico positivo. La
justicia queda por tanto, relativizada y subordinada a lo que el reglamento establezca, asi, la
justicia no radica tanto en el contenido de las normas como en ! cumplimiento de las mismas, es
decir, son justos el comportamiento, la conducta o ia accidn cuando se atienen al modelo

legalmente establecido.™

La justicia es un anhelo de felicidad social que implica |a idea de liberiad y sobre todo de
igualdad, que esta inmerso o forma parte del contenido de los Derechos individuales inherentes al
hombre, que deben encontrar reatizacion en las diferentes relaciones sociales que el individuo
entabla, (tratar a hembres iguales, an circunstancias iguales, de modo iguat), constituye el primero
y mas importante principio de la justicia, pues saria no justo que se descrimine enire casos
iguales; esta exigencia de que hombres iguales, grupos iguales y situaciones iguales deben ser

tratados de modo igual, implica ademas la importantisima prohibicion de la arbitrariedad.

Cual fuera la noma que la conducta siga, en el fondo, la causa primera debe ser la

igualdad, 1a que justifica su razén de ser y de existir.”™®

5 ARRGANANG NICCOLA, Dicelonario de Filesofia. Traducide per Alfrede N. Galletti.
F.C.E. México 1989, p. 713.
¢ BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho. Traducido por F.C.E. México 1988, p.54.
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Ei bien comun, por su pare, a diferencia da la justicia social, creacion subjetiva del
hombre, constituye una obra o creacidn humana, es decir, una creacidn objetiva, que se refiere a
la realizacion del blenestar del individuo, a su seguridad, felicidad y realizacién personal en
general, este esta constituido por conocimientos cientificos, técnicos, hébitos de vida, medios de
transporte, etcétera. Para disponer en nuestro beneficio de esos elementos que integran el bien
comun, dabemos realizar un esfuerzo constante, permanente, 0 como ya safialamos, una actividad
objetiva encaminada al logro, 8 cumplimiento de los fines que buscamos; en ocasionas un
individuo debe realizar un fin espacifico que se ancuentra previo a su existencia, en ese ¢aso se
ha entendido que el biert comun constituye un conjunto de condiciones sociales que permiten que

&1 mismo desarrolle las capacidades necesarias para alcanzar ese fin que le es propio.

El bien comin implica por una parte, |a aportacién que realizan tos individuos a! patrimonio
social heredado por la civilizacion, y por otra, la retribucién que obtienen los mismos para su
beneficic personal, la cual debe ser eguivalenta a 1a aportacién que efectla para que se le

considere como bien comun.”

Precisamente {a organizacion de esas refaciones interdependientes gue lleva impilicito el
bien comin, y el fogro de los ideales a que da fugar el mismo, se aseguran y con esto se
contribuye a craar las condiciones necesarias para su materializacién, mediante el Derecho. De
esta forma, cuando se afitma que el fin del Derecho lo constituye el bien comin, se quiere decir
con allo que su objetivo consiste en organizar la interetacién social, no de cualquier manera sint
de acuerdo con las relaciones que le son propias a la estructura del bien coman de la época y del
lugar de que se trate y de crear las condicionas necesarias a sfecto de que los ideales a que da

lugar el bien comun, irealizables por el momento, sean posiblas y reales en el future, creandc un

™ PRECIADG HERNANDEZ, Rafael. Leccicnes de Filosofia del Derecho. Editerial UNAM.
México 19B6. p. 199.
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&mbito de equidad y de justicia entra todos los hombres que luchan por el cumplimiento de esas

ideales dentra de su propio fugar y dentro de su propio tiempo en que estan integrados.

El bien comin y la justicia social o la justicia social y el bien comun, no importa ni orden ni
prioridad, pues ambas se coadyuvan para cumplir los fines Gitimos de las relacionas intersociales
o relaciones de Grupo que grocuran un criterio que permite distribuir equitativa y racionaimente las
cargas y beneficios producto del esfuerzo del grupo, pues por una parte a! bien comun postula la
justicia y gracias a esta se asigna a cada hombre de acuerdo al resultado y segin 1a participacion
y el esfuarzo de cada quidn. Es en este sentido que sé considera a la justicia como un principio

format y rector en relacion con el bien coman.

Ambaos conceplas se conjugan y se aprovechan a lados por igual, de ahi surge lo justo que

a |a vez, esta es extensiva del bien comun.

4.4. El Deseo Soclal de Seguridad.

El hombre habido de seguridad, siente la urgencia de saber a que atenerse en relacion
con sus prdjimos, de saber como se comportan ellos respecto de &1, y de saber que es lo que &l
debe y puede hacer frente a alios, es decir, necesita la seguridad de que el orden que deba
imperar en toda comunidad, en toda sociedad se& cumplird a todo trance, de saber que de ser
necesario, se aplicard la fuerza inexorablements por algin mecanismo dotado de fuerza, de poder

y competencia creado por {a misma sociedad.
Es por eso que ia busqueda de seguridad social, sblo se ha podido concebir hasta en
tanto la organizacién de las comunidades pudo alcanzar la forma de Estado conforme a Derecho.

Y as en estas condiciones, que por causa y efecto del Derecho que en la sociedad s asegura el
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cumplimisnto, la realizacién de ese orden, de esos valores establecidos que se consideran

indispensables en la vida social.™

La seguridad entrafia un conocimiento certero y claro de que los sujetos en el ambito

social, se encuentran bajo el imperio de! Derecho.

Por esa proteccion que ef Derecho da a los valores (justicia, bien comun, ordén, entre
otros), se concreta el deseo social de seguridad a qua tanto aspira toda sociedad bien organizada,
para lograr esto, se requiere con el Derecho como presupuesto y respaldado y arganizado por &l
la existencia de un poder politico institucionalizado en forma de érgano estatal, en donde el

Derecho represente la (nica manera posible de manifestacién de poder.

Formalmente, el Derecho es un medio del que se sirven los hombres para asegurar |a
realizacién de ciertos fines, unos de urgente e indispensable cumplimiento, otros aungue sean
considerados como importantes, son dejados al libre albedrio ya en lo individual, ya en 10
colectivo. Los primeros, los valores indispensables, se aseguran mediante el Derecho, mediants

la norma coerciliva para asegurar efectivamente su cumplimiento.

La regulacién juridica es el medio especial con ol cual se pretende dar cumplimiento,
certeza y seguridad a ia realizacion de unos determinados fines, su nota de impositividad

inexorable es |o que tiens de orden seguro, esto es, de cumplimiento garantizado.

Debe expresarse que la seguridad no debe entenderse en términos absolutos, sino de una

manera limitada, es decir, sélo la seguridad en lo que se entienda como pauta de justicia.

" Ibidem. p- 340.
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Siendo que el Derecho intenta crear un orden seguro, hay un cierto margen de
inseguridad, para que pueda irse adaptando a los cambios sociales, a los cambios del prograso.
Asiwes,elDaadwmp«wmpaﬂapratendeweﬂabh,pmoﬂapmammedapennanew
astético, invariable, sino que debe esta ir cambiando a la par de las nuevas circunstancias, a las
nuevas necesidades sociales. En este orden de ideas, la seguridad perfecta equivaldria a la
absoluta inamovilidad de la sociedad, asl como el cambio constante sin ningan elemento ni formas

razonables, haria imposible ta vida social.

Las normas juridicas como presupusasto indispensable para la seguridad social, al decir de
Theodor Geiger, se menifiesta en dos dimensiones:
1).- Seguridad o certeza dei ordenamients y.

2).- Seguridad de realizacién o confianza en el ordenamiento.

De Ia primera de estas, se puede decir que axiste cuando se conoce & significado y
sentido de lo que establece ia proposicién nomativa y cusles son las consecuencias que 1a
materiatizacién de la hipdtesis prevista traerd como consecusancia; esto halla su fundamento an
que el sistema juridico, como sistema nonmativo, se integra por un conjunto de modelos de
conducla a seguir segun ciertas situaciones o circunstancias, por lo que los sujetos obligados por
la norma, previamente-debm conoceria y conocer asimismo sus consecuencias para que sepan a
que atenerse, entonces la seguridad o certeza del ordenamiento juridico es * la circunstancia de
que se conozea lo que estd en el ordenamiento, es decir, el saber acerca del contenido de las

normas “.
Por I que respecta a la segunda dimensién, hace referencia a la certidumbre de que lo

dispuesto en la proposicién normativa se habra de cumplir aun en contra de la votuntad del o de

los sujatos obligados. Estar seguro en este sentido significa que es real y seria (a probabilidad de
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que en cuanto ol obligado por la norma no 86 comporte conforme a la misma, 1a auteridad le

aplicara la sancién oofraspondiente."

En contraposicién a este deseo de |a sociedad, de encontrar la seguridad en su actuar
dentro de determinada comunidad, existe siempre un margen de inseguridad, la cuat puede surgir
por varias causas, a saber cuando por cualquier circunstancia no es posible conocer lo que se
pueda o debe realizar conforme a Derecho, o bien, no exista certeza de que en caso de
incumplimiento de lo prescrito por 13 ley, la autoridad aplicard la sancidn que astablece para ese
caso concreto y determinado, o cuando las facultades de la autoridad no son suficientemente
precisas, o son demasiado amplias para resclver el caso en cuestion, de tal modo que no es
posible prever la decisién que se loméré. También dicha inseguridad surge si se acwi'aufan
demasiadas y complicadas disposiciones legales respecto de un sélo hecho, de tal manera que
nadie las conozea a fondo, o si lales disposiciones son modificadas rapidamente varias veces, de
modo que los ciudadanos no tienen tiempo de acostumbrarse a una situacion juridica y de ser

versados en ella.®

4.5. Convencionalismos Sociates.

Estos, indudablemente se encuadran dentro de los compartamientos que no se sujetan a
las sanciones establecidas por sl aparato coercitivo impuesto por ei Estado o con disposiciones
que fuercen inexorablemente a su curﬁplimientc, pues siendo esta;.s relaciones sociales no son
necesariamente relaciones juridicas, al efecto, hemos de seialar que todas ias relaciones juridicas

si son relaciones sociales, aunque las relaciones juridicas™ poseen la amenaza de una especic da

" GEIGER Theodor. Estudios de Sociclogia del Derecho. Traduccién Arturo Camacho,
Hirata Guillermeo y Orozco Ricarde. F.C.E. México 1983. p. 92.

® op. cit. p. 132.

1 op. cit. p. 163
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sancitn encaminada a opinar censura o repudio por parte del circuta social en que los sujetos que
infringen estén inmersos, loda vez que constituyen reglas que afectan o influyen a toda persona
que viven en dicho circulo social en un tiempo y un lugar determinado y que de ellos se exige
determinada conducta. Ese tenue caracter coaclivo es capaz de constrediir a su obediencia, a

componarse de la forma prevista por el grupo, & realizar cierias practicas de orden superior.

Siando eslas, formas habituales de comportamiento y por realizarce dentro de! grupo
social, son consideradas como necesarias y convenientes para la armdnica convivencia dol
referido circulo social: estas se refieren de manera sdlo enunciativa més no limitativa a: la
decancia, al decoro, a las reglas de wurbanidad, a la cortesla, al buen lrato reciproco, las
exigencias de la etiqueta y la moda y, en general todas las normas de ofigen consuetudinario y
estructura unitateral, estos preceptos suslen confundirse con los del Derecho, porque rigen la
conducta objetiva del hombre en su aspecto exterior, de ahi que los convencionalismos sociales
puaden ser sncuadrados a 1a luz de la moral, toda vez que prescriben conductas que son
determinadas como debidas para ios miembros de fa comunidad, conductas que cuando alcanzan
cierto grado de necesidad moral, rebasan el contenido de los convencionalismos sociales y se
encuadran por lo mismo, dentro de los aspectos normativos juridicos, moraies o refigiosos por
imperar o prohibir 1a ¢conducta a fines o criterios fundamentales que rigen el obrar humano,

formando prescripciones de fundamento necesario, y por lo mismo previstas de obligatoriedad.

Los convencionalismos sociates, reglas de comportamiento de grupo, suelen considerarse

como “Normas emanadas de mandatos colectives anénimos” had

En este sentido, se entienden como convencionalismos sociales "Aquellas nommas o
reglas de comportamiento que determinan al hombre a ajustarse en su obrar a aquel conjunto de

précticas peneralmente admitidas dentro de una sociedad”.

#2 AL INDO GARFIAS, Ignacio. Derecho civil. Editorial Porrua. México 1985. p. 18
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L os convencionalismos sociales a través de su reconocimiento colectivo han sido llamadas
de diversas maneras tales como: Usos sociales, Normas Convencicnales, Reglas de Trato Social

y de algunas otras maneras.

Son induvitablemente creados por ka sociedad y exigides por esta de una manera mas o
menos directa o rigurosa y esta, a su vez, exige su aceptacién como necesaria para el desarroito

de las relaciones entre los hombres que la integran.

El aparato estatal no la niega ni la afimna en tanto no afecten en esencia el Derecho, la

moral ni las buenas costumbres,™

Al tenor de esta idea, el ilustre Luis Recasens Siches los semsja al Derecho en tanto
cardcter social por su exterioridad y heteronomia, pues la sancion por la conlravencion de los
convencionalismos sociales, se dirige al castigo moral en perjuicio del infractor no al cumplimiento
forzoso de [0 mismos, mientras que la sancién del Derecho, tiene camo finalidad al fogro de la

observancia efectiva det precepto infringido, es decir, la “forma dei imperio entre unas y otras”.

Dice a este respecto Recasens Siches “la sancién por el incumplimiento de los
convencionalismos sociales sdlo expresa una censura que puede hasta Hegar a excluir del grupo
social al ransgresor, mds nunca fuerza imposicion para el cumplimiento de la norma”.  Por el
contrario, et Derecho impone, forza inexorable e imesistiblemente la ejecucién de la conducta

previamenta establecida por la norma, o de avitar et comportamiento prohibido.

3) pE PINA, Rafael. Diccionario de Derechg. Editorial Porrda. Méxice 1393. p. 430.
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La sancién juridica, como ejecucidn forzada de la conducta, exigida, prescrita u obligada,
&s la nota esencial de lo jurldico, en contraposicion, [a ausercia de esla forma de sancitn forzada

al cumplimienta, es lo caracteristico de los convencionalismos socisles.

En 1a praxis, los fines de estos eslan subordinados a las normas del Derecho, pues las
primeras son de naturaleza secundaria, sélo transiloria, asi en tanto, los fines del Derecho son

necesarios, primarios y perrnanentes.

Resumiendo estas ideas, los convancionalismos sociales, son maneras de conducirse que
no tienen como finalidad el cumplimiento de una obligacién juridica, ni de satisfacer siquiera un
deber morat, sinc simplemente la de ajustarse a una conducta de la colectividad en que se vive, 1a
de acatar sus directrices para ponerse a cubierto de las sanciones, molestias y perjuicios que el

contrariarta ocasionaria al infractor.



CONCLUSIONES.

PRIMERA. El Derecho, como forma de Controf Social, significa, pues, un conjunto de
acciones impuestas por el Estado, a través de diferentes medios que repercuten en los aspectos
de la conducta humana externa, cuya finalidad principal, consiste basicamente en preservar el

orden dentro del seno social al cual va dirigido.

SEGUNDA. Este conjunto normativo de la conducta humana, es producido de diferentes
maneras, a saber:

a) Por el Poder Legistativo a través del Congreso de 1a Union, representado ésle, por las
Camaras de Diputados y Senadores, en la elaboracion de leyes.

b} Por la costumbre, reconocimiento formal que el Estado confiere a determinados
comporamientos sociales y que a través del paso del tiempo, se consideran como juridicamente
obligatorios.

¢} Por la jurisprudencia, resultado esta, de cinco ejecutorias en el mismo sentido y sin
ninguna en contrario.

d} Por los convencionalismos sociales, los usos, etcétera.

£n tanto producto humano, este se debe entender como un medio y no come un fin a
través del cual se ha de llegar a un equitativo acuerdo tanto de los intereses enire las partes,

como entre estas y el Estado.

TERCERA. En el Derecho, siempre existe uno o algunos sujetos pasivos obligados, que
siempre son los que obedecen. frente a otro u olros que dirigen y mandan, presionan y estimulan
y. cuyo fin, es regular la personalidad y la conducta de! sujeto.

Cuando dicha conducta atenta contra [as normas juridicas, el resullado puede ser en su

caso, cierlos perjuicios iesivos tanio a los particulares como al Estado y que pueden consisiir en la
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afeccidn de intereses juridicos tutelados como la seguridad fisica y moral de la persona, su
patrimonio, su vida, su salud, etcétera, es cuando surge la potesiad del Estado para imponer las

sanciones gue corresponden segun el acto lesivo de que se trate.

CUARTA. Las circunstancias del lugar en que se realizan Ios hechos o actos que el
Derecho tipifica en sus diversos ordenamientos, dan pauta para determinar su jurisdiccion a la
cual se sometera la resolucion de las circunstancias ocasionadas por dichos actos y las
condiciones de tiempo para determinar |a validéz temporal de ta Ley. Asi, ias circunstancias de
lugar son importantes para saber que Ley se va a aplicar en relacién a la validéz espacial y, en

relacion al tiempo por el supuesto caso que la Ley referente a ia materia sufriera alguna reforma.

Geneéricamente, las circunsiancias del cudndo, como, y donde se realizan los hechos o
actos y segun sus efectos o gravedad y el bien juridico tutelado, influirdn de manera determinante
en su clasificacién, ya que en base a esas circunstancias, se determinara sobre que tribunal
conocera sobre las consecuencias y solucidn a determinados acontecimientos resultantes de los

hechos o actos realizados por el sujeto o sujetos activos.

QUINTA. E! Derecho, al garantizar al hombre la seguridad en sus condiciones de vida,
también como consecuencia, le permite su desarrollo y progreso al reconocerie un minimo élico de
libertad de progreso y proteccion, que garantiza y permite la existencia de las condiciones para la

conservacion de la sociedad.

SEXTA. Las circunstancias en que ta sociedad se apoya para configurar su realidad y
para finaimente lograr |a satisfaccion de sus necesidades basicas, se debe en esencia a la
organizacitn en que por virtud de las normas juridicas, esta se desenvusive, pues el Derecho, al
resoiver los conflictos de intereses, al organizar el poder politico, al legitimarlo y al limitario,

cumple con la funcién para lo cual fue primordialmente producido, es decir, al cumplir con estas



necasidades, cumple por necesidad y consecuencia, con la justicia y demas modelos de valores
juridicos implicados en la misma, buscando y satisfaciendo los tipos generales de necesidadas

humanas sociales que debe satisfacer.

SEPTIMA. Sabemos que el Derecho aparece como algo necesario que surge de esa
realidad que es el mundo social, ! mundo del ser, esa es fa verdadera esencia, la real naturaleza
de su surgimiento, sin embargo ese mundo social, es algo gue esla en un continuo e
ininterrumpido hacerse, en un constante y perenne proceso de transformacion, y el Derecho,
inmerso en el mundo del deber ser y como algo apararejado & &, debe asimismo estar en un
continuo procese de adaptacion que debe abarcar definitivamente 1a actividad legislativa que lleve
a cabo la reformacion de Leyes, de normas, que por mas que se actualicen nunca estaran
previstas en su totalidad, nunca serdn determinantes para el definitivo e integral control de los

comportamientos humanos, cabe aqui decir que ni en lo individual ni en lo sacial.

OCTAVA. Al ser la sociedad parte de un orden natural que por propia esencia es
cambiante, escapa a la linea estatica de otras areas o disciplinas de! conocimiento, e incursiona
en aventuras progresistas que facilitan su propio desarrolio arrastrando asi al Derecho a cambios

que deben ir fortaleciendo y asegurando el paso de la misma sociedad.

Tanto el Derecho como la sociedad, inseparables aliadas, inmersas unc en a otra como
un conjunio por propia conviccion y, ambas como algo vivo, actual, estdn continuamente por
necesidad en un proceso de adaptacién al mundo en el que viven y al que sirven cada uno en su
propio estilo, pero;

¢ Que cambia;

& Que se modifica;

¢ Que permanece, por que y para que;

& Que aspiraciones las obligan o conslrifien a transformarse. ?
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NOVENA., El Derecho debe continuamente adecuarse a la multipticidad de nuevas
formas, a la transformacion continua y en mucho perpetua de fas ideas y las instituciones que
paulatinamente se van generando en la saciedad por el natural avance de la misma y contemplar
mas aspectos integrantes que juridicamente regulen diversas conductas. La Ley, en esencia
transformable, permite su paso a nuevos estilos de vida y los absorbe para que a su vez le sirvan
como base al juzgador para que este pueda determinar que reglas innova, a la vez que determina
que consecuencias acarrearan €sas nuevas conductas en el ambito personal det sujeto o los
sujetos aclivos, para que estos a su vez, puedan adecuarios a la ley, y de manera libre, cumplir la
funcién social que tienen encomendada, cumplir también la tarea que lienen que ejecular dentro

del seno social en el que viven y a! que sirven.

DECIMA. Acorde a estas ideas entre Derecho y sociedad y producto de la cohesion entre
ambas, encontramos lo que se conoce como el Derecho Social, el cual entendemos como un
conjunto, como una totalidad o asociacién de colaboracion entre los multiples intereses y sin el
cual no podria exislir una unidad concreta, real y activa y que encama un valor positivo, es este

proceso de integracién de la totalidad lo que constituye el Derecho Social.

DECIMA PRIMERA. Tanto el Derecho como la sociedad, constituyen un conjunto de
significaciones que buscan uno como contenido y otra como continente, ef bien comin y la justicia
social al atribuir a cada uno de los miembros que integran determinado grupo 1o que es suyo o lo
que le corresponde segun pautas de equidad entre 1o que se da y lo que se pide, entre lo que se
hace o se deja de hacer.

E! Derecho encuentra en la justicia su ser especifico a la vez que su propia justificacion,
es una justificacién que sus propios fines y sus propios resultados le confieren al encontrar en ella
la propia sociedad, la satisfaccién de poder caminar por el campo de las relaciones con la debida
seguridad, con la debida tranquifidad de que lodo lo que hace estara respaldado resguardado y

avalado acto por acto y dia con dia, raspecto de lo que el bien comun gstablece.
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DECIMA SEGUNDA. A manera de breve resumen det contenido de nuestro trabajo,
hemos de sefialar que el Derecho es el medio del que nos servimos os hombres, para asegurar |13
realizacion y dar formafidad a los fines que nos proponemos alcanzar, unos de indispensable
cumplimiento y otros de libre albedrio.

El Derecho, a la vez que crea un orden seguro, tiene sin embargo un cierto margen de
inseguridad que le permite adaptarse a los cambios que van generdndose en la sociedad por la
misma fuerza de sus hechos, cambios que incluyen todo tipo de normas reguladoras, toda especie
de sistemas de control social, cambios que en cadena y bajo la fuerza de los hechos, abren paso a
las bases de nuevas sistemas juridicos, el que le sigue mas adelantado que el antefior, ajeno a 1as
ideas conservadoras, a los antiguos resabios, ajeno incluso, a intereses creados por diversos
grupos de presion y, mas, ajeno y fuera de fa intervencion del legisiador, a pesar de su silencio y a
pesar algunas de las veces, de su intervencion en sentido opuesto.

En tal perspectiva, es congruente que en periodos de evolucién social tan vertiginosa
como la actual, asi lo avalan los acontecimientos de cien afnos a ta fecha, en donde los rapidos
avances en todas las areas de! conocimiento (cientificas, tecnoldgicas, politicas. sociales), las
perspectivas de andlisis juridicos tiendan a abrirse, a aceptar puntos de vista informales que a su
vez, sirvan de circunstancia propicia, de campo fértil para aprovechar técnicas y metodologias
empiricas propias de las ciencias sociales, y su cuidadose aprovecharniento conjunto, favoreceria

la creacion de instituciones y de normas adecuadas para jas cambiantes relaciones sociales.

Para lograr tal cometido, es buene fijar la atencidn sobre la funcién legislativa y anticipar y
provocar su evolucion, ya que esos cambios sociales, haran necesaria la adecuacion de las
instituciones, naturalmente, haciendo a un lado la negativa influencia jerarquica informal del
ejecutivo, que lo tiene o lo tenia practicamente en sus manos funcionando mas como un comité de
lagislacion def presidente de la republica que comc un auténtico elaborador de leyes,

desgraciadamente, teniende al Derecho como un medio para lograr ese fin.
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OPINION PERSONAL.

La vida humana, la vida de cada uno de nosotros, seres sociales, consiste en la
coexistencia del yo con 8l mundo, del mundo con todos y cada uno de NOSOLros, asl también,
consiste en una mutua complacencia del sujeto con los abjetos, y a su vez en 5i mismo de los
cobjetos con el sujeto como una comelacién como alementos inseparables e imprescindibles, uno

de los otros, que se conjugan y utilizan para que |a realidad social sea completa y se cristalice.

El derecho como parte de ese mundo, como producio de la cultura hurnana, ain és una
historia por hacer, cuya consecuencia y supuesto, es en aesencia y en si mismo, la justicia entre

todos los hombres que la respetan, Gua se apoyan y amparan en é.

Todos sabemos que en la sociedad en que vivimos hay regtas que rigen nuestro diario

actuar y que fortalecen y le dan validez formal a nuestra voz exterior.

Por esto, el derecho es algo valioso y nable, es el agente que garantiza la paz y la
iqualdad entre los hombres, asi como su libertad, su seguridad y su propiedad, también ayuda a
llevar a cabo grandes empresas y a lograr importantes ideales que no sarian posibles sin la
intervencidn de las normas juridicas, ya desde tiempos inmemoriales los romanos definieron al
derecho como “El arte de o bueno y 1o justo y como el saber sobre todas las cosas humanas y

divinas™.
Gracias a la funcidn organizadora det derecho, los seres humanos vemos satisfechas la
gran mayoria de nuestras necesidades en todo tipo de sus Ordenes, ya sea ideales, materiales,

culturates, élicos, etc.
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Sea cual fuere la realidad y naturaleza det derecho y en que parte del universo se
encuentre, dabamas pugnar por su respeto y evolucidn acorde a nuestras realidades sociales para
lograr asegurar nuestras necesidades y tengamos asi una digna catidad de vida en lodas las

facetas de nuestra personalidad humana.
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