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Introduccion

Este libro ha sido pensado, disefiado y construido para estudiantes de ca-
rreras distintas al Derecho, esto es, aquellos que ni quieren ni les interesa
ser abogados pero que demandan, como parte de su formacién general,
conocimientos introductorios en materia juridica.

Esta necesidad, sin embargo, ha de menester ser razonada. Por una
parte, porque no es justificacion suficiente el solo hecho de que la tradicién
curricular de las universidades u otras instituciones de educacidn superior,
incluya desde antiguo y en muchas carreras, una asignatura dedicada a
ensefiar los fundamentos del Derecho. Este es un argumento por demds
insuficiente para que una asignatura asi contintie apareciendo, sin més, en
los programas de estudio de dichas carreras, sean €stas de naturaleza hu-
manistica, social o técnica. Si tal fuese la razon fundamental de la existen-
cia de estos cursos iniciatorios al mundo juridico, pareceria mas adecuado
que las horas de estudio dedicadas a ellos fuesen destinadas a asignaturas
propias de la profesion u oficio en cuestién.

De otra parte, tampoco se justifica que, también sin més, haya surgido
la tentacién, de tiempo en tiempo muy evidente, de eliminar de esas carre-
ras todo vestigio de materias que, como el Derecho (piensan los provoca-
dores de esas tentaciones puristas) son obsoletas y evidentemente inditiles,
pues la empiria corrobora que en México goza, muchas veces, de m4s
ventajas quien desobedece las normas juridicas que quien las cumple a pie
juntillas.

Pienso que una y otra posiciones, al contraargumentarse, explican las
razones de ser de este libro: Conceptos Juridicos Fundamentales.

Meéxico es un pais, y qué doloroso resulta decirlo a un abogado como
el que esto escribe, en donde el Derecho funciona con enormes deficien-
cias, en donde la corrupcién se ha ensefioreado y en el que la justicia re-
sulta ser un valor cada vez més escaso y, creen algunos, en vias de inmi-
nente desaparicion. Entonces, la recurrente pregunta es: ;cudl resulta ser
la raz6n de poner a los muchachos a perder su tiempo estudiando algo que
no opera, cuando los abogados mismos reconocen el estado de desgracia
en que se encuentra el Derecho mexicano?

La respuesta a lo anterior es mds obvia de lo que se supone. Si nosotros
y muchos pueblos como nosotros padecemos serias dificultades para que
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el Derecho opere y haga posible el acceso a la justicia, ello obedece, en
buena medida, a que hemos cometido un pecado capital, calificado asi, por
supuesto, desde el punto de vista de la vida civil: hemos dejado el Derecho
s6lo en manos de los abogados.

Esta actitud suicida (toda proporcién guardada, dado que las analogias
entre Derecho y medicina caminan muchas veces de la mano), es la misma
que se ha seguido con la salud. Porque, qué grave error ha sido dejar la
salud solo al cuidado de los médicos, cuando deberiamos ser nosotros,
cada uno de nosotros, los principales interesados, quienes deberiamos ve-
lar por ella y recurrir al galeno sélo en los casos mds urgentes y absoluta-
mente indispensables. Huelga decir que no estamos aqui incitando a que
los ciudadanos se automediquen o propaguen la idea de que los médicos
no son sino matasanos. Lo que quiero subrayar es que la prevencion (y
todo lo que ello conlleva) ayuda més a la salud que recurrir a los médicos
cuando estamos enfermos, y sélo cuando estamos enfermos.

Si hemos dejado el Derecho en las manos exclusivas (y no tan limpias,
en multitud de casos) de los abogados, ello conlleva que los ciudadanos
han, de alguna manera, renunciado a conocer sus derechos y sus deberes,
han desistido de entender, en lo fundamental, como es y para qué sirve el
Derecho. El conocimiento de lo juridico, dada su omnipresencia en la vida
social, debe ser del dominio publico, lo que evitaria muchas complicacio-
nes y auxiliaria, al menos, a que la gente no se metiese en problemas, atin
sin quererlo.

Al igual que como sucede con los médicos, suele recurrirse a los abo-
gados s6lo en los casos extremos y muchas veces, asi como con el enfermo
terminal, cuando hay muy poco que hacer; los abogados recibimos fre-
cuentemente ‘“caddveres juridicos”: sélo procede la exhumacién. Exhu-
macién que implica, otra vez en términos civiles, la pérdida del patrimonio
o de la libertad, cuando menos.

La mejor manera para contribuir a que el Derecho cumpla cabalmen-
te su funcién, es formar ciudadanos, ya no se diga profesionistas, que
posean conocimiento de sus derechos, de sus obligaciones, que entiendan
para qué sirve originalmente el Derecho, como se producen las normas
juridicas, cdmo se aplican y, en especial, cdmo pueden, casi siempre afec-
tar (para bien o para mal) no sélo su ejercicio profesional sino su vida
personal.

Contrariamente a lo que se piensa, la desaparicién de los cursos in-
troductorios a las bases juridicas del Derecho, no afecta a éste, afecta a
la vida social, afecta la convivencia y abona en terreno fértil para seguir
tolerando la corrupcidn y la impunidad, males endémicos que s6lo pueden
erradicarse a mediano y largo plazo con, al parecer, un tnico antidoto se-
guro: la educacion.
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Este libro pretende ser una guia completa para cursar con éxito las
materias introductorias al Derecho, en la inteligencia de que la formacién
juridica de los profesionales que no van a ser abogados y que serdn, por
aritmética simple, muchos mas que los abogados, resulta tanto o m4s im-
portante, en términos sociales y de difusion o creaciéon de una cultura ju-
ridica, que la ensefianza del Derecho para sus propios cultivadores.

Sabedor de lo anterior, he buscado que este texto posea la impronta
que le confieren dos caracteristicas especialmente importantes para un li-
bro escrito y dirigido para no abogados: evita la superficialidad (que suele
confundirse con falsos afanes did4cticos), y al mismo tiempo ofrece una
vision integral del Derecho (reaccionando asf contra un cierto reduccionis-
mo juridico, que caricaturiza el ser y alcances del Derecho y la justicia).

A tales efectos e, igualmente, teniendo muy presente el contenido y
objetivos de los distintos planes de estudio en los que se amparan los temas
que han de abordarse en un curso de introduccién al Derecho para no ju-
ristas, este libro se estructura, y de €l puede hacerse uso, de la siguiente
manera:

El libro se compone de tres grandes partes; a su vez cada parte con-
tiene tres capitulos los que, en su totalidad, hacen los nueve que en su
conjunto componen esta obra. Los titulos de estos tres grandes apartados,
como sus respectivos nombres indican, conducen al estudiante desde una
Iniciacion al Derecho (PRIMERA PARTE), pasando por las Circunstancias,
definicion y terminologia del Derecho (SEGUNDA PARTE), concluyendo
con una formacién introductoria respecto de los Fundamentos de Dere-
cho piblico y privado (TERCERA PARTE).

La Iniciaciéon al Derecho estudia, analiza y explica Qué es, como es
y para qué sirve el Derecho (capituLo I), De donde surge el Derecho
(capiTuro 1) y proporciona, a través de Los valores del Derecho y la
Justicia (capiTuro III), una formacion ética que es fundamental e insos-
layable en el mundo juridico.

La SEGUNDA PARTE del libro se ocupa de Las Circunstancias del
Derecho (capituLo 1V), de La Definicion del Derecho (cApiTULO V) y
La terminologia del Derecho (capiTULO VI).

Finalmente, en el apartado Fundamentos de Derecho publico y
privado se ofrece al estudiante una explicacion cabal de El Estado mexi-
cano y su Constitucion (capiTULO VII), una panordmica puntual del fun-
cionamiento y estructura de Los Poderes legislativo, ejecutivo y judicial
(capiTurLo VIII) y una iniciacién en los Principios del Derecho civil y la
aplicacion del Derecho (capiTULO 1X).

Cada una de las tres partes del libro comienzan con una descripcion
de los objetivos de aprendizaje que se persiguen en la totalidad de los
capitulos, los cuales han sido redactados procurando que el alumno, dados
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sus primeros pasos en el mundo del Derecho pueda, en los siguientes capi-
tulos, pensar en términos juridicos por si mismos y comprender la 16gica
interna del Derecho y de su lenguaje normativo.

Con el propésito de hacer mds didactico el texto, se acompafia de
cuadros-resumen, en los cuales se sintetizan los conceptos y las ideas mas
importantes de cada capitulo y se hace una revision de lo que, se supone,
el alumno debe entender, analizar y estudiar para alcanzar los objetivos de
aprendizaje.

Una tltima herramienta did4ctica que auxiliard a los docentes, es que
a cada capitulo acompaiian, igualmente, sendos cuestionarios, dirigidos
a interrogar al estudiante respecto de los aspectos mas importantes o so-
bresalientes, de suerte tal que entre texto, cuadros-resumen y objetivos de
aprendizaje hay una linea de continuidad conceptual y pedagdgica.

Este libro concentra y refleja mi experiencia docente y mi prictica
como abogado, mi visién y concepcion de lo que es el Derecho, la cual ha
sido contrastada y probada en la realidad, no queddndose, y mucho menos
contentandose, con la pura especulacion.

Para concluir, debo sefalar que este trabajo no hubiese sido posible sin
el apoyo que me brindaron otros juristas, los que me han acompaifiado du-
rante el proceso de elaboracién de este texto, aconsejdndome y corrigiendo
sus contenidos y, sobre todo, produciendo algunos de los apoyos didac-
ticos. Mi agradecimiento mds cumplido a la licenciada Fabiola Acenet
Rojas Rodriguez y al Dr. Hugo Eric Lépez Medrano. Mi testimonio mas
grande de gratitud a su profesionalismo, entrega y carifio con el que siem-
pre me han obsequiado.

Quiero agradecer también al Instituto Tecnolégico y de Estudios Su-
periores de Monterrey, Campus Ciudad de México, particularmente, a su
Rector, Ing. Juan Manuel Durdn; al Director de la Divisién de Humani-
dades y Ciencias Sociales, Dr. Enrique Tamés, al Director de su Departa-
mento de Derecho, Dr. Emilio Rabasa Gamboa. Sin su apoyo a mi trabajo,
y sin la consideracién profesional y académica que han brindado a mi
persona durante mi feliz estancia en esa tan extraordinaria institucién edu-
cativa, este libro no habria visto la luz.

Ciudad de México, agosto de 2007
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OBJETIVOS DE APRENDIZAJE

Entender cudl es el papel del Derecho en la vida social.

Comprender como es que el Derecho puede ser catalogado en tanto un instru-
mento de relacion social.

Analizar las razones en virtud de las cuales el hombre es un ser gregario y
como es que el Derecho contribuye a ello.

Estudiar la relacion que existe entre el Derecho y la vida del hombre en socie-
dad.

Conocer los diferentes sistemas normativos sociales con los cuales el Derecho
convive.

Analizar las diferencias que existen entre el Derecho y otras formas de regula-
cion de la conducta social, principalmente la moral.

Conocer los diferentes tipos de moral, a saber, la moral social y la moral critica
o individual.

Entender las diferencias, similitudes y puntos de contacto entre la moral y el
Derecho.

Analizar la funcion original del Derecho y con ella las razones que lo distinguen
de los otros sistemas de regulacion de la conducta social.

Conocer el significado y trascendencia del concepto de intereses primigenios
como elemento determinante para entender la funcion original del Derecho.
Conocer, entender y analizar las peculiaridades del lenguaje juridico.

Analizar las caracteristicas que distinguen a las normas juridicas.

Conocer y diferenciar los conceptos de validez juridica, eficacia y coaccion.
Entender la estructura I6gica de las normas juridicas a través de los conceptos
de “supuesto”, “hecho juridico” y “consecuencias normativas”.

Entender la creacion del Derecho como un fenémeno complejo.

Conocer la doctrina clasica o tradicional de las fuentes formales del Derecho.
Entender y analizar las fuentes formales del Derecho, tanto directas (legisla-
cion, costumbre, tratado internacional, norma juridica individualizada) como
indirectas (jurisprudencia, principios generales del Derecho y doctrina).
Comprender cudl es el valor que el Derecho aporta a la sociedad.

Entender como es que el Derecho es generador de valores juridicos (orden,
seqguridad e igualdad) y garantizador de valores superiores (vida y dignidad
humanas, educacion, entre otros).

Entender y analizar la funcion instrumental del Derecho.

Conocer, entender y analizar la Tesis del doble estandar valorativo del Derecho
para comprender las diferencias entre legalidad y justicia.






I. Qué es, como es y para qué

sirve el Derecho

1.1

El Derecho, instrumento de relacion

Para iniciarnos en el mundo del Derecho es necesario, primero que nada,
entender cual es la razén de su nacimiento, lo cual nos podrd explicar
las causas de su permanente presencia, nos guste o no, en nuestra vida,
especialmente en su dimension social. Dicha presencia, a su vez, delata
que el Derecho cumple una funcion, la que cuando es realizada eficiente-
mente, convierte a éste en uno de los mds importantes valores y recursos
con los que pueda contar el hombre en sociedad.

También es cierto, sin embargo, que en el momento en que el Dere-
cho desvia su funcion y se extravia, se torna en un instrumento que pue-
de estar al servicio de las peores causas humanas, dado que el Derecho
suele revelar o traducir, en el talante de sus normas, las caracteristicas,
virtudes y defectos de la sociedad a la que pertenece: la corrupcion, el
tipo de régimen politico que impera, el grado de desarrollo economico,
politico y social, etcétera.

Es por ello, que las primeras interrogantes a que debemos dar res-
puesta para poder iniciarnos en el mundo del Derecho, son las siguientes:
cComo descubrimos la presencia del Derecho? ;Cudl es la razon de su
nacimiento? Veamos.

Una pauta ciertamente segura es el analisis de nuestro lenguaje. En
efecto, éste es quizds uno de los instrumentos mds caracteristicos y iitiles
para la comunicacion entre seres humanos. Por medio de él manifestamos
nuestro modo de pensar, nuestras emociones y, en general, nuestra visién
del mundo.

Precisamente en nuestro lenguaje de todos los dias utilizamos con fre-
cuencia la palabra ‘derecho’. Asi, se han vuelto comunes en nuestra inter-
accion con los demads, expresiones como éstas: “Tengo derecho a...”; “No
hay derecho...”; “Es conforme a derecho...”; “Por derecho propio...”

Esta circunstancia revela que el Derecho es una realidad que se en-
cuentra presente en nuestras vidas y por ello nuestro lenguaje la alude,
tengamos o no conciencia de ella. Es obvio que el Derecho y con éste los

’»
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fenomenos juridicos (del latin iuridicus, que significa lo que atafie o se
ajuste al Derecho) afecten directamente nuestra existencia. La pregunta
ahora es: ;como la afectan?

En una primera aproximacion, notamos que el Derecho se presenta
como una realidad a la que el lenguaje alude y en la que constantemente
estamos dando por sentada la presencia e interaccion con los demds,
porque cuando nos referimos al Derecho siempre, o casi siempre, quere-
mos reafirmar una situacion o estado especifico de nuestra persona dentro
del grupo social al que pertenecemos.

De ahi que cuando decimos “‘tener derecho a algo”, estamos conside-
rando que podemos actuar o dejar de actuar de una forma determinada,
o disponer como mejor nos parezca de ciertos objetos o bienes; de igual
manera, cuando sefialamos que “algo es conforme a derecho”, estamos
haciendo referencia a acciones que se justifican o legitiman en funcion
de criterios de correccion que nos indican que esa accion es posible o
correcta.

Conviene entonces que nos demos cuenta que todas estas situacio-
nes poseen un cardcter relacional. Afirmar, como lo hacemos a diario
en nuestra vida y en nuestra comunicacién con los demds, gue se tiene
derecho a algo o que alguien puede actuar de tal o cual modo, no es sino
una forma de justificar o legitimar nuestras acciones o comportamientos
en relacion con los otros. Es decir, que el Derecho se refiere siempre, en
Jorma directa o indirecta, a acciones u omisiones humanas que implican
una necesaria relacion con los que nos rodean.

En tal entendido, la sola expresion “derecho’ nos indica varias cosas:
que hay una realidad a la cual nuestro lenguaje hace referencia y que esa
realidad se manifiesta en nuestra vida social, es decir, en nuestra relacion
o comportamiento con los demds, reafirmdndose asi la presencia cotidia-
na e ineludible del Derecho.

Es por eso que algunos autores han denominado a esta constante ma-
nifestacion de lo juridico en nuestras vidas, como la omnipresencia del
Derecho,' omnipresencia que se manifiesta en los actos mds simples y que
va creciendo en importancia a medida que éstos pueden afectar o invo-
lucrarnos de una forma determinada con los demds. Por ejemplo, el solo
hecho de salir todos los dias de nuestras casas y dirigirnos hacia el trabajo;
el hacer uso del transporte publico o de uno propio y recibir un salario por
el trabajo que hacemos, son todas acciones afectadas por el Derecho.

Esta situacion la percibimos, sobre todo, cuando la legitimidad (o
Justificacion) de nuestras acciones se pone en duda o su realizacion en
peligro vy, entonces, nos referimos a ellas utilizando la expresion “dere-
cho” o haciendo alusién al derecho que nos autoriza a actuar o exigir que
otros actien, hagan o dejen de hacer.
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En todos esos casos en que se cuestiona la legitimidad de nuestro ac-
tuar, solemos expresarnos del modo siguiente: tengo derecho a trabajar y a
transitar libremente por las calles; como ciudadano me asiste el derecho de
hacer uso del transporte ptblico; como propietario de mi automévil puedo,
por derecho propio, utilizarlo en mi traslado y los demés no podran disponer
de éste, 0 sea, no tienen derecho a usarlo sin mi consentimiento; es confor-
me a derecho recibir un pago, o percibir un salario por el trabajo realizado.

Conviene subrayar que hacemos referencia a nuestro derecho o al De-
recho en general cuando nos vemos en la necesidad de defender, proteger
0 exigir algin bien (cosa o hecho) de las acciones o cuestionamientos
de otros miembros del grupo social o del poder socialmente organizado
(cosas o acontecimientos en apariencia nimios o comunes, COmo poseer y
vivir en nuestra casa o circular por las calles).

Parece claro que en la medida en que ese bien pueda afectar o verse afec-
tado por los demds, nos acercaremos cada vez mds al Derecho, incluyendo
el solo empleo del lenguaje. Considérese, por ejemplo, acciones de tanta
trascendencia individual y social para las personas, como contraer matri-
monio, comprar una propiedad, tener hijos, adoptarlos o morir. En éstas hay
una presencia més acentuada de lo juridico porque, precisamente, los valo-
res, intereses o bienes que estdn en juego son de mayor importancia social.

El Derecho, de acuerdo con lo que hemos venido afirmando al anali-
zar el uso de las expresiones en que la palabra derecho se emplea, es un
fenomeno que se desenvuelve y por tanto ubica en la vida social, en las
relaciones con los demds miembros del grupo social y en funcion de
muiiltiples actividades propias de nuestra vida cotidiana que ahi tienen
verificativo. El Derecho es, entonces, un instrumento de relacion, de la
relacion que con los demads establecemos en la vida social.

Es necesario advertir que el Derecho no es el tinico instrumento de
relacién social, pues éste convive con otras formas de regulacion de la
conducta de las personas, algunas muy similares a €l, que permiten nor-
mar muchas otras de las relaciones, actividades y comportamientos socia-
les. Estas otras formas de regulacién se van a distinguir del Derecho por
aspectos especificos de su funcion; por los sujetos e instituciones que lo
emiten y aplican; y, sobre todo, por la forma especial en que las normas
Jjuridicas garantizan su cumplimiento; es decir, por el modo en que pue-
de ser aplicada su sancion a efecto de reforzar su eficacia.

1.2 Derecho y sociedad

Sabemos ya que el Derecho es un instrumento de relacién y que su sola
presencia en el lenguaje coloquial nos delata su existencia, estemos o no
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conscientes de ella. Sabemos, también, que el Derecho es un fendmeno de
naturaleza social y que su presencia se acrecienta en la medida que sea
mayor la trascendencia (social, precisamente) de nuestros actos, al vincu-
larnos, de uno u otro modo, con los demds miembros de la comunidad.

Sin embargo, estas afirmaciones de hechos o realidades no responden
por si solas a nuevos cuestionamientos que surgen junto con aquéllas. En-
tre tales cuestionamientos es necesario plantear, al menos, dos fundamen-
tales: ;Por qué y para qué vivimos en sociedad? ;Qué vinculacion existe
entre nuestra vida en sociedad y el Derecho?

Ahora bien, es cierto que el contenido de las normas juridicas coinci-
de, en muchas cuestiones, como es obvio suponer, por tratarse de reglas de
conducta social, con otros instrumentos de relacion como la costumbre, la
moral o la religion. Verbigracia: unos y otros se ocupan de la manera en
que debemos conducirnos con los demds, como por ejemplo si privar de
la vida a alguien o robar, o decir la verdad es correcto o incorrecto, y bajo
qué circunstancias; como debemos proceder con nuestras promesas y qué
consecuencias tiene incumplir con ellas (elaborar un contrato, establecer
una relacién amorosa, separarse de alguien con quien se vivié en comun,
las relaciones con nuestros hijos y demds parientes, etcétera).

Muy probablemente de entre los distintos ordenamiento sociales con
los que convive el Derecho, con el que més suele confundirse y hasta fun-
dirsele y, por tanto, del que mds se encuentra influenciado, es la moral.
Procedamos a estudiarla técnicamente para encontrar sus similitudes y di-
ferencias con el Derecho. (Cuadro 1.1.)

Diferencias entre moral y Derecho

Distinguir lo juridico de lo moral no significa negar su relacion sino pre-
cisarla, determinar las orbitas de su competencia, su dmbito de accion
particular. Por lo tanto, establezcamos desde ahora cudles son sus carac-
teristicas propias mas significativas.

Es en el ambito filoséfico de donde procede originalmente la estruc-
tura tedrica mas completa para establecer la distincién entre lo moral y lo
juridico.? Se parte de un presupuesto basico: la libertad humana se rige
por leyes morales, porque se dirigen a regular su comportamiento; las
leyes morales que regulan el comportamiento externo de los hombres son
las leyes juridicas.?

Ahora bien, dado que las leyes juridicas se ocupan del &mbito externo
de la conducta humana y las morales, en general, del interno, nos refe-
rimos, entonces, a dos ordenes normativos distintos por su esfera de accion
pero ocupados, ambos, de la conducta humana. Al respecto se ha escrito:
“La idea de que la moralidad constituye un orden interno y el derecho una
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CUADRO 1.1 EL DERECHO INSTRUMENTO DE RELACION: DERECHO Y SOCIEDAD

e Existe una presencia, advertida o no, del Derecho en la vida so-
cial.

e EIl Derecho aparece en la vida social por y para cumplir una fun-
cion especifica.

e Advertimos la presencia del Derecho a través del lenguaje, en el
uso de expresiones como: “Tengo derecho a...”; “Por derecho pro-
pio”; iTu no tienes derecho a...!; “Es conforme a Derecho”.

e EIl Derecho, lo juridico (del latin iuridicus: lo que atane o se ajusta
al Derecho) es una realidad que se hace patente en nuestra rela-
cion con los demas, cuando queremos reafirmar nuestra situacion
o el estado especifico de nuestra persona dentro del grupo social
al que pertenecemos.

e Eluso de la palabra ‘derecho’ se da para justificar o legitimar nues-
tras acciones o comportamientos en relacion con los demds, cuan-
do dicha legitimidad se pone en duda o Ia realizacion de tales ac-
ciones o comportamiento en peligro.

e El Derecho es un instrumento de caracter relacional, su presencia
cotidiana e ineludible en la vida social confirma la omnipresencia
del Derecho.

* Asi hacemos referencia a nuestro derecho o al Derecho en general
cuando nos vemos en la necesidad de defender, proteger o exigir
algun bien (cosa o hecho) de las acciones o cuestionamientos de otros
miembros del grupo social o del poder socialmente organizado (cosas
0 acontecimientos en apariencia nimios 0 comunes, COmo poseer y vivir
en nuestra casa o circular por las calles).

regulacion externa del comportamiento, reaparece, después de las con-
cepciones platonica y aristotélica, en diversos autores y épocas; pero es
en la filosofia prdctica de Kant donde logra mayor hondura y precision.” *

Esta discriminacién de érdenes normativos distintos permite, dada la
esfera de competencia propia de cada uno, partir de la oposicion inicial
exterioridad-interioridad; exterioridad del Derecho, interioridad de la
moral.

En efecto, la interioridad de la legislacion ética procede de la idea
del deber, el cual tiene como fuente el dictado de la conciencia de cada
hombre; en cambio, los dictados que proceden de una fuente distinta y, por
exclusion, siempre externa del hombre, son deberes juridicos. Por esto, el
Derecho, los mandatos juridicos, se preocupan de los actos exteriores de
la vida del hombre; 1a moral, los mandatos morales, se ocupan de los actos
internos del hombre, de la bondad o maldad de su proceder en términos
de su propia conciencia.

También el contraste interioridad-exterioridad nos permite deducir,
dado que los mandatos de la moral se dan al interior y en la soledad de
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cada individuo, que las relaciones que éstos establecen son unilaterales,
las del hombre con su propia conciencia. En cambio, el Derecho regula la
vida en sociedad, nuestra relacion externa con los demds, el caricter de
dicha relacion serd bilateral.

Cabe destacar el criterio finalista distinto que comportan la moral y el
Derecho. La primera tiende a la perfeccion del hombre mismo, el segundo
a los fines sociales provisorios.> Mientras las normas morales rigen la biis-
queda del mejoramiento individual e interno de cada hombre, las normas
juridicas buscan regular los comportamientos sociales en un momento y
lugar historico determinados.

1.2.2 Moral ideal y moral social

La moral como normatividad interna de la conducta del hombre tiene una
forma de manifestacion colectiva. Por eso debemos hacer hincapié en las
diferencias existentes entre la denominada moral ideal o critica y 1a moral
social, también llamada positiva o vigente.

A lo largo de esta primera parte del libro, hemos hablado de otros
sistemas normativos con los cuales convive el Derecho, visto como un
sistema normativo singular, distinto de los otros por su forma de emisidn,
estructura, aseguramiento y sancién contra las conductas que lo trans-
greden. Como uno de esos sistemas distintos hemos hecho alusién a la
moral en tanto el conjunto de reglas de conducta con cardcter incoer-
cible, socialmente aceptadas, que prescriben lo que estd bien o mal, lo
que hay de bueno o malo (lo que debemos o no hacer) en nuestra rela-
cion con los demds. Nos hallamos pues ante la moral social, positiva o
vigente.

Es evidente que todo Derecho incorpora ciertos aspectos de la moral
social, lo que para un determinado grupo humano, donde tiene verificativo
aquél, es considerado como adecuado o no moralmente. Habr4, por cierto,
otros aspectos en que dicha moral y el Derecho no coincidan, en virtud de
los distintos fines que cada uno persigue, y sobre los cuales no cabe pres-
cribir la adopcidn de ciertas conductas o la omision de las mismas a través
de normas juridicas dotadas de coaccién y sancidn.

Por ejemplo: en la mayoria de las sociedades se considera una obli-
gacién moral imputable a los padres el mantener y educar a sus hijos. A
su vez, casi todos los sistemas legales coinciden en esta obligacién por
lo que el Derecho familiar sanciona juridicamente a aquellos que no pro-
cedan de ese modo, prescribiendo al efecto las acciones juridicas de las
que se vale para constrefiir al cumplimiento de sus obligaciones a padres
irresponsables, en este caso, tanto juridica como moralmente. En cambio,
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hay sociedades que consideran moralmente incorrecto al homosexualis-
mo, mientras otras no s6lo opinan lo contrario, sino que hasta aceptan,
incluido su sistema juridico, las sociedades de convivencia entre personas
de un mismo sexo.

La moral y el Derecho son creaciones humanas, de tal suerte, lo his-
torico y cultural también afecta a la moral social, sujetdndola a las trans-
formaciones que en todo orden produce el paso del tiempo y a las distintas
cosmovisiones que los hombres o civilizaciones poseen. En este sentido
podria hablarse de un relativismo moral, aunque, evidentemente, su varia-
bilidad no es absoluta ni uniforme. Hay valores que las sociedades con-
servan por siglos y que son moldeados muy paulatinamente por el tiempo,
aunque en general la mayoria de los valores morales tienden a mantenerse
durante periodos mds largos que las normas juridicas.

Sin embargo, en uno y otro sistemas normativos, hay principios que
parecen conservarse (el respeto a la vida, cierto dmbito de libertad po-
sitiva, etc.). Pero queda claro que hay un mayor dinamismo en el De-
recho. Pareceria que por mds que el ambito de la moral social o posi-
tiva atiende a comportamientos relacionales, sus prescripciones estdn
muy vinculadas al aspecto intimo de la persona, es decir, aluden a su
virtud moral.

Veamos otro ejemplo: la mayoria de las normas juridicas aceptan que
las personas, dada la mayoria de edad, puedan llevar el comportamiento
sexual que mds les plazca, siempre y cuando no sobrepasen ciertos li-
mites (como que las personas involucradas no incurran en adulterio, que
actien por propia voluntad, que hayan cumplido una edad minima, etc.).
La moral social, en ciertos grupos humanos, suele, sin embargo, rechazar
que los jévenes mantengan relaciones sexuales hasta que no contraigan
matrimonio.

Es menester considerar que normalmente dentro de las mismas socie-
dades pervive mds de un tipo de moral social. Diferentes grupos dentro de
ese colectivo de personas sostienen pautas morales diversas, que obedecen
a multiples circunstancias como el nivel socioecondmico, la religion, las
costumbres y tradiciones, etc. Empero, no s6lo puede hablarse sino hasta
corroborarse la existencia de una moral social dominante via una encuesta,
es decir, preguntando a la gente cudl actitud le parece dotada de correccion
moral y cudl no.

Se entiende por moral ideal o critica, aquellos principios o reglas de
orden ideal que son parametro de bondad o maldad, criterios de correcto
o incorrecto para justificar o condenar la conducta humana.

Segun algunos autores, esta moral critica esta vinculada a la moral
social, ;como? Veamos: “La moral positiva solo concierne al razona-
miento prdctico del hombre ‘prudente’, quien estd principalmente preo-
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cupado por las reacciones sociales que pueden provocar sus actos.
El hombre ‘moral’—cuyo razonamiento prdctico estd dirigido a justificar
sus actos y decisiones— se preocupa solo por los dictados de una moral
ideal. Paradojicamente, la moral positiva se genera sélo a través de los
actos y actitudes del hombre moral y no del hombre prudente. Una moral
social se mantiene solo en la medida en que hay cierta convergencia en
los juicios morales criticos que la gente estd dispuesta a formular. De
modo que es equivocado aislar completamente la moral ideal de la moral
social.” ®

Ahora bien, es también posible percatarnos (por razones historicas,
antropologicas y de técnica juridica), que el Derecho se ha venido ocu-
pando de forma especial de cierto tipo de actividades y comportamientos
sociales. Y que, ademas, se ha ocupado de ellas en una forma caracte-
ristica y tinica; ambas cuestiones son las que han diferenciado al Derecho
del resto de los ordenamientos con los que convive.

En suma, lo que distingue al Derecho de los otros ordenamientos de
la vida social o instrumentos de relacion es lo siguiente: que el Derecho
cumple, normalmente, una funcion ciertamente especifica, vinculada
con los fines mds bdsicos para la supervivencia y la resolucion de los
conflictos de intereses (politico-sociales) que se presentan siempre en la
convivencia comunitaria.

Con la modernidad y especialmente en Occidente, la moral y la
religion, asi como las normas de urbanidad o de convencionalismo
social u otros codigos similares de conducta social, se han venido re-
duciendo a regular dmbitos mds propios, respectivamente, del perfeccio-
namiento individual, la relacion con Dios, la aceptacion o el aprecio
social.

Ahora bien, todos estos ordenamientos, la moral, la religion, los con-
vencionalismos sociales, etc., alimentan al Derecho y no le pueden ser
absolutamente ajenos si es que este Derecho pretende gozar de un grado
mayor de aceptacion y, segin se verd mds adelante, de eficacia.

Piénsese, por ejemplo, en la obligacién comun que todas esas normas
prescriben para que los padres asuman responsablemente la manutencién
y educacién de sus hijos, obligacién moral y religiosa que coincide con
la obligacidn juridica contenida en la mayoria de los cédigos civiles de
muchos paises.

Es en virtud de todas estas consideraciones que serd especialmente
util indagar con mds detalle acerca de las razones que nos impelen a vivir
en sociedad y que explican por qué el Derecho juega en ella un papel tan
destacado.

Asi las cosas, un renombrado jurista ha dicho al respecto de lo an-
terior: “Que el hombre no puede vivir mds que asociado a sus semejan-
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tes no es, desde luego, una constatacion reciente, como tampoco lo es
la conciencia de la variedad y complejidad de los problemas suscitados
por su naturaleza social.”’ Efectivamente, nuestra vida se da y se de-
senvuelve en sociedad, en asociacion, querida o no, con nuestros seme-
Jantes.

El hombre, cabria afirmar, estd “condenado” a vivir en sociedad,
ésa es su dimension existencial, dado que el ser humano requiere de
una interpretacion inicial del mundo en que se halla y es incapaz de
satisfacer por si mismo todas sus necesidades.® Ambas circunstancias
nos constrifien, més alld de nuestra conciencia y voluntad, a desenvol-
vernos en el mundo colectivo dentro del cual nacemos y nos desarrolla-
mos, ya que “... la vida del hombre se desarrolla en sociedad, porque ast
lo imponen las leyes de la naturaleza a que estd sujeta nuestra especie.
La vida humana es vida de relacion; las actividades de los hombres se
desenvuelven las unas al lado de las otras, bien tendiendo a alcanzar pro-
positos independientes entre si, o un comiin objeto, bien persiguiendo por
medios encontrados fines opuestos y dando nacimiento a inevitables con-
flictos™.?

La explicacién del porqué y para qué de la vida en sociedad tiene, evi-
dentemente, un cardcter antropologico: el hombre para ser y desarrollar-
se como tal requiere de la sociedad. De hecho, su concepcion del mundo y
su mera supervivencia estdn dadas siempre e inicialmente por aquélla. El
hombre, en este sentido, es un ser social por necesidad.

En consecuencia, la vida del hombre en sociedad se rige por circuns-
tancias que tienen que ver con necesidades derivadas de la misma condi-
cion humana. De ahi que, en péarrafos anteriores, al referirnos a la vida en
comunidad como una especie de “condena”, no lo hayamos hecho utili-
zando el carécter peyorativo de la expresion, sino su sentido de irrenuncia-
bilidad, de necesaria realizacion.

Esto ha dado pie para elaborar una explicaciéon mas especifica de esta
necesaria realizacion y de la funcion original que el Derecho viene a des-
empeiiar en la sociedad. Con ello se intenta terminar de responder a las
preguntas con cuya solucién vamos a iniciarnos en el mundo del Derecho;
es decir, saber a qué obedece su nacimiento y cudl es la funcion original
que cumple en toda sociedad. '° (Cuadros 1.2y 1.3.)

1.2.3 La funcidn original del Derecho

Ahora bien, debe tenerse en mente que al hablar de una funcion original
del Derecho lo que quiere destacarse es que en cuanto forma de regula-
cién de conducta social, éste nace y evoluciona como una técnica que va
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CUADRO 1.2 DIFERENCIAS ENTRE MORAL Y DERECHO

MoRrAL

DERECHO

La libertad humana se rige por leyes
morales, porque se dirigen a regular
su comportamiento.

INTERIORIDAD DE LA MORAL

Las leyes morales que regulan el com-
portamiento externo de los hombres son
las leyes juridicas.

EXTERIORIDAD DEL DERECHO

Los mandatos morales se ocupan de
los actos internos del hombre, de la
bondad o maldad de su proceder en
términos de su propia conciencia.

Los mandatos juridicos se preocupan
de los actos exteriores de la vida del
hombre.

Los mandatos de la MORAL se dan al
interior y en la soledad de cada indivi-
duo, su caracter relacional es:

UNILATERAL

El DERECHO regula la vida en sociedad,
nuestra relacion externa con los de-
mas, su caracter es:

BILATERAL

La moraL tiende a la perfeccion del
hombre mismo, su finalidad es el me-
joramiento individual e interno de cada
hombre.

El DerecHo busca los fines sociales
provisorios, su finalidad es regular los
comportamientos sociales en un mo-
mento y lugar histdrico determinados.

CUADRO 1.3 MORAL SOCIAL Y MORAL CRITICA

La morAL se expresa en dos formas distintas, una es la del hombre virtuoso que res-
ponde a los llamados de su conciencia, la moral ideal o critica.

La otra moraAL es la del hombre prudente, que responde a los llamados de lo que
cree o piensa la sociedad como modelo de correccidn publica, la llamada moral social,

positiva o vigente.

MORAL IDEAL O CRITICA

Conjunto de principios o reglas de or-
den ideal que son parametro de bon-
dad o maldad, criterios de correcto o
incorrecto para justificar o condenar
la conducta humana.

MORAL SOCIAL, POSITIVA O VIGENTE

Conjuntodereglasde conductaconca-
rdcter incoercible, socialmente acep-
tadas, que prescriben lo que esta bien
o mal, lo que hay de bueno o malo (lo
que debemos o no hacer) en nuestra
relacion con los demas.
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adquiriendo caracteristicas distintivas, a fin de cumplir un propdsito espe-
cifico aunque historicamente no siempre claro, a saber, intentar regular y
resolver —a veces con mayor o menor fortuna, o sea, eficazmente y con
Justicia— la convivencia social y los conflictos que surgen indefectible-
mente en el seno de todas las comunidades humanas.

Es en este sentido que el Derecho cumple una funcion unica, y por lo
tanto original, que por sus caracteristicas y por ende fines distintos, no
son capaces de cumplir, entre otros ordenamientos, ni la moral ni la re-
ligion —por mds que parcialmente comparten algunos de estos fines—.
Ambas, formas de regulacién de conducta humana que surgen unidas y
que incluso son previas al Derecho.

Veamos pues, con mayor detalle, como es que el Derecho paulati-
namente va adoptando singularidades a las que hemos hecho referencia
antes, y que lo van distinguiendo de las otras formas de regulacién de
conducta con las que convive.

Para empezar, debemos decir que los seres humanos requieren de la
relacion con los demds porque poseen, bdsicamente, tres necesidades pri-
migenias que los hacen, precisamente, seres sociales por antonomasia,
gregarios. Estas necesidades tienen que ver con su supervivencia (mante-
nerse vivos como condicion inicial de todo lo demds), el permanente de-
cidir para hacer su vida (porque el hombre goza de voluntad, es decir, de
una potencial capacidad para tomar decisiones) y la realizacion de fines
propios (porque goza de libertad y puede elegir su destino). Cuando los
seres humanos toman conciencia de estas necesidades, las mismas se con-
vierten en intereses primigenios, esto es, en situaciones convenientes para
el hombre y que la convivencia social, se supone, ayuda a hacer posibles.

Empero, es el propio hombre en lo individual y social el que, para-
ddjicamente, puede poner en peligro esos intereses.!' Para evitarlo, las
sociedades instituyen reglas de comportamiento que faciliten una convi-
vencia social que asegure sus intereses primigenios.

Historica y paulatinamente las organizaciones humanas, a través de
formas y procesos distintos, han ido regulando con una técnica y forma
especiales aquellas conductas sociales que pudieran afectar o interferir
la realizacion de tales intereses. Efectivamente, dicha técnica especial de
regulacion de la conducta social es el Derecho.

En tal virtud, la funcién original del Derecho nos permite concebirlo
como un instrumento que regula la conducta o el comportamiento social
de los hombres para facilitar una convivencia que asegure sus intereses
primigenios.

Siendo asi y para continuar nuestro proceso iniciatorio al Derecho,
conviene dar respuesta a una nueva pregunta: ;Cudles son especificamen-
te los caracteres que se asignan y permiten distinguir y separar al Dere-
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cho de las otras formas de regulacion de conducta social que ya hemos
mencionado? (Cuadro 1.4.)

1.3 El lenguaje del Derecho y las caracteristicas
de las normas juridicas

Hemos aprendido ya que el Derecho se ubica en el mundo de la vida
social y cumple la funcion original de regular conductas que pudieran

CUADRO 1.4 LA FUNCION ORIGINAL DEL DERECHO

La FuNcion oRIGINAL DEL DERECHO nos permite concebirlo como un instrumento que
regula la conducta o el comportamiento social de los hombres para facilitar una
convivencia que asegure sus intereses primigenios.

Esta funcién lo distingue de los otros ordenamientos de conducta social con los
que convive, como la religion y la moral, entre otros.

Los seres humanos requieren de la relacion con los demas porque poseen,
basicamente, tres necesidades primigenias que los hacen, precisamente, seres
sociales por antonomasia, gregarios. Paraddjicamente, es el propio hombre
en lo individual y social el que puede poner en peligro esos intereses.
Para evitarlo, las sociedades instituyen reglas de comportamiento que faciliten
una convivencia social que asegure sus intereses primigenios.
El Derecho se concibe como el conjunto de reglas de comportamiento que
mejor garantizan los intereses primigenios del hombre.
Cuando los seres humanos toman conciencia de estas necesidades, las mismas
se convierten en intereses primigenios, esto es, en situaciones convenientes para
el hombre y que la convivencia social (especialmente a través del Derecho)
se supone, ayuda a hacer posibles.

[ Supervivencia: —— Mantener la vida como condicion
inicial de todo lo demas.

Capacidad para decidir qué hacer
con su vida (porque el hombre goza
Libre albedrio: ——> de voluntad, es decir, de una
potencial capacidad para la toma de
decisiones).

Intereses
primigenios

Realizacion de fines propios (el
Autonomia: —> hombre goza de libertad y con base
\ en ella puede decidir su destino).
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comprometer los intereses primigenios del hombre, es decir, las necesida-
des que su condicion biologica (supervivencia) y psicologica (voluntad y
libertad) imponen. Estos intereses para concretarse requieren de lo social,
de la presencia, colaboracion y participacion de los otros. No debemos
olvidar que entre mayor es nuestra relacion con los demds y mayores los
intereses y valores que estdn en juego la presencia (omnipresencia) del
Derecho se acrecienta.

El Derecho se ocupa de facilitar la necesaria vinculacion o colabo-
racion social y, por supuesto, el garantizar que no se interfiera con la
realizacion de tales intereses primigenios. Esta garantia implica una re-
gulacion, el establecimiento de un determinado orden que formalice con
precision las facultades y los limites de quienes conviven en sociedad.
Entonces: ;de qué medio se vale el Derecho para facilitar la vinculacion
o colaboracion social necesaria, y garantizar la no interferencia entre los
fines e intereses individuales y/o colectivos?

Pues bien, el Derecho utiliza un lenguaje, es decir, posee un modo de
expresarse, por cierto, el mismo que emplean las otras formas de regular
conductas (la religion, la moral, los convencionalismos sociales, etc.). Este
lenguaje comun es el lenguaje normativo; de ahi, precisamente, la difi-
cultad inicial de distinguir el lenguaje normativo del Derecho de los otros
lenguajes normativos con los que convive.

La palabra norma, en una primera acepcién, significa: “escuadra
para arreglar y ajustar maderos, piedra u otras cosas”. Por extension,
una norma es “la regla, la pauta que se debe seguir o a que se deben
ajustar las conductas, tareas o actividades”."* Asi, el Derecho al normar
fija, establece, ajusta la conducta social que puede afectar los intereses
humanos primigenios.

En suma: el Derecho a través de las normas juridicas estd indicando,
prescribiendo, qué pautas o conductas sociales deben seguirse. El Dere-
cho no describe sino que prescribe cudles son las conductas que de hecho
se verifican en la realidad. Las normas juridicas son, entonces, un caso de
uso prescriptivo del lenguaje.

En consecuencia, el modo caracteristico de las reglas de Derecho es el
normativo, o sea, ordenar, determinar, prescribir las conductas sociales
que los hombres deben adoptar en funcion de preservar o proteger ciertos
intereses.

De tal suerte, el lenguaje del Derecho al ordenar impone conductas, no
sugiere, determina lo que debe o no hacerse, por ello, toda regla de conducta
hace uso de las normas, del lenguaje normativo. Las normas morales, las
religiosas y los convencionalismos sociales (como las reglas de etiqueta,
por ejemplo) al igual que las juridicas, ordenan, prescriben, determinan un
comportamiento debido. ;En qué, por tanto, se distinguen unas de otras?
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Sabemos ya que las normas de Derecho prescriben las acciones que
deben seguirse o no seguirse en funcion de facilitar la convivencia social
y, con ella, asegurar los intereses primigenios que propicia la cooperacion
entre los hombres. En cambio, otras normas de conducta, las morales, por
ejemplo, garantizan fines individuales que pueden o no generalizarse, y
cuando se adoptan en la forma prescrita por el propio sistema de Derecho
(via, entre otros, el procedimiento para crear leyes o proceso legislativo),
se convierten en juridicas.

Es por causa de lo anterior que ciertas normas religiosas o morales
coinciden en contenido con las normas de Derecho. Pero ;de qué modo
singular —si lo hay— los intereses que cuida el Derecho se garantizan y
en qué se diferencia esa garantia de la que es propia de las normas no ju-
ridicas? ; Es solo la forma de garantizar su cumplimiento lo que distingue
a las normas que prescribe el Derecho? ;Hay otras caracteristicas que es
posible identificar? Veamos.

Aquello que solemos llamar como caracteres esenciales de un concep-
to, en este caso, de las normas juridicas, no son sino aquellas propiedades
que los usuarios de una expresion les asignan a efecto de distinguirlas de
otras normas similares o andlogas; lo anterior por razones de utilidad,
practicidad, claridad o conveniencia tedrica.

Es decir, que de suyo, una norma no va a ser por si misma juridica, o
moral, o social, una norma tendrd el cardcter de juridica, moral o social
si ésta posee el conjunto de propiedades o caracteres que los usuarios
de la expresion le han asignado, en este sentido, como esenciales. 1.o
cual, como es obvio, podrd modificarse en la medida en que los usos y las
necesidades de aplicacién de un concepto vayan variando. Recurramos a
un ejemplo que nos permita explicitar lo anterior.

El articulo 411 del Cédigo Civil Federal, prescribe: “En la relacion
entre ascendientes y descendientes debe imperar el respeto y la conside-
racion mutuos, cualquiera que sea su estado, edad y condicion.” Como
puede observarse, lo que esta norma juridica realiza es un llamamiento
o invitacién de cardcter moral para que, entre padres e hijos, entre abue-
los y nietos, prive un trato cordial, amable, respetuoso, si se quiere, mas
precisamente, moral. ;Qué tiene que hacer, pues, un llamamiento moral
0 ético en un ordenamiento juridico? ;Esa norma no es efectivamente
juridica?

En lo que toca a la primera pregunta no debe extraiiar que dentro
de los ordenamientos juridicos existan normas con contenido moral, por-
que si bien con propdsitos distintos el Derecho suele coincidir con ciertos
principios y preocupaciones que se consideran propios de la moral: el
respeto a la vida, la honradez, la importancia de conducirse con verdad,
etcétera.
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Por lo que hace a la segunda pregunta, ha de decirse que la norma
establecida en el articulo 411 ya citado es juridica por encontrarse, pre-
cisamente, en un dispositivo juridico, por haber sido formalizada y publi-
cada de acuerdo con los procedimientos legislativos establecidos por la
ley para tales efectos, independientemente de su contenido, moral en este
caso. Esta circunstancia nos lleva a plantearnos una nueva pregunta: ;Es
acaso la forma en que se produce, expide o formaliza una norma lo que
la hace juridica?

Pues si, en efecto, y es aqui donde procede profundizar respecto de
la segunda explicacién. Uno de los métodos més seguros para determinar
cudndo nos hallamos ante la existencia de una norma juridica, tiene que
ver con la forma en que ésta es producida y dada a conocer, toda vez que
los sujetos que emiten y aplican las normas juridicas estdn instituciona-
lizados.

Asi, mientras que las normas morales pueden provenir de la sabiduria
de un preceptor quien las infiere de grandes principios morales —“los hijos
deben honrar y respetar a sus padres”; “Amaos los unos a los otros”—,
las normas juridicas independientemente que reproduzcan este principio,
lo que las hace tales, es decir, existentes como normas juridicas es el
hecho de haber sido formalizadas y publicadas por las autoridades que
la propia ley hace competentes para tales efectos: el poder legislativo, un
juez, un tribunal. Esta caracteristica de las normas juridicas se denomina
validez, validez juridica.

Resumiendo: el Derecho emplea un lenguaje, el normativo. Sin em-
bargo, para que las normas juridicas puedan ser diferenciadas o distin-
guidas de las otras normas con las que conviven debe acudirse a varios
criterios o caracteristicas, a saber: la forma en que son producidas, ge-
neralmente por una autoridad facultada e institucionalizada para tales
efectos; por lo tanto su contenido puede coincidir o no con el de la moral
o cualquiera otro sistema normativo. Ademas, dada la funcion original
que realizan, las normas juridicas requieren de una garantia que asegure
su cumplimiento, dicha garantia es la coaccién. La primera caracteristica
que permite identificar a una norma como juridicamente existente, hace
que dicha norma sea calificada como valida; en efecto, una norma juridi-
ca goza de validez al haber sido producida y promulgada de una forma
especifica. Desde el momento en que es juridicamente vdlida, 1a norma
gozard de la garantia que le es propia: 1a coaccion.

Analicemos con mayor profundidad las relaciones entre validez, coac-
cion y eficacia de las normas juridicas y por ende del ordenamiento al que
conocemos como Derecho.
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Validez juridica, eficacia y coaccion

El concepto de validez de una norma juridica comporta varios significa-
dos. Por principio, cuando predicamos la validez de una norma juridica
nos referimos a su existencia. Esto es, nos encontramos ante una norma
de naturaleza juridica cuando podemos identificar que ésta cumple con
los requisitos formales que para serlo requiere el Derecho, con indepen-
dencia de su contenido. Esta clase de validez la llamaremos validez formal
de la norma juridica.

En efecto, una norma es juridica por el hecho de pertenecer al orde-
namiento juridico, ello quiere decir que fue producida o incorporada al
mismo a través de las diferentes formalidades establecidas por el Dere-
cho. Estas formalidades tienen que ver fundamentalmente con dos cues-
tiones: que el érgano o autoridad que la emita sea competente, es decir,
que posea facultades dadas por la ley para crear esa norma; y que se haya
observado el procedimiento especifico que el tipo de norma juridica en
cuestion requiere (una ley, una sentencia, etcétera).

Referirse a la validez juridica de una norma es, como ha escrito algin
jurista, “... predicar la existencia de una prescripcion”."* En efecto, una
norma es vdlida juridicamente si existe como tal, lo cual por extension
significa que esa norma pertenece a un ordenamiento juridico. En tal vir-
tud, resulta necesario que esa norma haya sido producida o incorporada
al mismo a través de las diferentes formalidades establecidas por el De-
recho.

En suma, que para los efectos de un primer criterio de identificacion
de las normas juridicas, hacemos caso omiso de su contenido porque,
como bien ha referido el antecitado autor, cuando decimos que una norma
juridica es valida y en tal medida perteneciente al Derecho ello no implica,
desde luego, “...ninguna recomendacion moral de obediencia”.”® ; Quiere
entonces decirse que el contenido de las normas juridicas puede ser fijado
de forma totalmente arbitraria?

No precisamente, puesto que para efectos tanto de la obligatoriedad
Jjuridica como para determinar la justicia del Derecho el contenido de una
norma, es decir, lo prescrito por ella, resulta determinante.

Por ello, junto al concepto de validez formal de la norma juridica, es
decir, como criterio de existencia y pertenencia a un sistema juridico, se
emplea el concepto de validez material. Asi, una norma juridica para ser
vdlida no solo formal sino materialmente requiere prescribir acciones u
omisiones que no contradigan el contenido de la norma superior del sis-
tema juridico, y que conocemos mejor como Constitucion. Normalmen-
te, las Constituciones o normas supremas de los Estados plasman en ellas
los valores superiores o intereses primigenios de una sociedad.
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Ejemplifiquemos lo anterior: la Constitucion de un pais prescribe la
igualdad bdsica de todos los ciudadanos, con independencia de su sexo.
En consecuencia, seria invdlida materialmente aquella norma juridica que
prohibiera a los varones o a las mujeres, segtin el caso, asistir a la universi-
dad. Pudiera haber sucedido que esa norma contenida en una ley haya sido
elaborada y promulgada siguiendo puntualmente el proceso legislativo,
esto es, poseer plena validez formal; sin embargo, la norma seria invdlida
materialmente porque su contenido contradice el contenido de la Consti-
tucion. En tal caso, es muy probable que el ordenamiento juridico prevea
un medio de impugnacién para que dicha norma sea declarada invélida y
por lo tanto ya no pueda seguirse aplicando.

De tal guisa, a mds de la mera validez formal que alude a la existencia
de la norma juridica, contamos con el concepto de validez material, que
predica que el contenido de toda norma juridica debe corresponder con
lo prescrito u ordenado por la Constitucién o norma superior del ordena-
miento juridico.

Hay que agregar que a la acepcién de validez material como coinci-
dencia del contenido de una norma juridica con lo prescrito por la norma
superior o Constitucion, debe sumarse que en ciertos casos o contextos
la idea de validez material suele entenderse como correlativo de validez
moral. Esto es, que el contenido de una norma juridica coincide con el
contenido de un cierto ordenamiento de moral social o ideal.

Sin embargo, las diferencias son claras. Segtin sabemos y hemos ex-
plicado la validez material, es decir lo prescrito por una norma juridica,
puede o no coincidir con ciertos criterios de validez moral. Cuando coin-
ciden, ello quiere decir que el Derecho y ciertos preceptos morales estin
en consonancia, cuestion esta que facilita la obediencia del Derecho pero
que no afecta la existencia juridica de la norma, ésta seguira siendo vali-
da. ; Cudndo, en definitiva, pierde validez una norma juridica?

Una norma juridica deja de serlo, atendiendo a los criterios de validez
Jormal y de validez material, cuando dicha norma, a través de las forma-
lidades que el ordenamiento juridico prevea, es derogada o abrogada.
En ese momento la norma deja de pertenecer al ordenamiento juridico
sea porque incumplio con alguna de las formalidades requeridas para
ser vdlida (validez formal); sea porque su contenido contradice al de la
norma superior (validez material).

Debe afadirse que una norma también puede ser derogada u abroga-
da cuando es sustituida por una norma o un conjunto de normas nuevas
que vienen a regir de modo distinto lo que la norma anterior hacia de
determinada manera, o cuando de plano la norma juridica es derogada
simple y llanamente sin ser sustituida por otra. Ello obedece a que la nor-
ma no regulaba adecuadamente o ya no resultaba necesario que regulara la
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conducta o conductas que se daban en la realidad, es decir, ya no era eficaz
por mds que seguia siendo vdlida, es decir, perteneciente al orden juridico.

Lo anterior nos permite obtener una conclusién importante: una nor-
ma puede ser vdlida juridicamente pero no ser necesariamente eficaz; o 1o
contrario: ser eficaz pero carecer de validez juridica.

Asi, por ejemplo, supongamos que fuese derogado el citado articu-
lo 411 del Cédigo Civil Federal: “En la relacion entre ascendientes y
descendientes debe imperar el respeto y la consideracion mutuos, cual-
quiera que sea su estado, edad y condicion.” ;Ello supondria que en la
préctica social padres e hijos, abuelos y nietos dejarian de respetarse unos
a otros? No evidentemente, porque lo que este precepto al ser derogado
perdioé fue validez juridica pero no necesariamente eficacia, ya que di-
cho precepto seguird siendo obedecido y observado por muchas personas
no obstante que carezca de validez juridica. ;Por qué? Pues porque para la
mayoria de las personas que contindan respetando y honrando a sus padres
y abuelos, el contenido de ese precepto sigue siendo obligatorio moral-
mente aunque no sea mds juridicamente vinculante, esto es, ya no pueda
ser exigido conforme a Derecho.

La norma o normas juridicas que son derogadas o abrogadas resultan
expulsadas del dmbito de validez del Derecho, aunque puedan continuar
siendo vdlidas desde el punto de vista moral o social. Es decir, son sus-
traidas del dmbito de lo juridico pero no del dmbito de la moralidad o del
reconocimiento social.

Lo cierto es que la norma derogada ya no puede ser juridicamente
exigida; entonces, deja de ser juridicamente vinculante. ;Y qué significa
que la norma ya no pueda seguir siendo juridicamente exigida? ;Qué
efectos prdcticos comporta que deje de ser vinculante juridicamente?
Significa, principalmente, que en caso de no ser obedecida voluntaria-
mente por sus destinatarios ya no gozard de la garantia singularisima
que distingue a las normas juridicas y refuerza su eficacia: la coaccion
institucionalizada.

Resumiendo: afirmar que una norma es vdlida juridicamente signifi-
ca decir que esa norma existe, que pertenece a un ordenamiento, en este
caso, el juridico. Decir, entonces, que una norma pertenece a un ordena-
miento juridico es igual a decir que dicha norma es véalida juridicamente. Y
(por qué es importante que esa norma sea valida? Pues porque si es vdlida
entonces puede ser exigida y, en el caso del Derecho, aplicada si es ne-
cesario coactivamente. Obviamente, las normas que no gozan de validez
juridica, o sea, que no pertenecen al ordenamiento juridico, no cuentan con
esa forma singular de eficacia o garantia de aplicacion.

Las normas juridicas, dada la funcion original que realizan —hacer
posibles los intereses primigenios que la convivencia social permite llevar
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a cabo, intentando solucionar los conflictos de intereses que ahi, curiosa
y contradictoriamente, también surgen— exigen una forma lo mds eficaz
posible de garantizar su cumplimiento. Ello se consigue a través de la
que se considera la caracteristica mas acusada y singular del Derecho: la
coaccion; es decir, la posibilidad de aplicar la fuerza que poseen las ins-
tituciones para que, en caso de incumplimiento de lo prescrito por una
norma, ésta sea efectivamente observada aiin en contra de la voluntad
de su o sus destinatarios. Para ilustrar lo anterior retomemos el ejemplo
del articulo 411 del Cédigo Civil Federal.

Supongamos ahora que un profesor de moral dirige una elocucién a
sus discipulos o seguidores. El orador en cuestion les sefala: deben tomar
conciencia de que existe una norma fundamental que debe ser observa-
da por todos nosotros si es que deseamos ser buenos moralmente y, por
ende, virtuosos seres humanos. Dicha norma reza: “En la relacion entre
ascendientes y descendientes debe imperar el respeto y la consideracion
mutuos, cualquiera que sea su estado, edad y condicion.” Lo que dicha
norma prescribe —acota el referido preceptor—, es que debemos actuar
de forma considerada para con nuestros mayores, valorar su experiencia y
conocimiento de la vida; éstos, a su vez, habrdn de hacer suyo el deber de
trasmitir esa experiencia y sabiduria con dedicacién, respeto y afecto para
quienes resultan mds jévenes e inexpertos.

Muy probablemente los oyentes o incluso el propio preceptor ignoren
que la norma moral que éste sugiere como modelo de virtud, estd también
consignada en el Cédigo Civil. Entonces, /cudl es la ventaja, valor o im-
portancia de que dicha norma también se halle prescrita en la normativi-
dad civil, precisamente como una norma juridica?

La respuesta a esta tltima pregunta parece bastante obvia después de
todas las explicaciones precedentes: el Derecho, en cuanto técnica espe-
cifica de regulacion de conducta social, cample una funcién singular. Por
lo tanto, al incorporar, entre otras preocupaciones u objetivos, algunos que
también son propios, por ejemplo, de la moral social o ideal, lo hace en
la inteligencia de garantizar eficazmente su cumplimiento a través, si es
necesario, de la coaccion. Y esa eficacia es determinante en la medida
que el cuerpo social, el grupo en el poder o a quien haya correspondido la
determinacion del contenido de la norma, considera que su cumplimiento
es relevante para hacer posible una cierta forma histérico-social de con-
vivencia y cooperacion.

De esta manera, a diferencia de la moral —cuya sancién se limita
ya al arrepentimiento o al remordimiento por haberse incumplido y, a lo
mds, a una amonestacion por parte del preceptor moral, amonestacién que
puede, si se quiere y sin mayores consecuencias practicas, ser desatendida
o ignorada—, con el Derecho la violacion de la norma puede acarrear su
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aplicacion forzosa, pasando sobre la voluntad del agente y echando mano
de la fuerza que se encuentra en manos de quienes tienen la obligacion de
aplicar el Derecho.

Con toda razén, un famoso jurista ha definido a las normas juridicas
como “...aquellas cuya ejecucion estd garantizada por una sancion ex-
terna e institucionalizada”.'® Con ello, continda el citado autor... “No
pretendemos hacer de este criterio un criterio exclusivo. Nos limitamos a
decir que sirve para circunscribir una esfera de normas que usualmente se
denominan juridicas, quizd en mejor forma que otros criterios” .\

Queda pues, claro, que la coaccion del Derecho estd directamente re-
lacionada con la biisqueda de su eficacia. Una norma se considera eficaz
si es efectivamente cumplida por sus destinatarios y para asegurarse tal
cumplimiento el Derecho recurre a la coaccion. De hecho, segiin hemos
notado en los ejemplos precedentes, esta caracteristica, la coaccién como
medio para conseguir la eficacia de las normas juridicas, es lo que maés
distingue a éstas de otras normas con las que convive. En el mismo sentido
se ha expresado el precitado jurista al establecer que “...lo que caracteriza
la norma juridica respecto de las morales y sociales, es el ser una norma
con eficacia reforzada”."

Empero, la coaccién de la que echa mano el Derecho es distinta de la
coaccién con que pueden aplicarse, como de hecho sucede, otros c6digos
de conducta. La coaccién y sancién juridicas debe insistirse son externas
e institucionalizadas y por consiguiente distinta a la fuerza o coaccidn, de
pequerios o extendidos grupos de personas que también recurren a ésta
para hacer efectivas sus normas. Piénsese, por ejemplo, en grupos de de-
lincuencia organizada o en pandillas callejeras, los cuales hacen uso de
la fuerza para imponer sus decisiones. Sin embargo, la coaccién o fuerza
que aplican esos grupos es evidentemente ilegal y castigada por el Dere-
cho, ya que éste es el Unico instrumento normativo que legitimamente, y
manteniendo al efecto un monopolio, puede hacer uso de la fuerza, de la
coaccion. (Cuadros 1.5y 1.6.)

1.3.2 Norma, supuesto, hecho juridico y consecuencias normativas

Como sabemos, el Derecho utiliza un lenguaje particular, el lenguaje nor-
mativo. Este se halla directamente relacionado con la funcién que el De-
recho desempeiia, a saber, regular ciertas manifestaciones de la conducta
humana en sociedad. La forma mds precisa del lenguaje para ordenar y
dirigir el comportamiento de las personas es el normativo, que constituye,
a su vez, una de las formas del lenguaje prescriptivo.®®

Respecto del lenguaje prescriptivo o directivo conviene anotar algu-
nas de sus caracteristicas. Las 6rdenes o directivas van dirigidas a influir
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CUADRO 1.5 CARACTERISTICAS DE LAS NORMAS JURIDICAS

1. El lenguaje normativo es propio de todo sistema de regulacion de con-
ducta. Por lo tanto no existen normas juridicas per se.

2. No es una sino varias las caracteristicas que hacen distinguibles a las
normas en tanto que juridicas. Estas poseen un caracter complejo.

3. La caracteristica que se considera como mas acusada o esencial de
las normas juridicas es la coaccion. Sin embargo, la coaccion no debe
asignarse a la norma juridica tomada aisladamente, sino al conjunto de
normas que componen un ordenamiento juridico.

4. La coaccion no aparece siempre ni en todos los casos de normas
juridicas consideradas individualmente, circunstancia ésta que no le
quita el caracter juridico a la norma ni a dicha caracteristica el hecho de
ser la mas destacada o singular de lo juridico.

5. La coaccidn se aplica por la funcion original que el Derecho realiza.

6. Las caracteristicas esenciales de las normas juridicas son una serie
de propiedades que se les asignan a efecto de distinguirlas de otras
normas similares o analogas; ello, por razones de utilidad, practicidad,
claridad, o conveniencia tedrica.

7. Uno de los métodos mas seguros para determinar cuando nos hallamos
ante la existencia de una norma juridica, tiene que ver con la forma en
que ésta es producida y dada a conocer. Ademas, los sujetos que emi-
ten y aplican las normas juridicas estan institucionalizados.

8. Lo que hace que una norma sea juridica, independientemete de su con-
tenido es que ésta haya sido producida, formalizada y publicada por las
autoridades que la propia ley hace competentes para tales efectos: el
Poder Legislativo, un juez, un tribunal, etcétera.

9. La caracteristica de las normas juridicas que alude a su existencia
como tales se denomina: VALIDEZ JURIDICA.

en la conducta de otra persona, el hecho de que logren o no su propdsi-
to no les quita tal caricter (por ejemplo, cuando una norma ordena que
el deudor deba pagar intereses moratorios). Sobre las oraciones directivas
no tiene sentido predicar si son verdaderas o falsas, sino justas o injus-
tas, adecuadas o no, racionales o arbitrarias (por ejemplo, decir: Es jus-
to, adecuado o racional cobrar intereses moratorios a los deudores que
retardan su pago). La verdad o falsedad son calificativos reservados a
las proposiciones que describen una relacion entre cierto estado de cosas
y la realidad (por ejemplo: el cielo estd nublado; Juan es mexicano, etcé-
tera).

Ahora bien, en todos los sistemas normativos juridicos pueden dis-
tinguirse tres tipos de normas principales y tres secundarias. Son normas
principales: las definitorias o determinativas (que establecen el modo de
desarrollar una actividad, como las reglas del ajedrez); las directivas o
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CUADRO 1.6 VALIDEZ JURIDICA

10.

11.

12.

13.

14.

El concepto de vaLibez es multivoco.
En primera instancia, cuando predicamos la vALIDEz de una norma juridica aludimos a su exis-

tencia. Asi, una norma es juridica cuando cumple con los requisitos formales que le requiere

el Derecho, independientemente de su contenido. A esta clase de validez la llamaremos:
VALIDEZ FORMAL DE LA NORMA JURIDICA.

Asi, una norma es juridica por el hecho de pertenecer al ordenamiento juridico, lo que
significa que esa norma fue producida e incorporada al mismo por via de las diferentes for-
malidades establecidas por el Derecho.

Tipos de formalidades:
a) Que el organo o autoridad que la emita sea competente.
b) Que se haya observado el procedimiento especifico.

Predicar la validez de una norma juridica como existente y/o perteneciente a un ordenamiento
juridico, haciendo caso omiso de su contenido, no implica desde luego ninguna recomen-
dacion moral respecto de su obediencia.

. El contenido de una norma juridica es relevante para efectos tanto de la obligatoriedad juri-

dica como para la justicia del Derecho.

. Junto al concepto de VALIDEZ FORMAL, se emplea el concepto de VALIDEZz MATERIAL. Asi, una

norma juridica para ser valida no sélo formal sino materialmente, requiere prescribir acciones
u omisiones que no contradigan el contenido de la norma superior del sistema juridico, y que
conocemos mejor como Constitucion.

. A la validez formal de la norma también se le conoce como criterio dinamico, y a la validez

material, criterio estatico.

En ciertos casos o contextos /a idea de validez material suele entenderse como correlativo
de: vaLIDEZ MORAL. Esto es, que el contenido de una norma juridica coincide con el contenido
de un cierto ordenamiento de moral social o ideal.

Una norma juridica deja de serlo cuando es derogada o abrogada, siguiendo las formalida-
des que el ordenamiento juridico prevea. Es decir, por haber incumplido con alguna de las
formalidades requeridas para ser valida (validez formal); o porque su contenido contradice al
de la norma superior (validez material).

. Asimismo, una norma juridica puede ser derogada o abrogada cuando es sustituida por una

norma o un conjunto de normas nuevas.

Lo anterior obedece al hecho de que la norma o normas no regulaban adecuadamente
la conducta o conductas en la realidad social; es decir, la norma juridica no resultaba eficaz,
por mas que seguia siendo valida. Es decir:

una norma puede ser valida juridicamente pero no ser necesariamente eficaz; o vicever-
sa, ser eficaz pero carecer de validez juridica.

La norma o normas juridicas que son derogadas o abrogadas resultan expulsadas del
ambito de validez del Derecho, aunque pueden continuar siendo validas desde el punto
de vista moral o social.

El que una norma juridica deje de ser valida significa que ya no pertenece al Derecho y, por lo
tanto que ya no puede ser juridicamente exigida, que ya no es juridicamente vinculante. As/,
en el caso de que una norma no sea obedecida voluntariamente por sus destinatarios ya no
gozard de la garantia singular que distingue a las normas juridicas y refuerza su eficacia: LA
COACCION INSTITUCIONALIZADA.

La coaccion del Derecho esta directamente relacionada con la busqueda de su efica-
cia.

Una norma se considera eficaz si es efectivamente cumplida por sus destinatarios y, para
asegurar tal cumplimiento, el Derecho recurre a la coaccion. En efecto, lo que caracteriza
la norma juridica respecto de las morales y sociales, es el ser una norma con eficacia
reforzada.

Hay que distinguir la eficacia en este primer sentido, es decir, que la norma sea efectivamen-
te cumplida u observada en la realidad, de la EFICACIA SOCIAL DE LA NORMA.

Una norma es eficaz socialmente si efectivamente resuelve el problema o el conflicto de
intereses para el que fue creada y genera una cierta forma de justicia social, evitando
costos de diferente tipo (ello tiene que ver, por lo tanto, con el hoy llamado Andlisis econo-
mico del Derecho).




I. QUE ES, COMO ES Y PARA QUE SIRVE EL DERECHO 25

reglas técnicas (que indican un medio para alcanzar un fin); y las pres-
cripciones, que, como sabemos, son la forma mds comun, si bien no la
unica, que adquieren las normas juridicas. A su vez, son caracteristicas de
las normas prescriptivas: emanar de una autoridad normativa; estar desti-
nadas a un agente, el sujeto normativo; para hacerlas del conocimiento de
éste son promulgadas; y, gozar de una sancion o amenaza de castigo para
dotarlas de efectividad.

Son normas secundarias: las normas ideales (que establecen las vir-
tudes, el patrén o modelo de especie 6ptima dentro de una clase); las cos-
tumbres (aquellas conductas repetidas en una comunidad y tenidas como
obligatorias por ésta); las normas morales (que, seglin sea la posicion ted-
rica que se adopte, son las que provienen de Dios; o bien, van dirigidas al
perfeccionamiento del individuo, su felicidad o el bienestar de la sociedad).

Pues bien, el Derecho, los sistemas u ordenamientos juridicos uti-
lizan prdcticamente todos los tipos de normas, tanto principales como
secundarias, para ordenar la conducta social. Ejemplifiquemos ensegui-
da las seis clases de normas citadas para efectos de su mejor compren-
sion.

El articulo 34 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos contiene un modelo de norma definitoria, al determinar quiénes
son ciudadanos mexicanos, cuando reza: “Son ciudadanos de la Reptibli-
ca los varones y mujeres que, teniendo la calidad de mexicanos, reiinan,
ademds, los siguientes requisitos: 1. Haber cumplido 18 aiios, y Il. Tener
un modo honesto de vivir.”

Las reglas técnicas o directivas son normas que indican un medio
para alcanzar un fin. Un tipico ejemplo de ellas estd contenido en el ar-
ticulo 2536 del Cédigo Civil para el Distrito Federal: “Para que los due-
fios de establecimientos donde se reciben huéspedes sean responsables
del dinero, valores u objetos de precio notoriamente elevado que introduz-
can en esos establecimientos las personas que alli se alojen, es necesario
que sean entregados en depdosito a ellos o a sus empleados debidamente
autorizados.” La regla técnica es la siguiente: si un huésped quiere respon-
sabilizar a un posadero de su dinero u otros bienes (fin), debe entregarlos
en depdsito a éste (medio).

Un modelo caracteristico de norma prescriptiva es la contenida en
el articulo 69 del Codigo antes citado: “Se prohibe absolutamente al juez
del registro civil y a los testigos (sujetos normativos) si los hubiera, hacer
inquisicion sobre la paternidad. En el acta sélo se expresard lo que deben
declarar las personas que presenten al nifio y los testigos,; cuando se re-
quieran, en términos de lo dispuesto por el articulo 54, aunque aparezcan
sospechosas de falsedad; sin perjuicio de que ésta sea castigada conforme
a las prescripciones del Cédigo Penal” (sancidn).
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Las normas ideales, segtin se anotd, establecen un paradigma a se-
guir. Ejemplo caracteristico de este tipo de norma es el articulo 3o. de la
ya citada Constitucion mexicana que, en su primer parrafo, expresa: “La
educacion que imparte el Estado —Federacion, Estados, Municipios—
tenderd a desarrollar armonicamente todas las facultades del ser humano
y fomentard en él, a la vez, el amor a la Patria y la conciencia de la soli-
daridad internacional en la independencia y en la justicia” (paradigma o
ideal a seguir).

En el Derecho Internacional, la costumbre es una de sus fuentes més
importantes. Para el nacional es una clase de normatividad que es relevan-
te cuando, por mandato expreso de la norma, ésta se convierte en fuente
supletoria. Ejemplo de un reenvio a la costumbre como fuente supletoria
es el plasmado en el articulo 2607 del Cédigo Civil. Tal numeral, en su
parte conducente, dispone: “Cuando no hubiere habido convenio, los ho-
norarios se regulardn atendiendo juntamente a la costumbre del lugar, a
la importancia de los trabajos prestados, a la del asunto o caso en que
se prestaren, a las facultades pecuniarias del que recibe el servicio y a la
reputacion profesional que tenga adquirida el que lo ha prestado.”

Hay arquetipicas normas morales, como es el caso de aquellas que
prescriben respeto a los padres y que se encuentran insertas en los ordena-
mientos juridicos. Asi, el articulo 411 del Cédigo Civil sefiala: “Los hijos,
cualesquiera que sea su estado, edad y condicion, deben honrar y respetar
a sus padres y demds ascendientes.”

Ahora bien, una forma tradicional de explicar la estructura de las nor-
mas juridicas es la forma logica en que estdn estructuradas. Asi se habla
de que las normas juridicas tienen tres componentes 16gicos: el supuesto
normativo, el hecho juridico y las consecuencias normativas. Analice-
mos brevemente cada uno de ellos.

Entiéndase por supuesto normativo o juridico el enunciado estable-
cido en toda norma juridica. Dicho enunciado no es otra cosa que un
contenido normativo, es decir, aquellos datos juridicos predeterminados
que la norma informa, indica, prescribe o modela. Estos datos son, como
su nombre lo indica, las suposiciones juridicas que hace la norma y que
pueden o no darse en la realidad, como comprar, vender, privar de la vida
a alguien, engafiar, etc. Por lo tanto, el supuesto normativo puede consistir
en uno o varios hechos, actos o situaciones juridicas contenidos en la
norma de cuya realizacion depende el desencadenamiento de las conse-
cuencias de Derecho.

El hecho juridico es la condicion de aplicacion de la norma. Esto es,
la realizacion de un acontecimiento fdctico, de un acto o el surgimiento de
una situacion juridica determinada que es requisito necesario para que la
norma surta sus efectos. No todos los hechos o actos humanos son juridi-
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cos, para serlo deben encontrarse previamente determinados en la norma
de Derecho, es decir, deben ser antes supuestos juridicos. A su vez, para
que el contenido de la norma surta sus efectos, el supuesto juridico debe
verse efectivamente realizado, convertido en una situacién de hecho. El
hecho juridico es el acontecimiento o acontecimientos que tienen la virtud
de realizar un supuesto juridico.”

Por consecuencias normativas se entienden los efectos juridicos pre-
vistos por la norma de Derecho, esto es, las situaciones juridicas concre-
tas que sobrevienen por virtud de la realizacion de los distintos supuestos
previstos en las normas juridicas.*' Tales consecuencias pueden ser el na-
cimiento, la modificacion o la extincion de un derecho subjetivo o de un
deber juridico en sus distintas modalidades. Entre el supuesto y las con-
secuencias normativas existe una relacion necesaria, por tanto, al actuali-
zarse el supuesto gracias a la realizacién de un hecho (éste si contingente),
se producen, ipso facto, ciertos efectos juridicos.

Mostremos lo anterior con un ejemplo juridico clésico referido a una
norma de Derecho Penal. El articulo 302 del Codigo Penal Federal es-
tablece: quien priva de la vida a otro comete el delito de homicidio. El
supuesto normativo estaria constituido por la conducta predetermi-
nada declarativamente en la norma: privar de la vida a un ser humano.
Esta es una situacién supuesta que puede o no darse en la realidad. La
consecuencia normativa es, en este caso, la tipificaciéon de un delito, el
de homicidio. Asi, si alguien realiza efectivamente la accién supuesta (he-
cho juridico), se convierte, consecuente y necesariamente, en un homi-
cida. El homicidio es un acto antijuridico sancionado o castigado por el
Derecho.

Otros ejemplos que nos permitirdn distinguir los elementos tipicos de
la estructura légica de la norma son los que enseguida se citan: “En caso
de separacion de quienes ejercen la patria potestad (supuesto normati-
vo) ambos deberdn continuar con el cumplimiento de sus deberes y podrdn
convenir los términos de su ejercicio, particularmente en lo relativo a la
guarda y custodia de los menores (consecuencia normativa)” (articulo
416 del Codigo Civil); “Los derechos y prerrogativas de los ciudadanos
se suspenden (consecuencia normativa): 1. Por falta de cumplimiento,
sin causa justificada, de las obligaciones que impone el articulo 36 2 (su-
puesto normativo). Esta suspension durard un aio y se impondrd ademds
de las otras penas que por el mismo hecho sefialare la ley (consecuencia
normativa); /1. Por estar sujeto a un proceso criminal por delito que me-
rezca pena corporal, a contar desde la fecha del auto de formal prision
(supuesto normativo) (...)” (articulo 38 constitucional).

Sabemos ya que el lenguaje del Derecho es el normativo y sabemos
también cudles son sus caracteristicas mds acusadas, los diferentes tipos
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de normas que pueden existir en un ordenamiento y cudl es la forma logi-
ca que adquieren. Es ahora que debemos formularnos y, luego, responder
las siguientes preguntas: ;Cémo nacen las normas juridicas? ;De donde
surge el Derecho?

Estas preguntas suelen responderse en el mundo del Derecho a través
de lo que se conoce como Doctrina de las fuentes del Derecho. Estudie-
mos, pues, esta teoria clasica, acompafiada de una visién mas moderna
respecto de dichas fuentes. (Cuadro 1.7.)

Conviene precisar que entre el supuesto y las consecuencias juri-
dicas existe una relacion necesaria. Mientras que entre el supuesto y el
hecho juridico existe una relacion contingente. (Cuadro 1.8.)

CUADRO 1.7 LA ESTRUCTURA LOGICA DE LAS NORMAS JURIDICAS

Supuesto normativo, hecho juridico y consecuencias normativas

SUPUESTO NORMATIVO

El supuesto normativo o juridico es el enunciado establecido en toda norma
juridica, es decir, su contenido normativo.
El contenido normativo son los datos predeterminados que la norma informa,
indica, prescribe o modela.
Se trata, en suma, de las suposiciones juridicas que pueden o no darse en la
realidad (comprar, vender, privar de la vida a alguien, etcétera).
El supuesto normativo consiste en uno o varios hechos, actos o situaciones
juridicas supuestas por la norma, de cuya realizacion depende el
desencadenamiento de las consecuencias de derecho.

HECHO JURIDICO

El hecho juridico es la condicion de aplicacion de la norma.

Esta condicion es la realizacion de un acontecimiento factico, de un acto o el
surgimiento de una situacion juridica determinada en la norma de Derecho y que es
requisito necesario para que la norma surta sus efectos.

Los hechos o actos humanos son juridicos sélo si se hallan previamente
determinados en la norma de Derecho, es decir, deben ser antes supuestos juridicos.

CONSECUENCIAS NORMATIVAS

Las consecuencias juridicas son los efectos juridicos previstos por la norma de
Derecho. Esto es, las situaciones juridicas concretas que sobrevienen por virtud de la
realizacion de los distintos supuestos previstos en las normas juridicas.

Las consecuencias juridicas pueden consistir:

En el nacimiento, la modificacidn o la extincidon de un derecho subjetivo
o de un deber juridico (efectos juridicos).
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CUADRO 1.8

Ejemplos:

Articulo 415 del Cédigo Civil:

“A las personas que tienen al menor bajo su patria potestad o custodia
SUPUESTO NORMATIVO

incumbe la obligacion de educarlo convenientemente”

CONSECUENCIA NORMATIVA

Articulo 38 constitucional:

“Los derechos y prerrogativas de los ciudadanos se suspenden:
CONSECUENCIA NORMATIVA

I. Por falta de cumplimiento sin causa justificada, de las obligaciones
que impone el articulo 36.

SUPUESTO NORMATIVO

Esta suspension durard un afo y se impondrd ademas de las otras penas
que por el mismo hecho sehalare la ley.

CONSECUENCIA NORMATIVA

Il. Por estar sujeto a proceso criminal por delito que merezca pena corporal,
a contar desde la fecha del auto de formal prision (...)”

SUPUESTO NORMATIVO
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Martin Alonso: Enciclopedia del idioma; Tomo III, Aguilar, Madrid, 1982,
p. 2987.
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Cfr. C. S. Nino: op. cit., p. 63 y sig. Aunque al estudio particular de las nor-
mas juridicas dedicaremos mas adelante un inciso ad hoc, conviene remitirse,
para una visién general sobre este punto, al capitulo segundo de la obra del
autor en cuestion.

Luis Prieto: “Aproximacion al concepto de Derecho. Nociones fundamenta-
les”; en Lecciones de Teoria del Derecho; Ciencias Juridicas, McGraw-Hill,
Madrid, 1997, p. 13.

Idem.

Norberto Bobbio: Teoria General del Derecho (Trad. de Eduardo Rozo
Acuiia); Debate, Madrid, 1995, p. 125.

Idem.

Ibid., p. 126.

En este punto seguiremos las anotaciones de Nino a la obra de G.H. von
Wright, titulado Norma y Accién. Véase del primero: Introduccién al...; op.
cit., p. 63-95.

Cfr. Rafael Rojina Villegas: Introduccion al Estudio del Derecho; Porrta,
Meéxico, 1967, p. 159.

Ibid., p. 171.

Reza el articulo 36 constitucional en sus partes conducentes: “Son obli-
gaciones del ciudadano de la Repiiblica: I. Inscribirse en el catastro de la
municipalidad, manifestando la propiedad que el mismo ciudadano tenga, la
industria, profesion o trabajo de que subsista; asi como también inscribirse
en el Registro Nacional de Ciudadanos, en los términos que determinen las
leyes (...); II. Alistarse en la Guardia Nacional; III. Votar en las elecciones
populares en el distrito que le corresponda; 1V. Desempeiiar los cargos de
eleccion popular de la Federacion o de los Estados, que en ningiin caso serdn
gratuitos, y V. Desempeiiar los cargos concejiles del Municipio donde resida,
las funciones electorales y las del jurado.”






II. De donde surge

el Derecho

2.1

La creacion del Derecho como un fenémeno complejo

La creacion del Derecho opera por medio de una serie de procesos o
actos determinados expresamente en cada sistema juridico, y que son re-
conocidos como tales por la sociedad,' los cuales establecen cémo ciertas
prescripciones (normas) adquieren forma juridica para —a diferencia de
las normas de otros ordenamientos—, hacerse acreedoras de la garantia
especial de aseguramiento® con que les dota el poder piiblico (concretado
en el Estado, una élite dominante o una sola persona, lldmese rey, empe-
rador o tirano).

La identificacion de las normas que conforman al Derecho requiere,
primero, de un proceso formal por el que la autoridad (la institucién en-
cargada a tales efectos) signa ciertas normas o prescripciones de conducta
catalogdndolas como juridicas.® Esto tiene como consecuencia la asigna-
cion de una garantia singular (la coaccion), para el supuesto caso de su
incumplimiento, lo cual reviste a dichas normas de validez en su sentido
de eficacia.* Asi las cosas, si el primer paso para la creacion o produccion
del Derecho es un acto o actos de naturaleza formal, ;de donde toma su
sustancia, contenido o materia el Derecho?

El Derecho abreva, toma su materia de los otros sistemas normativos
(la moral, la costumbre, los convencionalismos, las normas religiosas) y de
su propia experiencia creadora e integradora (legislativa y jurispruden-
cial, mismas que adelante estudiaremos).

Lo anterior se realiza a través de un proceso de incorporacion de cier-
tos valores, principios o consideraciones que por razones histéricas, poli-
ticas y sociales van adquiriendo un consenso que permite se signen como
normas juridicas y se hagan exigibles, ya no como meros requerimientos
(morales, religiosos, convencionales, etc.), sino como requerimientos ju-
ridicos, esto es y en su caso, coercibles.’

De acuerdo con lo que precede, la creacion del Derecho se mani-
fiesta como un fenomeno complejo constituido por varios procesos o ac-
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tos que hacen posible tanto su formalizacion y validacion (identificacion
y declaracién de sus normas), como la incorporacion de los contenidos
que se constituyen efectivamente en normas juridicas. Gracias a este
proceso de formalizacion-validacion-incorporacion, el Derecho adop-
ta o adapta sus predicados o contenidos de otros sistemas normativos,
asi como de su propia experiencia, decantacion y estudio. Esto dltimo,
reflejado en la produccion de normas, su interpretacion, aplicacion y and-
lisis.

El Derecho, por lo tanto, se concibe no como algo dado, ni como el
resultado o la invencion de un solo hombre ni de una sola sociedad, de
un solo momento historico o de un solo proceso legislativo o jurispruden-
cial, es la obra de creacion permanente que se realiza por un complejo
entramado de actos y procesos complementarios, mismos que tienen ve-
rificativo en un contexto historico, politico, economico y social determi-
nado. Los que, obviamente, no pueden reducirse a la accién exclusiva de
un legislador o a la deduccién de un juez, o al criterio orientador de una
jurisprudencia.

De tal guisa, para comprender como se crea y recrea el Derecho, es
menester analizar los ya mencionados procesos y actos por los cuales se
identifican determinadas normas de conducta, dotdndolas de juridicidad
(validez), asi como la manera en que al Derecho se incorporan, desincor-
poran, confirman o renuevan valores, principios, creencias, aspiracio-
nes, necesidades u otros criterios y normas juridicas, ya sea provenientes
de otros sistemas normativos no juridicos o de la experiencia legislativa,
judicial y doctrinal del propio Derecho.

En la terminologia tradicional, a los procedimientos y actos de for-
malizacion-validacion de las normas juridicas se les conoce con el nom-
bre de fuentes formales. Por su parte, a los contenidos normativos que
se incorporan al sistema juridico se les denomina fuentes materiales o
reales del Derecho.® Las primeras atienden a la produccion del Derecho,
las segundas a su materia o sustancia, como enseguida veremos en detalle.
(Cuadro 2.1.)

La doctrina clasica de las fuentes formales del Derecho

Ladoctrina cldsica de las fuentes del Derecho es planteada originalmente
por la Escuela Histérica® para la cual el Derecho no debia codificarse, al
menos no de forma apresurada ni como producto de una creacién racional
de los juristas; el Derecho, se decia, nace del espiritu del pueblo.® Ese es
su origen.
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CUADRO 2.1 LA creaciON DEL DERECHO

Consiste en el conjunto de procesos o actos determinados expresamen-
te en cada sistema juridico, reconocidos como tales por la sociedad, los
cuales establecen como ciertas prescripciones (normas) adquieren forma
juridica para —a diferencia de las normas de otros ordenamientos— ha-
cerse acreedoras de la garantia especial de aseguramiento (la coaccion)
con que les dota el poder publico.

La creacion del Derecho es un proceso de:

formalizacion-validacion-incorporacion de normas

Formalizacion: las juridicas deben pasar por un proceso de creacion se-
halado en la ley.

Validacion: las normas al convertirse en juridicas son signadas, marca-
das, validadas y por tanto se convierten en obligatorias juridicamente y se
garantizan por la coaccion.

Incorporacion: el Derecho en las normas juridicas plasma sus costum-
bres, intereses y/o valores superiores.

Es comprensible que para los historicistas el Derecho se presentara
como una creacion propia y exclusiva de cada nacién, de cada pueblo.
Viene a ser como su idioma, sus costumbres o su arte, no precisa ser codi-
ficado. En tal virtud, su estudio ha de emprenderse historicamente, cono-
ciendo su evolucién.® Entonces, si el Derecho halla su fuente en el espiritu
de los pueblos, ;qué significan las fuentes del Derecho para €1?

Las fuentes son manifestaciones exteriores y artificiales del Derecho,
las cuales poseen un cardcter simplemente declarativo, pues la materia de
las reglas juridicas es ya vigente y preexistente en la conciencia popular.'°
Es decir, que la doctrina clasica de las fuentes no es propiamente dicha
una teoria de la creacion del Derecho, sino de su identificacion y declara-
cidn; el contenido del Derecho, su “fuente” antecede a sus “fuentes”.

Sin embargo, esta corriente de pensamiento juridico no niega abso-
lutamente el valor de las leyes declaradas por las fuentes. De hecho, su
codificacién sirve para que se aclaren los puntos oscuros y se precisen los
limites a que se extiende la validez de la costumbre, otorgando asi certeza
y seguridad juridicas."! Como veremos, estos dos dltimos valores son los
que mueven, en Ultima instancia, la teorfa tradicional de las fuentes.

Entre los juristas, el concepto de “fuentes” es el generalmente acep-
tado para referirse a los elementos constitutivos que son necesarios para
la creacion del Derecho; es decir, tanto a la formalizacion-validacion que
incorpora y distingue a las normas juridicas, como a los contenidos que
son materia de incorporacion.

La doctrina tradicional en consideracién clasifica en tres tipos las
fuentes del Derecho: formales, reales o materiales ¢ historicas.
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Son fuentes formales todos aquellos procesos o actos a través de los
cuales se identifica a las normas juridicas dotdndolas de juridicidad (va-
lidez), es decir, de la proteccion especial que asegura su cumplimiento (la
coaccion).

Se entiende por fuentes reales o materiales todos aquellos conteni-
dos normativos que constituyen la materia que se incorpora a las normas
juridicas, como valores o principios morales, aspiraciones o principios
sociales, necesidades a satisfacer, criterios, costumbres, etcétera.!?

Se consideran como fuentes historicas todos aquellos documentos
o textos de Derecho positivo no vigente que fungen como inspiracién o
antecedente de la formalizacion del Derecho. Tal es el caso de las Cons-
tituciones politicas que los Estados han tenido a lo largo de su vida; por
ejemplo, en México nuestra Constitucion vigente es la de 1917, pero se
consideran fuentes histéricas la Constituciéon Federal de los Estados Uni-
dos Mexicanos de 1857 o de 1824, que aunque ya no estén vigentes, si son
normas inspiradoras u orientadoras acerca de lo que ha sido nuestra vida
politica y social.

Estas clasificaciones doctrinales de las fuentes que toman en cuenta
criterios teérico-metodoldgicos pueden cambiar, dependiendo del sistema
juridico de que se trate. Lo anterior, en virtud de que cada sistema juri-
dico en concreto especificard cudles son sus fuentes formales, esto es,
cudles son los criterios de identificacion-validacion e incorporacion de
las normas a su sistema juridico.

Asimismo, el ordenamiento juridico de cada Estado determinard qué
otros actos o procedimientos coadyuvardn en la creacion o conformacion
del Derecho, por via del estudio (a lo que se conoce como doctrina), la
utilizacién de la experiencia juridica y la interpretacion de las normas juri-
dicas mismas (que suelen plasmarse en los llamados principios generales
del Derecho o en la jurisprudencia, segiin veremos).

Otro aspecto digno de destacar en torno a lo anterior, es la jerarquia
u orden de importancia que cada sistema juridico otorga a sus distintas
fuentes formales. Los sistemas juridicos denominados de Derecho escrito
como el mexicano, el espafiol, el francés y practicamente todos los sis-
temas juridicos de América Latina, dan a la ley o a la legislacion el mds
importante sitio. En cambio, los sistemas de Derecho consuetudinario o
common law, como el Derecho inglés y de Estados Unidos de Norteamé-
rica, otorgan el lugar predominante a los llamados precedentes judiciales,
que son las decisiones emitidas por los jueces."

Junto a la idea de jerarquia a la que exclusivamente se ha plegado la
ordenacién de las fuentes debe sumarse la de competencia. La articula-
cion entre unas y otras fuentes no estd sujeta exclusivamente al lugar que
ocupan en una pirdmide de normas, sino a la materia y asuntos sobre los
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cuales pueden versar y ocuparse. Asi, en los modernos Estados de Dere-
cho, ciertas leyes jerdrquicamente superiores no pueden actuar o imponer-
se a otras menores porque carecen de competencia para regir una materia
especifica en un 4mbito determinado de la vida social.

Por ejemplo, cuando los 6rganos legislativos de las entidades que com-
ponen una federacién (por ejemplo, México) tienen exclusividad compe-
tencial sobre ciertas materias, sus leyes, no obstante gozar de un rango,
en jerarquia, inferior a las leyes federales, se antepondrdn a éstas, no en
razon de su jerarquia, sino porque sélo a las locales corresponde —segiin
la Constitucion federal— la competencia de ocuparse de normar o regir
ciertas materias especificas. En consecuencia, la relacién, entre si, de las
fuentes de Derecho atiende tanto a la jerarquia como a la competencia
normativa.'* (Cuadro 2.2.)

2.2 Las fuentes formales del Derecho

El andlisis de las denominadas fuentes formales no es sino el estudio de
los procesos y actos en que las normas, criterios o valores que se in-
corporan a los sistemas de Derecho positivo surgen efectivamente como
normas juridicas.

Al formalizarse e incorporarse al sistema juridico, esas normas son do-
tadas de validez juridica, ello significa que su eficacia (su efectivo cumpli-
miento) estd asegurado por la coaccion. Validez que implica, segtin hemos
estudiado antes, que ciertas normas al formalizarse e identificarse como
juridicas se consideran ya como pertenecientes al sistema normativo del
Derecho, es decir, estan validadas por Este.

CUADRO 2.2 LAs FUENTES DEL DERECHO SEGUN LA DOCTRINA CLASICA

[ Formales: procesos o actos a través de los cuales se
identifica a las normas juridicas dotdndolas de
juridicidad (validez), otorgandoseles la proteccion
especial que asegura su cumplimiento (la coaccion).
Materiales o reales: contenidos normativos que
constituyen la materia que se incorpora a las normas
juridicas, como valores o principios morales,
aspiraciones o principios sociales, necesidades a
satisfacer, criterios, costumbres, etcétera.
Historicas: documentos o textos de Derecho positivo
no vigente que fungen como inspiracion o

\ antecedente para la creacion del Derecho.

Clases de fuentes juridicas
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El que una norma esté validada por el Derecho, significa que puede
hacerse eficaz de una manera especial, tnica y exclusiva de las normas
juridicas: valiéndose de la fuerza legitimada estatuida a tales efectos. De
las normas que son ajenas al Derecho no puede exigirse su cumplimien-
to juridico, por més que dichas normas, en funcién de su propio sistema
normativo (la moral, la religién), sean perfectamente obligatorias (y en
sentido ético, validas).

La elaboracion de las normas juridicas corre a cargo tanto de la au-
toridad (a través de sus 6rganos legislativos, ejecutivos o judiciales) como
de los particulares (a través de la costumbre juridica o sus contratos priva-
dos). Dichas normas juridicas segin sean sus fuentes, adquieren la forma
de ley, jurisprudencia, costumbre juridica o normas juridicas indivi-
dualizadas.

El trabajo de los juristas por medio del estudio cientifico de lo juridico
(anélisis, sistematizacién y critica del Derecho), también se toma en cuen-
ta como coadyuvante en la conformacién, mas que de la norma juridica de
la creacion del Derecho. Esta contribucién recibe el nombre de doctrina o
Derecho cientifico. La importancia y el dmbito de aplicacion de las nor-
mas juridicas surgidas de unas u otras fuentes formales es, como resulta
facil deducir, distinto. Procedamos a su descripcién y andlisis especificos.

Con el concepto de fuentes formales del Derecho, segin se indico, se
alude a los procedimientos o actos que dan forma o validan (dotan de efi-
cacia) a las normas que constituyen el sistema juridico. Lo anterior quiere
subrayar, que unos y otros signan a las normas para que éstas puedan llegar
a constituir el sistema de Derecho positivo. Los procesos y actos de crea-
ci6én de las normas juridicas les asignan su identidad, con un efecto prdc-
tico de suma importancia: autoridades y sociedad pueden distinguirlas
de las otras normas de conducta con las que se convive en comunidad.

Estos procedimientos y actos al incorporar o extraer del sistema ju-
ridico a las normas que lo integran, hacen que dichos sistemas se vayan
adaptando historicamente a los nuevos valores y necesidades que se con-
sidera deben hacerse exigibles a través del Derecho.

En un sentido més amplio, a través de las fuentes formales el Derecho
crea y recrea sus contenidos. Tales fuentes serian, en general: la legisla-
cion, la costumbre, la jurisprudencia, los principios generales del De-
recho, la doctrina, asi como todos aquellos actos juridicos de autoridad
(resoluciones administrativas y judiciales) y de particulares (contratos) de
los que se deriven normas juridicas individualizadas, esto es, aplicables
obligatoria y coactivamente sélo a determinadas personas. Son también
fuente formal del Derecho los tratados internacionales.

Ahora bien, en sentido estricto, las fuentes formales se pueden clasi-
ficar en directas e indirectas. Las primeras son las que producen normas
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Juridicas (sea de general aplicacién como una ley, o individualizada, como
la norma juridica derivada de un contrato o una sentencia judicial). Las
segundas son las que coadyuvan en su elaboracion a través de la inter-
pretacion, orientacion y estudio.

Como veremos, técnicamente dentro de las directas cabe ubicar a la
legislacion, la costumbre y los tratados internacionales y a los actos que
generan normas juridicas individualizadas. Dentro de las segundas, las
indirectas, quedan ubicadas la jurisprudencia, los principios generales

del Derecho y la doctrina.” (Cuadro 2.3.)

CUADRO 2.3 FuenTESs FORMALES (NORMAS SOBRE PRODUCCION JURIDICA)

DIRECTAS

INDIRECTAS

PRODUCEN NORMAS JURIDICAS

COADYUVAN EN LA ELABORACION,
INTERPRETACION, ORIENTACION Y ESTUDIO
DE LA NORMA Y DE LOS SISTEMAS JURIDICOS.

Legislacion: a través del proceso legisla-
tivo se producen leyes. Una ley es la nor-
ma juridica general, abstracta obligatoria
y coercible. La legislacion es la principal
fuente de normas juridicas en los sistemas
de Derecho escrito, como el mexicano.

Jurisprudencia: conjunto de principios,
criterios, precedentes o doctrinas que se
encuentran en las sentencias o fallos de los
jueces o tribunales.

Costumbre: repeticion de acciones al inte-
rior de una sociedad que dada su reitera-
cion, aceptacion y permanencia van adqui-
riendo fuerza normativa, apareciendo como
obligatorias.

Para tener relevancia juridica debe ser re-
conocida forzosamente por el Derecho co-
mo fuente supletoria y delegada.

Principios generales del Derecho: conjun-
to de criterios orientadores insertos expresa
o tacitamente en todo sistema juridico, cuyo
objeto es dirigir e inspirar al legislador y al
juzgador y, en su caso, suplir las insuficien-
cias o ausencias de la ley u otras fuentes
formales.

Tratado internacional: acuerdo celebra-
do por escrito entre Estados y regido por
el Derecho Internacional, ya conste en un
instrumento unico o en dos o mds instru-
mentos conexos y cualquiera que sea su
denominacion particular.

Doctrina: estudios, andlisis y critica que
los juristas realizan con cardacter cientifico,
no sdlo de los sistemas de Derecho positivo
sino del Derecho en general.

Normas juridicas individualizadas: aque-
llos actos de la autoridad o de los particula-
res que efectivamente generan normas juri-
dicas, pero no de aplicacion general como
la ley, los tratados internacionales y la cos-
tumbre, sino individualizada o interpartes.
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2.2.1 Fuentes formales directas

222 La

Es necesario precisar que las fuentes formales son las categorias concep-
tuales que hacen referencia a los procedimientos de creacion de las nor-
mas. Sin embargo, en los ordenamientos o sistemas juridicos de Derecho
positivo estas categorias no se integran como tales, sino necesariamente
como normas juridicas. ;A qué tipo de normas especificas queda enco-
mendada tal integracién? Pues bien, las normas que en cada ordenamiento
o sistema de Derecho positivo nos indican cudles son esas fuentes reciben
el nombre de normas sobre produccion juridica.'®

En efecto, a las normas sobre produccion juridica queda encomen-
dada la regulacion del proceso de creacion normativa, es decir, el régi-
men de cada una de las fuentes, las relaciones entre las fuentes mismas y
su aplicacion. Estas normas no sélo producen normas sustantivas, mate-
riales o de contenido sino que, incluso, se producen a si mismas.!” Cuando
en un sistema de Derecho positivo se quiera identificar a las fuentes del
Derecho, éstas no aparecerdn como tales, sino en cuanto normas de pro-
duccién.

legislacion

La legislacion, sobre todo en los sistemas juridicos de Derecho escrito, es
la principal fuente formal de las normas de Derecho positivo. El producto
individual de la legislacion es la ley; por tal se entiende a la norma juridi-
ca que, con cardcter general y obligatorio, resulta de un proceso especi-
fico de creacion por parte del organo o autoridad facultada al efecto.

Al proceso formal de elaboracién de las leyes y a la institucidn encar-
gada del mismo se les denomina, respectivamente, proceso legislativo y
autoridad, poder u organo legislativo.

Dicho proceso se compone de una serie sistematizada de actos forma-
les en que la autoridad o autoridades respectivas, de acuerdo con las mo-
dalidades del sistema juridico en consideracion, elaboran y dan a conocer
las leyes que estardn vigentes, asi como aquellas que dejan de estarlo via
su derogacion o abrogacion.

La ley se expresa caracteristicamente de modo escrito, con el fin de
hacer mads claras sus prescripciones y de que pueda ser conocida por todos
sus destinatarios. El contenido de la ley puede ser cualquiera pero su for-
ma no. La ley, normalmente, posee las siguientes caracteristicas formales:
abstraccion, generalidad, obligatoriedad vy coercibilidad.

La abstraccion como caracteristica de la ley exige que ésta sea
formulada en términos de una hipotesis general de deber ser, en la cual
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se pueda encuadrar cualquier situacién concreta que pueda o no darse
en la realidad. La ley, entonces, se aplicard cuando los rasgos fundamen-
tales del hecho o acto sucedido en la realidad coincidan con los esta-
blecidos abstractamente en la hipétesis normativa. Ello significa que la
ley debe ser establecida como un supuesto que puede o no acaecer, pero
que rige para todos los casos posibles que, sucedidos en la realidad,
se adecuen a los rasgos fundamentales abstractamente descritos por la
norma.

La ley hace uso de la abstraccion a fin de poder englobar mds fAcil-
mente, en sus enunciados formales, la multiplicidad de situaciones posi-
bles que pueden acaecer en la realidad. Dado que es practicamente impo-
sible establecer o identificar singularmente todas estas situaciones, la ley
abstrae, por medio de una operacion intelectual, sus rasgos fundamentales
y los enuncia normativamente.

Asi, sin describirlos individualmente sino sélo en sus rasgos esencia-
les, en una ley quedan comprendidos todos los hechos o actos que posean
tales rasgos y a los cuales la ley se aplicard cuando éstos tengan verificati-
vo en la realidad.'® Por ejemplo, el Cddigo Civil para el Distrito Federal al
definir a la compraventa sefiala, en su articulo 2248, lo que es un perfecto
ejercicio de abstraccion: “Habrd compraventa cuando uno de los contra-
tantes se obliga a transferir la propiedad de una cosa o de un derecho y
el otro a su vez se obliga a pagar por ellos un precio cierto y en dinero.”
En efecto, lo que hay de comiin y de lo que hace abstraccion la ley en
los casos en donde la gente vende automoviles, bienes inmuebles, objetos
perecederos en el supermercado, etc., es que en todas estas acciones hay
transferencia de propiedad a cambio de una cantidad cierta y en dinero;
lo que, a final de cuentas, es precisamente aquello que la ley quiere regular,
amén de que de otro modo seria imposible.

La generalidad *° de la ley exige que ésta sea establecida dirigiendo
sus prescripciones a todos aquellos que estén contemplados en su supues-
to o hipotesis normativa. Por lo tanto, todos los sujetos contemplados bajo
el supuesto de ley deben ser regulados por ésta.

Las leyes que son formuladas para una persona o personas en lo indi-
vidual, no cumplen con este principio formal de generalidad torndndolas
técnicamente defectuosas. Las normas juridicas asi emitidas por el poder
legislativo reciben el nombre de leyes privativas y, en general, estan prohi-
bidas por los distintos sistemas de Derecho positivo.

Asi las cosas, casi todas las leyes suelen tener férmulas de redaccién
que les dan este sello de generalidad que las caracteriza y produce el valor
igualdad. Véase el caso modélico del articulo 34 de la Constitucién mexi-
cana, ya citado, donde queda evidenciada la presencia del principio de ge-
neralidad de las leyes, lo que redunda en un caso de igualdad formal. Reza
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el multirreferido articulo: “Son ciudadanos de la Repiiblica los varones
y mujeres que, teniendo la calidad de mexicanos, retinan, ademds, los
siguientes requisitos: 1. Haber cumplido 18 aiios, y 1I. Tener un modo
honesto de vivir.”

Entonces, a la pregunta ;quiénes son ciudadanos para el Derecho
mexicano? Cabria responder: Todos (principio de generalidad de la ley),
todos los que independientemente de su sexo, nombre, edad, condicién
social, etc., sean mexicanos mayores de edad y tengan un modo honesto
de vivir. La ley, al generalizar, evita nominar, o sea, sefialar por nombre
o especificar el destinatario. El articulo citado no va dirigido a Juan o a
Ernesto, 0 a Ménica o a Clara, va dirigido a todos.

La generalidad se relaciona pues con la idea de que, sin distingos, la
ley se promulga para todos los que se encuentren incluidos en su hipdte-
sis. Por ello suele apuntarse que, ahi donde la ley no distingue, no cabe
distinguir; o sea, que si la ley es omisa en establecer una condicién de
diferenciacion, no cabe discriminar.

La obligatoriedad, segin fue estudiada en el apartado dedicado al len-
guaje del Derecho en el capitulo primero de este libro,no es una caracte-
ristica singular de las normas juridicas sino de las normas de cualquier
clase de ordenamiento. Toda norma obliga, plantea un deber ser, una con-
ducta o una abstencion debida.

Sin embargo, la obligatoriedad juridica es singular, porque el Dere-
cho garantiza por medio de la coaccion el cumplimiento de sus normas.
La obligatoriedad de las normas juridicas, en principio, se considera sus-
tentada en los valores juridicos y éticos de los cuales el Derecho positivo
es generador y portador, respectivamente.?

La coercibilidad es una nota propia del Derecho que, entre otras, lo
distingue de la moral. Empero, lo mismo que la obligatoriedad, la coerci-
bilidad juridica es especial. Coercibilidad significa que un mandato pueda
ser impuesto aun en contra de la voluntad de los destinatarios.

No obstante lo anterior, cualquier mandato, incluso los que no proven-
gan del Derecho pueden, si se quiere, hacerse coercibles aplicando para
ello una fuerza o violencia fisica o moral (golpes, tortura, chantaje, por
ejemplo).

La violencia fisica de que el Derecho echa mano en los supuestos de
incumplimiento, estd legitimada, validada por el grupo social o por quie-
nes detenten el poder. Esa coercibilidad 1la hemos denominado coaccién y
se constituye en el instrumento para hacer efectiva una norma, sobre todo
aquellas que contienen una sancion.

Cabe hacer notar, que no todas las leyes estdn dotadas de sancion, es
decir, que por mas que sean obligatorias no se puede castigar su incum-
plimiento. Esta circunstancia es perfectamente explicable en los sistemas
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juridicos, su origen puede estar en un error del legislador o en la funcion
de la norma misma. En el primer caso la explicacién sobra. En el segundo,
la falta de sancién de ciertas normas juridicas obedece a que no todas ellas
poseen un contenido material sancionable, una conducta, ya que o rigen
la produccién de otras normas, su jerarquia o competencia, 0 cumplen un
papel interpretativo, programaético, orientador o inspirador, como el de los
principios.

Asi, respecto de su aplicacion en el tiempo, las leyes deben cumplir
con el principio de no retroactividad. Ello significa que éstas habrdn de
regir para los hechos y actos presentes y futuros y no para aquellos suce-
didos antes de su promulgacion.

Este principio persigue la preservacion de la seguridad juridica para
el gobernado, ya que resultaria ilégico y arbitrario que se impusieran res-
ponsabilidades juridicas por circunstancias sobre las cuales no existia atin
normatividad, o si la habia, ésta no contemplaba ciertos supuestos. Pero
este principio tiene sus excepciones, la mas tipica de ellas es la que jus-
tifica la aplicacién retroactiva de una ley, si con ésta se hacen extensivas
ciertas ventajas o beneficios a sujetos que llevaron a cabo actos o hechos
juridicos anteriores a la promulgacién de la norma.

Las leyes pueden clasificarse desde multiples puntos de vista. Por
esto, sélo citaremos aqui algunos criterios que pueden resultarnos dtiles.?!
Por su contenido las leyes pueden ser positivas (si autorizan o facultan),
negativas (si prohiben), interpretativas (si desentraian el sentido de otra
ley), supletorias (si llenan la “laguna” dejada por otra ley), taxativas (si
obligan siempre a su observancia) y dispositivas (si su aplicacién depende
de la voluntad de las partes).

Por el sistema juridico al que pertenecen, las leyes pueden ser
nacionales o extranjeras. Por su ambito espacial de validez, pueden
ser generales (si rigen en todo un Estado) o locales (si rigen s6lo en par-
te de su territorio). Por su ambito temporal de validez, las leyes son
de vigencia indeterminada (si el legislador no especificé cuando deja-
rian de regir) o determinada (cuando expresamente se fijé su lapso de
vigencia).

Por las sanciones que aplican, las leyes pueden ser perfectas (si pre-
vén la inexistencia o nulidad del acto juridico) e imperfectas (si no prevén
ninguna sancion), mds que perfectas (si ademas del castigo al infractor
exigen una indemnizacion), menos que perfectas (si hay una sancioén pero
el acto produce sus efectos juridicos).

Por su jerarquia, las leyes pueden ser constitucionales (si pertenecen
a la ley de maximo estatus en un Estado); ordinarias (leyes que derivan
de las constitucionales); reglamentarias (leyes que sirven para aplicar las
ordinarias). (Cuadro 2.4.)
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CUADRO 2.4 CLASIFICACION DE LAS LEYES

Las leyes pueden clasificarse, entre otros,
de acuerdo con los siguientes criterios:

Positivas: autorizan o facultan.

Negativas: prohiben.

Interpretativas: desentrafian el sentido de otra ley.
Supletorias: llenan una “laguna legal”.

Taxativas: son irrenunciables.

Dispositivas: son renunciables.

1. ConrtENIDO:

2. SISTEMA AL QUE Nacionales.
PERTENECEN: Extranjeras.
3. AwBito pE { Generales: rigen en todo un Estado.
VALIDEZ: Locales: rigen sdlo en parte del territorio estatal.
4 A Vigencia determinada: el legislador especifico su
- AMBITO TEMPORAL 1 focha de derogacidn.
DE VALIDEZ: Vigencia indeterminada.

Perfectas: prevén la inexistencia o nulidad del acto.

Imperfectas: no prevén ninguna sancion.

5. SANCIONES QUE Mas que perfectas: prevén sancion e indemnizacion.
APLICAN Menos que perfectas: prevén sancion pero el acto

produce sus efectos.

Constitucionales: pertenecen a la ley de maximo
estatus.

6. JERARQUIA: Ordinarias: derivan de las constitucionales.
Reglamentarias: detallan la aplicacion de las
ordinarias.

LA LEGISLACION

* Principal fuente formal de las normas de Derecho positivo.
* Ley: producto individual de la legislacion.
* La Ley es la norma juridica que con cardcter general y obligatorio
que resulta de un proceso especifico de creacion por parte del
organo legislativo.
* La Ley se expresa caracteristicamente de modo escrito.

A) Caracteristicas formales de la ley:
Abstraccion, generalidad, obligatoriedad y coercibilidad.

B) Principios que deben ser cumplidos por la ley:
No retroactividad: las leyes no deben aplicarse hacia el pasado.
Generalidad: las leyes no deben ser privativas.
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2.2.3 La costumbre

La costumbre no sélo es un modo espontdneo ** sino el mds antiguo por el
que ciertas normas se incorporan al Derecho. Se constituye gracias a la re-
peticion de acciones al interior de una sociedad que, dada su reiteracion,
aceptacion y permanencia van adquiriendo fuerza normativa, aparecien-
do como obligatorias.

La costumbre es espontdnea, porque ninguno de quienes con sus com-
portamientos la van conformando, ha tenido el propésito expreso y deli-
berado de formular una norma de conducta, en contraposicién a lo que
sucede con la ley.

En principio, debe distinguirse la costumbre de los meros hdbitos.
No todo comportamiento repetido genera una regla de conducta (una
norma), ni toda regla de conducta llega a convertirse en costumbre ju-
ridica. Hay acciones que se reiteran constantemente en la sociedad pero
que por su naturaleza son irrelevantes para ser parametros de conducta, es
decir, acciones de las que se pueda destacar su correccion o incorreccion
moral.®

Asi, verbigracia, por mas que sea un buen hébito ejercitarse fisica-
mente todos los dias y por més extendida que sea su prictica y acepta-
cion social, ésta no es considerada una norma de conducta. Otros hdbitos
si llegan a convertirse en normas de los otros sistemas de conducta que
conviven con el Derecho, tal es el caso de los convencionalismos sociales
(las reglas de etiqueta, de urbanidad, etc.) o de ciertos preceptos religiosos
(como el asueto, el ayuno o la asistencia a ceremonias religiosas en dias
determinados).

Para que la mera costumbre se convierta en costumbre juridica es
necesario que ésta se incorpore al sistema de normas que constituyen el
Derecho. A tal efecto, la costumbre requiere de la validacion que le otor-
gue alguno de los procedimientos formales que cada sistema juridico dicta
con tal propésito. En suma, para que la costumbre, o mds concretamente,
ciertas normas consuetudinarias sean juridicas, requieren el reconoci-
miento del Derecho.

A la costumbre juridica se le asignan dos elementos constitutivos
esenciales: uno es la duracién y repeticion de una conducta en el tiem-
po (consuetudo inveterata) y, el otro, la opinion generalizada respecto
de la obligatoriedad juridica de esa conducta (opinio juris seu necessi-
tatis). Estos elementos revelan que a la costumbre no la hace solo la repe-
ticion, sino la consideracion de su obligatoriedad, de su relevancia moral.
La obligatoriedad que se le otorga a la norma consuetudinaria adquiere
con su integracion al Derecho, validez juridica, por tanto, obligatoriedad
juridica, la eficacia que garantiza la coercibilidad.
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Hoy dia, incluso en los sistemas juridicos del common law, en que la
costumbre juega un papel mas importante que en los sistemas de Derecho
escrito, aquélla ha ido, paulatinamente, cediendo terreno ante la ley.** En la
antigiiedad, la costumbre llegé a ser la fuente inmediata y mds importante
del Derecho,? mientras que ahora posee el cardcter de fuente supletoria
y subordinada a la ley.

En tal entendido, el que las normas consuetudinarias tengan validez
juridica, significa: que funcionan, fundamentalmente, para responder a
la necesidad de reglamentar las acciones o actos en que se presente algu-
na ausencia o “laguna’” legal; que la ley debe remitir expresamente a la
costumbre para poder echar mano de ésta; y, que la costumbre no puede
oponerse a la ley.*

La costumbre juridica se manifiesta en tres formas basicas: como nor-
ma consuetudinaria delegante, delegada o derogatoria.”

Es delegante cuando la costumbre se convierte en la fuente de faculta-
des para legislar Derecho escrito; en este caso ese derecho consuetudina-
rio se encuentra por encima de cualquier norma juridica. Se concreta facti-
camente cuando una autoridad al arrogarse la facultad de emitir normas de
observancia general, obligatoria y coercible, lo hace justificando su poder
en una costumbre que le delega tal poder.

La costumbre es delegada cuando la ley escrita remite a ésta para
la solucion de controversias. Situacién ésta que opera en casi todos los
sistemas juridicos modernos, donde la costumbre funciona gracias a la
delegacion de validez que le otorga la ley.

Es derogatoria 1a costumbre cuando ésta prescribe conductas contra-
rias al Derecho positivo vigente. El legislador, obviamente, niega cual-
quier validez a esta costumbre.” (Cuadro 2.5.)

CUADRO 2.5 LA COSTUMBRE

e La costumbre es el modo espontaneo y mas antiguo de incorporar
normas al Derecho.

A) Componentes: duracion y repeticion de una conducta en el
tiempo; opinion generalizada de la obligatoriedad de la con-
ducta.

B) Caracteristicas: la costumbre moderna tiene caracter de
fuente supletoria y subordinada a la ley.

C) Clasificacion de la costumbre: delegante, delegada y deroga-
toria.
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2.2.4 Los tratados internacionales

Las caracteristicas y limitaciones de la doctrina tradicional de las fuen-
tes del Derecho han provocado que se olvide, injustificadamente, a los
tratados internacionales como una de sus fuentes formales directas mas
importantes. Pero, ;qué es un tratado? Por tal se entiende, el acuerdo in-
ternacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el Derecho
Internacional, ya conste en un instrumento tinico o en dos o mds instru-
mentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular.

El tratado es un acto juridico que genera normas asumidas volunta-
riamente por los Estados o los organismos internacionales que los llevan
a cabo. Los sujetos de los tratados son, principalmente, los Estados y las
organizaciones internacionales, ambos tienen el cardcter de personas ju-
ridicas colectivas que actdan a través de personas fisicas que los repre-
sentan. Por el nimero de sus contratantes se clasifican en bilaterales y
multilaterales, cuando los sujetos que en ellos intervienen son, respectiva-
mente, dos 0 mas.*

Hay tratados que se limitan a regular solamente cuestiones interguber-
namentales (préstamos econdmicos, intercambio de funcionarios, profe-
sionales, asesorfa cientifica o técnica, etc.), pero otros si trascienden a los
ciudadanos de los Estados partes en cuestion. Esto significa que generan
normas que afectan de uno u otro modo la esfera juridica de sus goberna-
dos, por lo que el gobierno respectivo, con la firma y ratificacién de dichos
tratados, se compromete a incorporar esas normas a su propio sistema
Juridico, de acuerdo con las formalidades y modalidades que exija cada
Derecho positivo. De esta manera, una norma de Derecho internacional
se convierte en parte de la legislacion de un pais, adquiriendo la jerarquia
que al efecto le otorgue su ordenamiento juridico.

A diferencia de la legislacion nacional, la internacional no surge de un
legislador interno, sino del acuerdo o manifestacion de voluntades concor-
dantes de los sujetos a quienes se otorga el ius tractati, o sea, la facultad
de producir tratados o normas de Derecho Internacional de los que se de-
rivan obligaciones y derechos. De esta facultad gozan, principalmente, los
Estados y los organismos internacionales, aunque la misma se reconozca a
otros sujetos de Derecho Internacional.?!

A partir de 1969, el procedimiento de elaboracién y formulacién de
los tratados internacionales entre Estados estd regulado por la Conven-
cion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Ahora bien, los tratados
entre organizaciones internacionales y entre éstas y los Estados, ha sido
objeto de una Convencion posterior, de cuya elaboracion se encargd la Co-
mision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas. El texto de esta
otra Convencion de Viena fue adoptado el 21 de marzo de 1986 y entrara
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en vigor una vez que, de acuerdo con su articulo 85, quede depositado el
trigésimo quinto instrumento de ratificacién o adhesion.*

Los tratados internacionales, como fuente formal directa de normas
juridicas, implican un doble proceso. El primero, se constituye por el con-
junto de fases y requisitos formales que requiere su elaboracion, negocia-
cion y firma. Tal proceso se rige por el Derecho y la costumbre interna-
cionales.

El segundo, estaria integrado por el conjunto de etapas que implica el
reconocimiento y la validacion de ese acuerdo internacional por el Dere-
cho positivo de cada Estado. El primer proceso tiene por objeto la crea-
cion del tratado internacional, el segundo, su incorporacion al sistema
juridico del Estado en cuestion.** (Cuadro 2.6.)

2.2.5 Los procesos de elaboracion de normas
juridicas individualizadas

Deciamos que las fuentes de las normas juridicas han sido clasificadas
en directas e indirectas. Las primeras (legislacion, costumbre, tratados
internacionales y procesos de creacién de normas juridicas individualiza-
das) generan normas juridicas; las segundas (jurisprudencia, principios
generales del Derecho y doctrina) coadyuvan a esa generacion, a través
de su interpretacion, la determinacion de principios inspiradores u orien-
tadores y su critica, andlisis o estudio.

CUADRO 2.6 TRATADOS INTERNACIONALES

e Tratado internacional: acuerdo internacional celebrado por escri-
to entre Estados y regido por el Derecho Internacional, ya conste
en un instrumento unico o en dos o mas instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacion particular.

e Eltratado genera normas asumidas por los Estados o por los organis-
mos internacionales.

e Pueden ser bilaterales o multilaterales.

e Se fundan en el ius troctati.

e Normativa internacional: CoNVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS
TRATADOS de 1969 y 1986.

Los tratados internacionales implican un doble proceso:

1o. Fase de elaboracién, negociacion y firma, regido por el Derecho y la
costumbre internacionales.

20. Reconocimiento, validacion e incorporacion del tratado al Derecho de
cada Estado, proceso regido por el Derecho nacional.
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Pues bien, toca ahora su turno a la dltima de las fuentes formales di-
rectas de normas juridicas, a saber, aquellos actos de la autoridad o de
los particulares que efectivamente generan normas juridicas, pero no de
aplicacion general como la ley, los tratados internacionales y la costum-
bre, sino individualizada o interpartes.

Asi como la legislacion se origina de un proceso formal, denominado
legislativo, las normas juridicas individualizadas se elaboran a través de
actos —de autoridad no legislativa o de la voluntad de las partes— que
implican un proceso del mismo tipo.>*

Tal es el caso tanto de las resoluciones administrativas (por el que
la autoridad de ese orden resuelve en torno a derechos y obligaciones de
los particulares en asuntos relacionados con la Administracién Publica);*
de las sentencias u otras resoluciones judiciales (es decir, los actos pro-
cesales por los que un juez o un tribunal —la autoridad judicial— resuel-
ven ya un litigio —un conflicto de intereses conforme a Derecho— o
atienden las necesidades del desarrollo de un juicio); como de los actos
juridicos realizados por los particulares (convenios o testamentos, verbi-
gracia). %

De las resoluciones administrativas o judiciales y actos de particula-
res se derivan normas juridicas cuya caracteristica no es la de su aplica-
cion general, sino la de dirigirse solo a personas juridicas determinadas a
quienes afecta en particular, o a aquellas otras personas fisicas o morales
que voluntariamente decidieron acordar determinados derechos u obliga-
ciones en funcion, por ejemplo, de un contrato de compraventa. Por cons-
tituir dichos actos de autoridad normas que individualizan la afectacién,
han recibido el nombre de normas juridicas individualizadas.

Los actos de autoridad y particulares generan normas juridicas por-
que éstas, al producirse bajo las formalidades que el sistema juridico esta-
blece (por eso son fuentes formales también), adquieren validez, es decir,
obligatoriedad juridica. El que las normas juridicas individualizadas po-
sean validez u obligatoriedad juridica significa que, al igual que las nor-
mas generadas por la legislacién y por la costumbre juridica, gozan de la
garantia con que el Derecho asegura la eficacia de sus normas, o sea con
la posibilidad de hacer coercible su cumplimiento. Abundando en esto, la
Jjuridicidad con la que se reviste a las normas juridicas individualizadas
implica que éstas posean plenos efectos (validez en este sentido) para el
Derecho.

Asi, cuando el juez emite una sentencia, lo que hace es elaborar, con-
forme a la ley, es decir, de acuerdo con normas juridicas generales, nor-
mas juridicas individualizadas. Esta funcién, atn en el limitado 4mbito de
accién con que cuentan los jueces en los sistemas de Derecho escrito, no
es ni solo logico-mecdnica ni estd basada exclusivamente en la ley, sino
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en otras fuentes del Derecho como la costumbre, la jurisprudencia y los
principios generales del Derecho con las cuales el juez enriquece y define
su criterio.

En lo concerniente a los actos de los particulares que elaboran normas
juridicas, es donde nos encontramos frente a la infinita y més abundante
actividad creativa y vital del Derecho. Las innumerables transacciones
juridicas de los particulares son el reflejo de la vida social que el Dere-
cho norma a través de los criterios generales que prescribe la ley.’" Esta
faculta, prohibe, enuncia taxativamente, marca limites, concede, en suma,
delimita los espacios de accion juridica ciertos, seguros e igualitarios en
los que la voluntad libre de los individuos se recrea socialmente, buscando
consecuencias juridicas plenas. Por ello, los actos juridicos deben ajus-
tarse a Derecho si del Derecho pretenden la validacion de sus normas, o
sea, su juridicidad. Lo anterior explica que los actos de particulares juri-
dicamente imperfectos, padezcan alguna nulidad, es decir, su invalidez,
precisamente por no ajustarse a la ley. (Cuadro 2.7.)

2.2.6 Fuentes formales indirectas

Por fuentes formales indirectas, como ya lo acotamos, debe entenderse
aquellas que, al menos en su concepcion original, no producen normas ju-
ridicas. Estamos hablando de procedimientos de formalizacién del Dere-
cho cuya funcion creadora es indirecta, por coadyuvar en la formulacion
de las normas juridicas orientando, interpretando e integrando.

Si bien como criterio metodolégico general esta division de las fuentes
—en directas e indirectas— es valida, no puede obviarse el caso especial
de la jurisprudencia que si es productora de normas. Conviene entonces
explicar un poco mds en detalle la razén de ubicar a la jurisprudencia
como fuente indirecta.

CUADRO 2.7 NORMAS JURIDICAS INDIVIDUALIZADAS

e Actos de autoridad o de los particulares que efectivamente gene-
ran normas juridicas, pero que no son de aplicacion general como
la ley, los tratados internacionales y la costumbre, sino individuali-
zada o interpartes.

* Fuentes: resoluciones administrativas, sentencias u otras reso-
luciones judiciales y actos juridicos de particulares (por ejemplo:
convenios, contratos, testamentos.

e Las normas juridicas individualizadas deben estar sujetas al man-
dato general de la ley para gozar de plena validez.
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La jurisprudencia® esta conformada por la sentencia o el conjunto
de sentencias que, en cuanto tales, poseen el cardcter de normas juridicas
individualizadas. En este sentido cabria clasificarla como fuente directa.

Empero, como jurisprudencia misma, es decir, como la decisién o
el conjunto de decisiones de los tribunales de mads alta jerarquia, cumple
sobre todo, atin a nivel de cada sentencia (por las tesis o razonamientos
juridicos que contienen) una funcion orientadora que fija los criterios de
interpretacion y aplicacion de la ley. Es en relacién con esta funcién prin-
cipal que realiza, y que la distingue de las sentencias emitidas por el resto
de los tribunales, que se le clasifica como fuente indirecta.

No debemos dejar de mencionar que, dependiendo del pais en cues-
tion, la jurisprudencia puede llegar a constituirse en norma juridica de
aplicacion general y obligatoria, derogatoria, incluso, de la ley.

2.2.7 Lajurisprudencia

La jurisprudencia,” sin duda la fuente formal indirecta mds importante,
consiste en el conjunto de principios, criterios, precedentes o doctrinas
que se encuentran en las sentencias o fallos de los jueces o tribunales.

Lajurisprudencia, por tanto, cample una doble funcién, porque a mas
de generar normas juridicas en sentido estricto, realiza un fin principal:
ser coadyuvante tanto de la formacion de las normas juridicas como de su
aplicacion por parte de los mismos jueces, los profesionales del Derecho
v los particulares.

Los contenidos juridicos que forman la jurisprudencia son directrices
que surgen como resultado de la aplicacion del Derecho por parte de los
tribunales. Esta aplicacién va confrontando a la norma elaborada con la
realidad, de tal confrontacidn se obtiene una invaluable experiencia juri-
dica.

De dicha experiencia se desprende que en muchos casos la ley es os-
cura o confusa, o que de plano no regula situaciones concretas que en la
prdctica se presentan y que no pudieron o no supieron ser previstas por
el legislador. En tales casos, los tribunales deben resolver interpretando
el sentido de la ley, precisando el predicado de sus términos o elaboran-
do criterios de resolucion de casos en que la ley es ausente, recurriendo
tanto a los principios generales insertos en cada ordenamiento juridico,
como a los principios superiores por él protegidos y que orientan al mismo
Derecho.

Cada sistema juridico establecera de modo especial cudl es el proceso
que requiere la elaboracion de la jurisprudencia, a qué tribunal o jueces
queda encomendada, cudl es su jerarquia, efectos especificos y el alcance
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de su aplicacion. Es decir, si ésta se compone por una sentencia tnica o
por la repeticion de sentencias en asuntos andlogos, si todos los jueces o
s6lo algunos tribunales de alto nivel pueden establecerla, si es obligatoria
o no y si se hace efectiva sélo a los involucrados por el fallo (permane-
ciendo exclusivamente como norma juridica individualizada), o tiene un
caracter erga omnes (0 sea, que de su criterio pueden aprovecharse perso-
nas distintas a los involucrados por el fallo).

Es en este dltimo caso, donde la jurisprudencia tiene valor erga om-
nes, o sea, que ésta puede convertirse efectivamente en norma juridica de
aplicacion general. Consecuentemente, el criterio jurisprudencial en con-
sideracién modificaria o derogaria a una ley que, por ejemplo, fuese con-
siderada inconstitucional o, simplemente, crearia una norma que vendria
a llenar una “laguna” de la legislacién. Aqui el juez o tribunal en cuestién
deja de ser un aplicador o intérprete de la ley para convertirse, a través de
esa aplicacion e interpretacion, en un verdadero legislador.*

En los sistemas juridicos de impronta sajona (Reino Unido y Estados
Unidos, por ejemplo), la jurisprudencia tiene una gran relevancia y se
encuentra contenida, fundamentalmente, en las decisiones de las Cortes
de apelaciones.*!

Estas decisiones son emitidas para definir y resolver las controversias
que se les plantean por las partes en un litigio, pero ademds, cumplen con
una segunda funcidn que es caracteristica de la common law, a saber, la de
establecer precedentes (precedents).** De este modo, los casos similares
que aparezcan en el futuro probablemente serdn resueltos en la misma
forma,* esto es, con base en el precedente respectivo.

Los precedentes judiciales constituyen o establecen criterios que
orientan la labor judicial sobre el modo de resolver determinados asun-
tos; es decir, van creando una costumbre judicial. Estos precedentes con-
forman la base sobre la que jueces y abogados sustentan sus resoluciones
y sus demandas, respectivamente.

Por tanto, en este sistema, se parte de la consideracion de que mien-
tras prevalezcan las causas y los supuestos que sirvieron a una autoridad
judicial para resolver un caso en uno u otro sentido, el juez deberd seguir
tomandolos en cuenta, siempre y cuando los criterios de equidad y justicia
que fueron entonces utilizados sigan hoy —y en el caso en estudio— sien-
do vélidos.

La doctrina del precedente recibe la designacion de stare decisis que
proviene del latin stare decisis et non quieta movere (respetar lo decidido
y no cuestionar los puntos ya resueltos) y halla sus origenes en los co-
mienzos del Derecho inglés.

Esta doctrina se incorpord al sistema juridico de Estados Unidos
como parte de la tradicion de la common law, por lo tanto, no ha sido

44
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convertida en ley escrita, lo cual explica que no se le mencione ni en la
Constitucion ni en otras leyes.

Cabe agregar que esta doctrina se sustenta en cuatro principios bdsi-
cos: igualdad (aplicar la misma regla a casos andlogos redunda en igual-
dad); previsibilidad (un respeto consistente al principio del precedente
contribuye a la previsibilidad de futuros fallos); economia (el uso de crite-
rios ya establecidos ahorra tiempo y energia), y respeto (adherirse a crite-
rios anteriores evidencia respeto a la sabiduria y experiencia de los jueces
que nos precedieron).* (Cuadro 2.8.)

En los sistemas juridicos de impronta sajona la jurisprudencia tie-
ne una gran relevancia y se encuentra contenida en las decisiones de las
Cortes de apelaciones, mismas que son emitidas para definir y resolver
controversias planteadas en un litigio.

Ademds, establecen precedentes (precedents), es decir, que los casos
similares que aparezcan en el futuro muy probablemente serdn resueltos
en la misma forma, precisamente con base en el precedente respectivo.

Los precedentes judiciales constituyen o establecen criterios que
orientan la labor judicial sobre el modo de resolver determinados asun-
tos.

La doctrina del precedente recibe el nombre de stare decisis, doctrina
que se incorpord al sistema juridico de Estados Unidos de Norteamérica
como parte de la tradicion de la common law.

CUADRO 2.8 JURISPRUDENCIA

e Fuente formal indirecta mds importante, pero con cardcter hibri-
do, pues comienza siendo una norma juridica individualizada y
termina siendo una fuerte formal indirecta.

e Conjunto de principios, criterios, precedentes o doctrinas que se
encuentran en las sentencias o fallos de los jueces o tribunales.

e Cumple una doble funcién:

1. Generar normas juridicas en sentido estricto; y
Coadyuvar tanto en la produccion de normas juridicas como
en su aplicacion por parte de los jueces, los profesionales del
Derecho y los particulares.

e Los contenidos juridicos de la jurisprudencia (tesis) conforman
directrices que surgen como resultado de la aplicacion del Dere-
cho por parte de los tribunales.

e Cada sistema juridico establecera: el proceso que requiere su
elaboracion; a qué tribunal o jueces queda encomendada; su je-
rarquia; los efectos especificos y el alcance de su aplicacion.
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La doctrina del precedente se sustenta en cuatro principios basicos:

=

Igualdad: aplicar la misma regla a casos analogos.

2. Previsibilidad: un respeto consistente al principio del precedente con-
tribuye a la previsién de futuros fallos.

Economia: el uso de criterios ya establecidos ahorra tiempo y energia.
Respeto: adherirse a criterios anteriores evidencia respeto a la sabidu-
ria y experiencia de los jueces anteriores.

B w

2.2.8 Los principios generales del Derecho

Por principios generales del Derecho se entiende el conjunto de crite-
rios orientadores insertos expresa o tdcitamente en todo sistema juridico,
cuyo objeto es dirigir e inspirar al legislador y al juzgador y, en su caso,
suplir las insuficiencias o ausencias de la ley u otras fuentes formales.
Tales principios se manifiestan como una tipica fuente formal indirecta
del Derecho.

Los principios generales del Derecho no constituyen un acto o proce-
dimiento especifico contemplado o reglamentado por el propio sistema del
cual se deriven normas juridicas o precedentes juridicos (como la legisla-
cién o la jurisprudencia). Se trata, en cambio, de las inferencias o deduc-
ciones juridicas que a lo largo del tiempo han hecho, jueces, legisladores y
juristas. Estas coadyuvan o auxilian en la aplicacién de las propias normas
juridicas.

La doctrina tradicional establece que los principios generales del De-
recho se deducen del propio sistema juridico de normas donde éstos se
encuentran, sea tdcita sea expresamente establecidos y se derivan de la
logica interna de dicho sistema. Su relevancia positiva depende, a su vez,
de cada ordenamiento juridico. Circunstancia que, seglin vemos, hay que
tomar en cuenta para ésta y todas las demaés fuentes. Cada legislador deci-
dird el papel o fuerza vinculante que habran de tener tales principios, asi
como los supuestos en que es juridicamente valido recurrir a ellos.*

El Derecho romano ya habia tomado en consideracién la idea de prin-
cipios generales del Derecho.*’ Incluso, muchos de los formulados por
los juristas romanos han pasado al Derecho moderno en forma de aforis-
mos,”® y en éstos se constatan directrices clave como la no retroactividad
de la ley o el pacta sum servanda (los contratos son para cumplirse). Estos
preceptos constituyen una especie de sabiduria juridica, que se ha ido
generando y deduciendo de la propia logica y dinamica de aplicacion e
interpretacion del Derecho.

Sin embargo, la idea de principios generales del Derecho no se agota
en esos aforismos, pues si bien es cierto que la aplicacion de las normas
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juridicas se orienta por los criterios generados dentro del propio sistema
juridico, es obvio que la produccion del Derecho se alimenta no solo de
SUSs propios principios.

Una concepcién mds plena del Derecho de su creacién y transfor-
macidn, demanda fuentes de inspiracion axiologica e ideologica que se
gestan historicamente fuera del propio sistema juridico (incluso a veces
influidas por él) y que, necesariamente lo condicionan.® Esta concepcién
supera, creemos, la idea del Derecho como un sistema normativo cerrado
e independiente de otros sistemas normativos, y del cual pueden deducirse
l6gicamente todas las respuestas normativas necesarias para dar solucién
a los problemas generados en la realidad social.

Los principios generales del Derecho implican, entonces, no sélo las
reglas inferidas del propio ordenamiento juridico, sino también el conjun-
to de valores que, funcionando ahora si como fuente de Derecho, sirven de
inspiracion al legislador y al juzgador.

Se trata, evidentemente, de los valores superiores a los que el Derecho
en tanto valor instrumental estd abocado a realizar. Entre éstos se encuen-
tran la libertad, la vida y dignidad humanas, la justicia social, los cuales
constituyen fuente dltima de las propias reglas o directrices contenidas en
los sistemas juridicos. Asi, por ejemplo, el principio pacta sum servanda
(los contratos son para cumplirse) se sustenta a su vez y estd guiado por
la consideracién de que los seres humanos gozan de voluntad propia y
capacidad de decision (autonomia), gracias a la cual, cuando libremente
aceptan una obligacién y la formalizan juridicamente, lo hacen para cum-
plirla.

El Derecho, de acuerdo con esta consideracidn, es, en principio, un
instrumento que dota por su sola instauracién de un cierto orden, segu-
ridad e igualdad juridicos a cualquier grupo humano. Ello lo consigue
gracias a que éstos son valores instrumentales que el Derecho en si lleva
implicitos.*

Sin embargo, esos valores no se agotan en si mismos, pues estan en
funcién de valores superiores a los que el Derecho sirve, tales como la
libertad, igualdad y dignidad humanas y que podrian resumirse en la idea
cldsica y contempordnea de derechos humanos.>'

En tal virtud, por principios generales de Derecho entendemos no ex-
clusivamente aquellos criterios estrictamente juridicos (ldgico-juridicos)
que suplen insuficiencias legislativas y que constituyen una de las tradi-
cionales fuentes formales indirectas de las normas juridicas, sino también
aquellos valores o los principios que de ellos se derivan (criterios axio-
logicos) que son fuente de inspiracion y orientacion de la que abrevan el
legislador y los jueces para ir haciendo posible la creacion y recreacion
del Derecho. (Cuadro 2.9.)
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CUADRO 2.9 Principios GENERALES DEL DerecHo (PGD)

e Conjunto de criterios orientadores insertos expresa o tacitamen-
te en todo sistema juridico, cuyo objetivo es dirigir e inspirar al
legislador y al juzgador y, en su caso, suplir las insuficiencias o
ausencias de la ley u otras fuentes formales.

* Inferencias o deducciones juridicas que a lo largo del tiempo han
hecho, jueces, legisladores y juristas, y que coadyuvan en la apli-
cacion de las propias normas juridicas.

e La doctrina tradicional establece que los PGD se deducen del
propio sistema juridico, donde éstos se encuentran tacita o expre-
samente establecidos y se derivan de la Idgica interna de dicho
sistema.

e Los Principios Generales del Derecho implican las reglas inferi-
das del propio ordenamiento juridico y también el conjunto de valo-
res que sirven de inspiracion al legislador y al juzgador, tales como
la vida, la libertad, la dignidad humana y la justicia social, por ejemplo.

Clasificacion de los PGD:

L a) Tdcitos
Por su forma de aparicion en )

los sistemas juridicos:
/ b) Expresos

1. LOGICO-JURIDICOS
Por su naturaleza:
2. AXIOLOGICOS

2.2.9 Ladoctrina

Entiéndese por doctrina a los estudios, andlisis y critica que los juristas
realizan con cardcter cientifico, no solo de los sistemas de Derecho positi-
vo sino del Derecho en general. También a la doctrina se le denomina por
algunos autores como Derecho cientifico,’* dada la naturaleza del método
con que enfrentan los problemas juridicos. Por lo tanto, no se trata de
cualquier opinién que sobre dichos problemas puedan externar los parti-
culares, sino de una opinion experta y calificada.

No obstante la costumbre de clasificar técnicamente a la doctrina
como una fuente formal, parece claro que en sentido estricto no lo es,
al menos por lo que toca al hecho de que no constituye ni un acto ni un
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proceso del que se deriven normas juridicas. Por lo demas, su cardcter, al
menos nominativo, de fuente formal indirecta, dependerd de si el sistema
juridico en cuestion le otorga expresamente tal posicion.

La doctrina, en un sentido més amplio, se constituye en una fuente del
Derecho, del mismo modo en que la reflexion cientifica es fuente invalua-
ble de otras ramas del saber humano. De ahi que su dmbito de accion no
se circunscriba a la especulacion del sistema normativo en si mismo, sino
a la reflexion y andlisis general del Derecho como una ciencia no reducti-
ble a la dimension normativa.

De acuerdo con la concepcion tridimensional del Derecho éste es
concebido como un todo que, sin embargo, se traduce en tres dmbitos
distintos pero complementarios de desarrollo, en tanto hecho social (algo
que sucede en la realidad social), como norma (que se regula o debe ser
regulada por una regla obligatoria y a veces coactiva de conducta) y
como valor (porque produce valores juridicos y se orienta por valores
superiores para hacer posible la justicia).

Pues bien, desde esta perspectiva tridimensional, la doctrina implicard
el estudio no sélo de la dimension normativa (es decir, como sistema de
normas especificas, como Derecho positivo), sino también de sus dimen-
siones fdctica y axiologica. Esto es, el Derecho como hecho social y como
valor y portador de valores superiores a los cuales sirve. Si la doctrina se
circunscribiera al andlisis de la dogmatica juridica, no podria auxiliar ca-
balmente al legislador y al juzgador en la elaboracién de normas juridicas
y su aplicacion.

En efecto, la reflexion doctrinal en torno al Derecho influye tanto en
el legislador como en el juez, de ahi que tradicionalmente se le reconozca
como una fuente formal indirecta. Los estudios juridicos realizan una sis-
tematizacion de los cuerpos de Derecho positivo clasificando e interpre-
tando la ley, analizando los obstdculos reales que se oponen a su realiza-
cion. Estas interpretaciones influyen en el juicio del juzgador y lo auxilian
al aplicar las leyes en aquellos casos en que éstas se muestren con “lagu-
nas” u oscuridades. No olvidemos que los jueces a través de sus senten-
cias y la jurisprudencia, formulan normas juridicas individualizadas y/o
criterios de interpretacion.

Asimismo, las teorias elaboradas por los juristas suelen influir en los
legisladores, quienes las utilizan como guia para la formulacion, actuali-
zacion o modificacion de las leyes. No olvidemos, tampoco, que los tedri-
cos del Derecho sugieren, a través de dichas teorias, caminos por los cua-
les es posible solucionar algunos de los miiltiples problemas que implica
la regulacion y aplicacion del Derecho a la realidad. El trabajo doctrinal
no es pura abstraccion o teorizacién que se agoten en si mismas como a
primera vista podria suponerse, y alin en ese caso, la especulacién sobre
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modelos ideales, bien pueden servir de parangén para aspirar a una mejor
manera de normar juridicamente la realidad social.

De acuerdo con el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia de La Haya, la doctrina es una de las fuentes secundarias o
auxiliares del Derecho Internacional. Concretamente, el referido Estatu-
to alude a la doctrina de la siguiente manera: “I. La Corte, cuya funcion
es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean
sometidas, deberd aplicar: (...) d) las decisiones judiciales y las doctrinas
de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como
medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 59. (...).”

Por lo tanto, las opiniones de los tratadistas si bien no son una fuen-
te auténoma, juegan un papel relevante en este &mbito. Papel que, segiin
algunos de los propios estudiosos del Derecho Internacional, tiende a dis-
minuir tanto por una marcada tendencia a una codificacién que restringe
el protagonismo de la doctrina, como por el hecho de que ésta no es tnica,
como pretende el citado articulo 38, sino multiple y con criterios distintos
y no siempre independientes, dada la vinculacién de los estudiosos con
las politicas juridicas de los gobiernos a los que a veces representan.™
(Cuadro 2.10.)

CUADRO 2.10 DocTRINA

e Estudios, analisis y critica que los juristas realizan con cardcter
cientifico, no solo de los sistemas de Derecho positivo sino del
Derecho en general.

e La Doctrina es denominada también Derecho cientifico.

e Su ambito de aplicacion no se circunscribe a la especulacion del
sistema normativo en si mismo, sino a la reflexion y analisis gene-
ral del Derecho como una ciencia no reductible a la norma juridi-
ca.

* La Doctrina implica el estudio del Derecho como hecho social y
como valor y portador de valores superiores a los cuales sirve.

Los estudios juridicos realizan una sistematizacion de los cuerpos de
Derecho positivo clasificando e interpretando la ley, analizando los
obstaculos reales que se oponen a su realizacion.

Estas interpretaciones influyen en el juicio del juzgador y lo auxi-
lian al aplicar las leyes en aquellos casos en que éstas se muestren
con “lagunas” u oscuridades.
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Notas del capitulo Il

1.

Aquello que Hart llama la regla de reconocimiento, esto es, el criterio utili-
zado por funcionarios y particulares para identificar al Derecho. Cfr. H.L.A.
Hart: op. cit., p. 125. Para una ampliacion de este tema puede consultarse de
Juan Ramén de Paramo: H.L.A. Hart y la teoria analitica del Derecho;
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, p. 244 y ss.

La garantia caracteristica y tltima con que dota el Derecho a sus contenidos
normativos es la coaccién. Sin embargo, antes de llegar a ésta los sistemas ju-
ridicos contemplan una variada y graduada escala de medidas (que son tam-
bién formas de garantia) para asegurar la observancia de sus prescripciones.
Tal es el caso de las medidas de apremio o preventivas que dan, previo al uso
de la fuerza, cierto margen para que las prescripciones juridicas sean asumi-
das, voluntariamente o con medidas menos drésticas, por los destinatarios
de las mismas. Se destaca para efectos de este trabajo la coaccidn legitima
con que cuenta el Derecho por ser la mds caracteristica y radical de sus ga-
rantias, no por ser la tnica de la que se valen los sistemas juridicos. Debe
tomarse en consideracién algo ya mencionado en el capitulo anterior, en el
sentido de que no todas las normas juridicas gozan de coaccién y muchas
de éstas, por la funcién que desempefian en el ordenamiento juridico, no la
necesitan. Ciertamente, los sistemas de Derecho cuentan en general con el
recurso de la fuerza legitima, de la que podran hacer uso incluso discrecio-
nalmente como casi todos los ordenamientos prevén. El recurso a la violencia
legitima es un instrumento que conforma al Derecho y que contribuye deci-
didamente a su realizacién. Todo poder soberano parte de ese presupuesto
necesario. El caso paradigmdtico de esta circunstancia son los estados de
excepcion, pues permite se suspendan garantias juridicas fundamentales
para el gobernado a efecto de que el Estado pueda hacer frente a una situa-
cién extraordinaria o amenazante. Estamos ante la autorizacidn discrecional
que la ley otorga para el uso de la fuerza. En el Derecho mexicano este su-
puesto estd contenido en el articulo 29 constitucional, relativo a la suspensién
de garantias individuales. Situacidn esta contemplada también, verbigracia,
por la legislacién internacional. A nivel interamericano, la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos en su articulo 27.1, estipula: “En caso de
guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la indepen-
dencia o seguridad del Estado parte, éste podrd adoptar disposiciones que,
en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la
situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta conven-
cion, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demds
obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien discri-
minacion alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u
origen social.”
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3.

Por esto Trinidad Garcia ha escrito: “La observancia del Derecho positi-
vo implica una labor previa de determinacion de las normas vigentes, para
poder conocerlas y acatarlas. A su vez, el trabajo de determinacion de esas
normas requiere el reconocimiento del signo exterior que permita sefialarlas
con precision y obedecerlas o aplicarlas.” Véase del autor: op. cit., p. 21.
Siguiendo a Alf Ross, el término validez puede ser utilizado en tres niveles
distintos de discurso. Asi, la validez aplicada al Derecho positivo vigente
quiere decir que un acto juridico tiene plenos efectos por ser conforme a dicho
Derecho, es decir, que éste los reconoce como tales. La validez, en el dmbito
de la teoria general del Derecho es sinonimo de eficacia; es decir, que una
norma pertenece efectivamente a un sistema normativo, en este caso el juridi-
co y que, por tanto, goza de una serie de garantias que aseguran tal eficacia.
Finalmente, a nivel ético, validez es sinonimo de obligatoriedad. Como es
obvio suponer, la incorporacién de una norma al sistema juridico del Derecho
la dota de eficacia, pues su cumplimiento puede asegurarse por la coaccion.
Ademds, esta incorporacién valida, en el primer sentido, los actos (juridicos)
apoyados en esa norma dotandolos de plenos efectos juridicos, es decir, lo que
faculta al uso de todos los elementos o garantias con los que el Derecho ase-
gura el cumplimiento de sus normas. Cfr. Alf Ross: El concepto de validez
y otros Ensayos (Trad. Genaro R. Carrié y Osvaldo Paschero); Biblioteca de
Etica, Filosofia del Derecho y Politica, nim. 7, Ditribuciones Fontamara,
Meéxico, 1991, pp. 9-32.

Dice Cosentini: “Cuando nuevas exigencias o necesidades se manifiestan
en una comunidad, y acarrean alteraciones en las relaciones entre indivi-
duos, surgen, en correspondencia, nuevas maneras de sentir y de pensar, se
determinan una serie de acciones y reacciones entre aquellas exigencias o
necesidades y la manera de interpretarlas, de regularlas. Cuando tal pro-
cedimiento ha alcanzado un cierto grado de intensidad, se convierte en un
mando comiin, que determina un cambio de las relaciones sociales. Las ne-
cesidades sociales, por tanto, se convierten en impulsos y tendencias que
orientan de una manera determinada la conciencia colectiva: se manifiesta
asi una manera de determinarse que, en la conciencia individual, establece
la norma de la accion individual; en la conciencia colectiva, la norma de la
accion comiin.” Véase del autor: Francesco Consentini: Filosofia del Dere-
cho. Prolegémenos a la Ciencia Comparada del Derecho; 2a. ed. Cultura,
Meéxico, 1930, pp. 49-50.

Garcia Mdynez opina que: “Por fuente formal entendemos los procesos de
creacién de las normas juridicas. Llamamos fuentes reales a los factores y
elementos que determinan el contenido de tales normas.” Véase del autor:
Introduccion al Estudio del Derecho; Porria, México, 1980, p. 51.

Para una visién sucinta y global sobre los planteamientos de la Escuela His-
térica y en particular de Savigny, puede consultarse de José Ma. Rodriguez
Paniagua: Historia del Pensamiento Juridico; Facultad de Derecho, Uni-
versidad Complutense, Madrid, 1980, pp. 189-197.

Anota el propio Savigny: “...todo Derecho nace como derecho consuetudi-
nario, segiin la expresion no del todo acertada del lenguaje dominante; es
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decir, todo Derecho es originado primeramente por la costumbre y las creen-
cias del pueblo y después por la jurisprudencia y, por tanto, en todas partes
en virtud de fuerzas internas, que actiian calladamente, y no en virtud del ar-
bitrio de un legislador.” Véase: Federico Carlos de Savigny: De la vocaciéon
de nuestra época para la legislacion y la ciencia del Derecho (Trad. José
Diaz Garcia); Aguilar, Madrid, 1970, p. 58.

Explica Rodriguez Paniagua en torno a estas ideas que: “En contraste con
las pretensiones codificadoras, Savigny alude a la evolucion historica para
conocer lo que verdaderamente es el Derecho. En las primeras épocas his-
toricas aparece el Derecho claramente integrado dentro del conjunto de las
manifestaciones culturales de un pueblo; si ahora podemos tener otro con-
cepto del derecho es porque, al modificar la organizacion de la vida humana,
es solo una parte del pueblo la que se dedica especialmente a la elabora-
cion del Derecho: los juristas. Pero en realidad el Derecho sigue siendo un
producto peculiar, caracteristico de cada pueblo. Por lo demds, no siempre
surge el Derecho para atender a necesidades o impulsos de tipo general;
puede obedecer a las necesidades o requerimientos de un determinado gru-
po, de un pequerio circulo; pero aun asi es posible una conciencia comin de
todo el pueblo. En todo caso siempre es decisivo, o al menos insoslayable,
siempre ha de tenerse en cuenta, este elemento ‘natural’ (en oposicion al
‘técnico’ de los juristas) en el surgimiento del Derecho. El Derecho no se ha
de entender, pues, primordialmente como un producto que surge racional-
mente en las mentes de los juristas, sino como un resultado de la situacion,
las necesidades y la conciencia del pueblo.” Véase del autor., op. cit., p. 190.
Savigny debatid, en relacién a las pretensiones codificadoras, con otro jurista
alemén de su época quien si consideraba oportuno se instaurase un cédigo
civil para Alemania. Este jurista era A.F.J. Thibaut, cuyas ideas se encuentran
plasmadas en su obra, publicada en 1814: “Sobre la necesidad de un Derecho
Civil general para Alemania” (Trad. José Diaz Garcia); en La Codificacion;
Aguilar; Madrid, 1970.

Por eso es que en este sentido expresa Savigny: “...estas leyes nuevas se
promulgarian a menudo tan sélo aparentemente, ya que lo que en un pais
fuera aqui de un Derecho nuevo, sino de un Derecho ya existente en niicleos
de poblacion afines, al que tinicamente se le han modificado las fronteras de
su aplicacion.” Véase: F. C. de Savigny: op. cit., pp. 61-62.

Dice textualmente Savigny a este respecto: “...el Derecho debe dar origen
a la mds elevada certeza juridica y, con ella, a la mds elevada seguridad
de una aplicacion uniforme. Segiin esto, es preciso corregir y rectificar los
limites externos de la validez del Derecho, puesto que, en lugar de distintos
Derechos locales, debe aparecer un Derecho nacional general.” Véase ibid.,
p. 63. A esta funcidn contribuyen, especialmente, las fuentes del Derecho.
Sefiala De Pina que: “Las fuentes materiales son ciertos datos ideales (inci-
taciones y pensamiento) o social-vitales que, para convertirse en preceptos
Jjuridicos, necesitan recorrer un camino que es, cabalmente, el de las fuentes
formales. Por eso, la cuestion sobre las fuentes materiales versa sobre el
‘porqué’ del derecho; en cambio, el problema de las fuentes formales refié-
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rese al ‘si’y al ‘como’ del mismo, y esta cuestion se plantea estrictamente
dentro de la experiencia juridica y no necesita ser llevada mds alld de los
lindes de un sistema juridico positivo.” Véase de Rafael de Pina: Derecho
Civil Mexicano; Porrda, México, 1978, pp. 87-88.

Cfr. Kempin: Introduction to Anglo-American Law (in a Nutshell); West
Publishing Co., St. Paul, Minn., 1990. Dentro de la literatura juridica en es-
paiiol puede consultarse sobre este punto: Eugenio Ursia-Cocke: Elementos
del sistema juridico anglosajon; Porria, México, 1984; y de Oscar Rabasa:
El Derecho Angloamericano; Porrda, México, 1982. Véase, en particular,
de John Henry Merryman: La tradicién juridica romano canoénica (Trad.
Carlos Sierra); Fondo de Cultura Econémica, México, 1971.

Cfr. Francisco Balaguer Callejon: Principios del Ordenamiento Constitu-
cional, Fuentes del Derecho I.; Tecnos, Madrid, 1991, p. 53. Ambos aspec-
tos quedardn aclarados cuando analicemos la estructura y el funcionamiento
del Estado mexicano en la Tercera Parte de este libro.

Cfr. ibid., p. 88.

Cfr. Gustavo Zagrebelsky: Manuale di Diritto Costituzionale. Volume Pri-
mo. 1! sistema delle fonti del Diritto; Unione Tipografico-Editrice Torinese,
Torino, 1994. Véase capitulos I y II.

Cfr. F. Balaguer Callejon: op. cit., p. 67.

Asi, por ejemplo, el articulo 2248 del Cédigo Civil Federal en México, pres-
cribe: “Habrd compraventa cuando uno de los contratantes se obliga a trans-
ferir la propiedad de una cosa o de un derecho y el otro a su vez se obliga
a pagar por ellos un precio cierto y en dinero.” Como puede verse la ley no
alude a casos concretos, sino que abstrae los elementos juridicos esenciales
que constituyen un acto juridico de compraventa; a saber, la transferencia de
la propiedad y el pago de un precio. De tal modo, si una persona paga a otra
una cantidad de dinero para quedarse con la propiedad de un automdvil, un
terreno o la accidn de una sociedad andénima, por ejemplo, ese acto serd una
compraventa, independientemente de cudnto se pague y cudl sea el bien cuya
propiedad se transfiera. Y ello, en virtud de que los elementos de estos actos
juridicos concretos coinciden con los elementos esenciales prescritos abstrac-
tamente en la ley. Por lo tanto, la compraventa o compraventas en cuestion
quedaran subordinadas, en lo general, a ésa y a las demds normas fijadas en
la ley.

Es importante distinguir entre generalidad y universalidad de las normas. El
que una norma sea universal significa que sus destinatarios son todos los
miembros de una clase. Entonces, la universalidad atafie a la forma l6gica de
las normas. Cuando una norma prescribe “Las sociedades anonimas deberdn
pagar sus impuestos el primer dia habil de cada aiio”, de esa norma se podra
decir que es universal pues se refiere a fodas las sociedades andénimas, sin
excepcion. Es decir, “Todo A (sociedad anonima) debe B (pagar impuestos
el primer dia hdbil del aiio)”. La generalidad en cambio se refiere a la ampli-
tud numérica de los destinatarios de la norma, por lo tanto es una cualidad
graduable. Una norma puede ser mds o menos general segiin sea el niimero
de sus destinatarios. En consecuencia, la universalidad no implica ni requiere
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l6gicamente a la generalidad. La universalidad es la forma en que se expre-
sa una norma, la generalidad la amplitud del circulo de sus destinatarios,
no debe extraifiar entonces que normas formalmente universales tengan
como destinatarios a unos cuantos individuos. Ilustremos esto tltimo con
el ejemplo anterior. La norma que prescribe “Las sociedades anénimas debe-
rdn pagar sus impuestos el primer dia hdbil del aiio” cumple con el principio
formal de universalidad pues estd dirigida a todas la sociedades an6nimas
existentes en el espacio y tiempo para el que se ha producido la norma. Sin
embargo, puede suceder que en la realidad, sélo existan unas cuantas socie-
dades anénimas o quizd sélo una, lo cual hace a la norma en consideracién
muy poco general. La doctrina tradicional se refiere a la generalidad de las
normas como universalidad légica, es decir, como requisito formal de las
normas juridicas, lo cual la vincula con el principio de seguridad juridica,
al que nosotros hemos ubicado precisamente como un principio de justicia
formal, es decir, de legalidad. Ello explica que normas perfectas, en lo que
concierne al principio de universalidad, puedan ser desigualitarias o discri-
minatorias. Por ejemplo: si una norma prescribe: “Las personas de raza ne-
gra carecen de derechos politicos”, ésta es una norma perfecta formalmente,
no es privativa, pues va dirigida a todos los miembros de una clase, a saber,
todas las personas de raza negra. Queda claro que atn siendo dicha norma
formalmente intachable, éticamente no lo sea, ya que el privar a las personas
de ciertos derechos, como los politicos, por el solo e irrelevante hecho de per-
tenecer a una cierta raza, es discriminatorio, lo cual incumple con el principio
de igualdad y no con la consistencia normativa que exige la universalidad. La
discriminacién puede, entonces, tener como vehiculo tanto a una norma pri-
vativa como a una norma general (entendida como universalidad 16gica). En
resumen, la generalidad de la ley no garantiza su igualdad material. Puede
consultarse sobre este punto el articulo de Francisco Laporta: “El principio
de igualdad: Introduccion a su analisis”; op. cit., pp. 6-10, principalmen-
te.

Véase al efecto el capitulo III de esta obra; El Valor del Derecho y la justi-
cia.

Cfr. E. Garcia Mdynez: Introduccion.; op. cit., p. 78 y sig.

Cfr. Carlos S. Nino: Introduccion al...; op. cit., p. 150.

Fagothey explica los origenes de la ética en este tenor: “La palabra ética
proviene de éthos, esto es, la forma alargada de éthos. Ambas palabras sig-
nifican costumbre, pero éthos indica un tipo mds fijo de costumbres y se
utiliza a menudo para designar el cardcter del hombre. La palabra latina
para costumbre es mos, y su plural mores, es el equivalente del éthos griego.
De mores derivamos las palabras moral y moralidad. La ética es llamada
también filosofia moral. Por derivacion de la palabra, pues, la ética es el es-
tudio de las costumbres humanas. Algunas de éstas son meras convenciones,
como las maneras de la mesa, los modos de vestir, las formas del lenguaje
v la etiqueta. Se trata en esto de caprichos y corrientes que varian de una
parte del mundo a otra y de un momento a otro, y nos damos cuenta de que
podemos cambiarlos a voluntad. Son maneras, no moral. Pero hay otras cos-
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tumbres, en cambio, que parecen mds fundamentales, como la de decir la
verdad, de pagar las deudas, de honrar a nuestros padres y de respetar las
vidas y la propiedad ajenas. Sentimos que semejante conducta es no sélo
costumbre, sino también, tal como debe ser, y que apartarse de ella estaria
mal; que resulta no de un capricho arbitrario, sino de un principio inherente
al propio ser humano. Esta es la moral...” Véase Austin Fagothey: Etica.
Teoria y aplicacion (Trad. Carlos Gerhard Ottenwaelder); McGraw-Hill,
México, 1991, pp. 1-2. La explicacion de nuestro autor permite comprender
maés cabalmente la relacion existente entre hdbito, costumbre, moral y De-
recho. El hébito es una accion repetida que puede convertirse en una manera
social, en un convencionalismo. Su fuerza moral es bastante reducida. De
hecho su transformacién responde a circunstancias totalmente caprichosas
que dependen sélo de su aceptacién: es una moda, que puede pasar o perma-
necer. Otras acciones repetidas que forman también parte de la costumbre en
sentido general, poseen una fuerza moral mayor, es decir, de su cumplimien-
to o no, pueden derivarse situaciones éticamente mds trascendentes para las
personas. Recurriendo al ejemplo citado en el texto la explicacién serd mas
clara. El habito de hacer ejercicio todos los dias se ha puesto de moda en
estos dltimos afos. Independientemente de su aceptacion social, evidente-
mente el ejercicio reporta, si se hace con constancia y técnica, inmejorables
beneficios a la salud. Sin embargo, dificilmente podremos aceptar que, por
més que el deporte mejore la salud fisica, mental y fortalezca el cardcter de
las personas, aquellas que lo practican sean mads virtuosas que las que no
lo practican. Ello denota que la bondad de una accion o un hdbito no se
traduce, necesariamente, en relevancia moral. Es también una costumbre
arraigada socialmente que los padres se hagan cargo del mantenimiento y la
educacion de sus hijos. Aquellos padres que no practiquen esta costumbre,
lo més probable es que serdn reprobados moralmente por el grupo social
al que pertenezcan y se les tachard de irresponsables, aunque dichos padres
fueran en contrapartida excelentes atletas. Parece obvio que es mds probable
que al sistema normativo que compone los sistemas juridicos se incorpo-
ren costumbres con un peso moral, que meros hédbitos o convencionalismos
sociales. Los hdbitos y los convencionalismos sociales son costumbres en
un sentido genérico, pero sélo aquellos habitos o convenciones sociales de
los que se pueda predicar su obligatoriedad moral podrian ser costumbre
en el sentido que interesa al Derecho. Es decir, aquellas acciones repetidas
por un lapso prolongado de tiempo y vistas socialmente como efectivamen-
te obligatorias. Todo lo cual no implica que el Derecho pueda incorporar a
su sistema normativo cualquier contenido, aunque la tendencia clara es que
s6lo se incorporen a €l las acciones con una cierta relevancia moral y no
modas o maneras que pudieran ser intrascendentes a los fines primigenios o
superiores del Derecho como instrumento social.

Cfr. Frederick G. Kempin, Jr.; Historical Introduction to Anglo-American
Law (in a Nutshell); op. cit., pp. XVII-XIX.

En este punto dice del Vecchio: “La autoridad de la costumbre es superlativa
en los inicios de la sociedad humana, y esto constituye un hecho digno de
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la mayor atencion. Varios son los factores que concurren a formar la cos-
tumbre. En las épocas primitivas, estando el individuo dominado casi ente-
ramente por el ambiente social, no concibe la posibilidad de separarse de
las prdcticas tradicionales de sus mayores. Lo que siempre ha sido hecho,
se identifica en su mente con la idea de lo que debe hacerse. A determinar
el dominio de la costumbre cooperan, sobre todo, dos motivos psicologicos:
la imitacion y el hdbito. (...) Debemos tener la seguridad de que el Derecho
positivo fue originariamente consuetudinario. Este concepto contradice la
afirmacion de que el Derecho fue creado, inventado por legisladores singula-
res, por los fundadores de la civilizacion (tesméforos). (...). De otra parte, ya
VICO, con maravillosa anticipacion adivinatoria a su tiempo, advirtio que el
Derecho nace del fondo de la conciencia popular, de la ‘sapienza volgare’,
merced a una obra anonima y colectiva de las naciones.” Véase: Giorgio del
Vecchio: Filosofia del Derecho (Trad. Luis Recaséns Siches); 9a. ed., Bosch,
Barcelona, 1980, pp. 368-369.

Esta posicién formal peculiar de la costumbre en relacién con la norma de
Derecho se resume en dos preceptos antiguos pronunciados por Juliano (1.32,
pr., D., de legibus, 1,3) y Acursio, respectivamente: “De quibus causis scrip-
tis legibus non utimut, id custodiri oportet, quos moribus ed consuetudine
indictum est” (En aquellos casos en que no usamos de leyes escritas conviene
que se observe lo que se ha introducido por los usos y la costumbre); “Valet
consuetudo cui lex non adversatur” (Es vilida la costumbre a la que no se
opone la ley).

Cfr. E. Garcia Maynez: Introduccion al...; op. cit., pp. 64-65.

Es en el caso de la costumbre derogatoria que podremos notar la importan-
cia de la obligatoriedad como elemento constitutivo de la costumbre, porque
ésta trae aparejada la garantia de su observancia espontdnea. La costumbre
comporta la opinio iuris seu necessitatis, es decir, el reconocimiento general
de su fuerza moral, su necesidad de obediencia. Por eso cuando al Derecho
se incorporan contenidos normativos flagrantemente opuestos a la costum-
bre, esta dltima puede convertirse en derogatoria de la disposicién juridica.
Opina en relacién a este punto Cosentini: “Cuando la costumbre concuerda
con el espiritu de la ley, es consentida por ella, o se relaciona con normas
no consideradas por la ley, su existencia es completamente justificada, su
valor incontestable. El conflicto con la legislacion surge, cuando se trata de
la costumbre contra legem: en tal caso, la costumbre encuentra un serio obs-
tdculo en la ley y la ley lo encuentra en su aplicacion. Pues que la costumbre
tiene una mayor fuerza de obligatoriedad hacia las clases populares, siendo
una adaptacion espontdnea a las condiciones de la convivencia, mientras
que la ley es muchas veces la emanacion de pensadores o estadistas que se
abstraen tal vez de las condiciones de la vida real, entonces, en tal conflicto,
o la ley queda como letra muerta, y es lo que sucede mds a menudo, o no es
nunca completamente aplicada o aplicable, porque la costumbre contraria
constituye una excusa poderosa que atenva todo el rigor de las sanciones
legislativas.” F. Consentini: op. cit., pp. 54-55.
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Art. 2 de las Convenciones de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969 y 1986. Cfr. también: Max Sorensen (editor y coordinador): Manual
de Derecho Internacional Piblico (Trad. Sergio Rodriguez Restrepo, José
Antonio Galvis, Angel Maria Buitrago y Constanza Silva); Fondo de Cultura
Econdémica, México, 1985, p. 155.

Cfr. Antonio Remiro Brotons: Derecho Internacional Piblico. Derecho de
los Tratados; Tomo 2, Tecnos, Madrid, 1987, p. 31.

Se otorga también esta facultad a las facciones rebeldes, grupos beligerantes
y movimientos de liberacién nacional y gobiernos en el exilio que hayan ob-
tenido tal estatus por el propio Derecho Internacional. Véase: Max Sorensen:
Manual de Derecho Internacional Publico (Trad. Dotacién Carnegie para
la Paz Internacional), 3a. reimpresién, Fondo de Cultura Econdmica, México,
1985.

Al aiio 2007, esta Convencion contaba con 37 firmas y 21 ratificaciones o
adhesiones.

El doble proceso que ocurre en la realizacién de un tratado hace referencia
también a la doble regulacién de que es objeto. Por eso el Derecho de los
Tratados se define como “...el conjunto de normas, internacionales e inter-
nas, que rigen la vida de los tratados desde su formacion a su terminacion,
pasando por todos sus efectos y alteraciones.” Véase A. Remiro Brotons: op.
cit., p. 39.

Garcia Mdynez estd entre los autores para quienes el proceso de creacién de
normas individualizadas es una fuente formal del Derecho. Sobre el hecho de
que los actos juridicos o de autoridad no legislativa generadores de normas
implican un proceso, apunta: “Asi como en el caso de los preceptos genéticos
(las leyes) la creacion de los mismos estd condicionada por una serie de
requisitos de orden formal, en el de las individualizadas hay también una
serie de condiciones de validez, lo que nos permite hablar de los procesos
creadores de dichas normas.” Consultar del autor: Introduccion...; op. cit.,
p. 75.

Precisamente, la Tercera Parte de este libro se ocupa, entre otros temas, de la
Administracion Publica, sus actos y funciones.

Actos juridicos, convenios y contratos de los que se ocupa, precisamente y
entre otros temas la Cuarta Parte de este libro.

Sobre este punto Kelsen es muy claro: “Cuando se dice que las transacciones
Juridicas crean normas de derecho, es a las normas secundarias a las que se
alude. Pues éstas dan nacimiento a deberes juridicos y a derechos subjetivos
linicamente en conexion con esas normas generales primarias que enlazan
una sancion al incumplimiento de la transaccion. En este caso, la norma se-
cundaria, que estipula de manera directa la conducta de las partes conforme
al derecho, no es una simple construccion auxiliar de la teoria juridica. Es
el contenido de un acto juridico establecido por la norma general primaria
como condicion de la sancion.” Véase Hans Kelsen: Teoria General del De-
recho y del Estado (Trad. Eduardo Garcia Mdynez); Textos Universitarios,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1979, p. 163.
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El estudio de la jurusprudencia conforme a lo prescrito por el Derecho mexi-
cano se halla en la Tercera Parte, especialmente en el inciso dedicado al Poder
Judicial.

La nocién jurisprudencia, posee varias acepciones. Las mas recurridas son:
aquella que la concibe como Ciencia del Derecho, sobre todo en el ambiente
juridico anglosajon; y, aquella que la utiliza para referirse a los criterios o
doctrinas insertas en las decisiones de los tribunales judiciales.

En paises como Espaiia, por ejemplo, su maximo drgano judicial, el Tribu-
nal Constitucional, emite decisiones con caricter erga omnes. Textualmente
reza el articulo 164.1 de la Constitucion espafiola de 1978: “Las sentencias
del Tribunal Constitucional se publicardn en el ‘Boletin Oficial del Estado’
con los votos particulares, si los hubiere. Tienen el valor de cosa juzgada a
partir del dia siguiente de su publicacion y no cabe recurso alguno contra
ellas. Las que declaren la inconstitucionalidad de una ley o de una norma
con fuerza de ley y todas las que no se limiten a la estimacion subjetiva de
un derecho, tienen plenos efectos frente a todos.” En general, atribuciones
de este tipo al poder judicial, suelen tener partidarios a favor y en contra.
Quienes estan a favor, piensan que si la inconstitucionalidad de una norma
fue ya declarada por el tribunal de més alto nivel, de no generalizarse tal
decisidn, otros tribunales o jueces podrian seguir aplicindola vulnerando as{
el orden constitucional. Quienes votan en contra del caricter erga omnes de
las disposiciones judiciales consideran que de otorgarle tal fuerza al poder
judicial, éste harfa las veces del legislativo, sustituyéndolo, invadiendo sus
funciones y, con ello, rompiendo el equilibrio de poderes. De este modo el
judicial podria convertirse en un superpoder legislativo, en tanto que le esta-
ria enmendando la plana al legislador.

Debe agregarse que con la reforma a algunos dispositivos constituciona-
les mexicanos del 31 de diciembre de 1994, de acuerdo con el nuevo texto del
articulo 105, ciertas resoluciones sobre controversias constitucionales y las
declaraciones de invalidez que recaigan a las acciones de inconstitucionali-
dad emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, tendrdn efectos
generales (erga omnes).

Cfr. E. Allan Farnsworth: Introduccion al Sistema Legal de los Estados
Unidos (Trad. Horacio Abeledo); Zavalia, Buenos Aires, 1990, p. 69.

“Un precedente consiste en un acto oficial repetido bajo circunstancias
sustancialmente semejantes que ha sido llevado a cabo por una persona o,
antes, por su predecesor. El fundamento, entonces, de un precedente es la
analogia oficial de lo que, en la sociedad toda, conocemos como tradicion,
o como instituciones, y lo que, en lo individual conocemos como hdbito.”
Véase: Karl N. Llewellyn: “Karl N. Llewellyn on the Function of Precedent”;
en Law, Justice and the Common Good (Edited by Sidney Hyman); Hubert
H. Humphrey Institute of Public Affairs; University of Minnesota, University
Press of America, USA, 1988, p. 333.

Cfr. E. A. Farnsworth: op. cit., p. 74.

En opinién de E. A. Farnsworth: “Por varias razones la doctrina del prece-
dente no ha gozado en Estados Unidos de la autoridad absoluta que parece
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haber alcanzado en Inglaterra. La enorme cantidad de fallos, que establecen
precedentes diferentes en distintas jurisdicciones, tienden a disminuir la au-
toridad de las decisiones individuales. La rapidez del cambio social ha debi-
litado a menudo la aplicabilidad de precedentes a casos posteriores surgidos
después de que las condiciones economicas y sociales se han alterado. Aun
asi la doctrina del precedente, aunque aplicada con menos rigidez que en
Inglaterra, todavia estd firmemente arraigada en Estados Unidos.” Ut supra,
p. 95.
Ibid., pp. 74-75.
Del Vecchio sefiala que: “...como es manifiestamente imposible que la mente
humana pueda prever y regular con normas adecuadas todos los innume-
rables casos futuros —‘multa enim nova producit natura’—, el legislador
mismo ha sefialado las fuentes, a las cuales debe el juez acudir siempre que
no sea posible resolver una controversia aplicando una disposicion precisa
de la ley, tales fuentes son, en primer término, la analogia, y después, cuando
tampoco mediante ésta sea posible decidir, los principios generales del de-
recho.” Véase: Giorgio del Vecchio: Los Principios Generales del Derecho
(Trad. Juan Ossorio Morales); Bosch, Barcelona, 1979, pp. 42-43.
Aunque Séanchez de la Torre reduce los principios generales del Derecho a
los tria iuris praecepta del Derecho romano (honeste vivere; alterum non
laedere; suum cuique tribuere —vivir honestamente; no hacer mal a nadie,
dar a cada cual lo suyo—), éstos son conceptos que no se agotan en el orden
normativo juridico de cada sistema de Derecho. “Los tria praecepta iuris
—escribe el propio autor— no pueden ser tampoco entendidos como ‘nor-
mas juridicas’ (por ejemplo, como los communia praecepta en que, para
SUAREZ, consisten las leges) sino como ‘principios prejuridicos’.” Véase
de Angel Sanchez Alatorre: Los Principios Clasicos del Derecho; Unién
Editorial, Madrid, 1975, p. 48. Ello no significa, refiriéndonos al caracter
prejuridico de los principios generales del Derecho, como bien advierte del
Vecchio, que éstos se correspondan con los principios del Derecho natural:
“Los intérpretes contempordneos estdn de acuerdo, casi sin excepcion
—opina textualmente el autor italiano—, en declarar que por ‘principios ge-
nerales del derecho’ no deben entenderse los principios del Derecho natural.
Se considera generalmente como un triunfo de la moderna Jurisprudencia el
haber derrocado la antigua escuela del Derecho natural, para dejar paso a
una vision exclusivamente historica o positiva del fenomeno juridico, segiin
las ensefianzas fundamentales de la Historische Rechtsschule alemana, de-
purada por el transcurso del tiempo de algunos de sus elementos romdnticos
y metafisicos.” Véase: G. del Vecchio: Los principios...; op. cit., pp. 43-45.
Una espléndida seleccion de estos aforismos es la de Jaime M. Mans Puigar-
nau: Los Principios Generales del Derecho; Bosch, Barcelona, 1979.
“Plantear en Derecho el tema de los ‘principios’ es plantear el problema
de la dindmica del cambio juridico. Pues no se trata sélo de la apreciacion
superficial, a fuerza de evidente, de que los sistemas normativos del derecho
cambian historicamente, sino de observar el sentido del proceso del cam-
bio, asi como las razones por las cuales el cambio se va introduciendo en
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cierto sentido. Las innovaciones normativas son consecuencia de la accion
de ciertas ideas-fuerzas cuya vigencia sustituye a otras, tras cambios en las
relaciones observadas o por cambios en la estimacion colectivo-normativa
del alcance y medida que han de ser asignados a la conducta implicada en
dichas relaciones.” Ver de Angel Sanchez de la Torre: Los Principios Clasi-
cos del Derecho; Unién Editorial, Madrid, 1975, p. 17.

En el capitulo III de este libro se aborda el tema de los valores del Derecho y
la justicia. En particular, el apartado 3.4 de ese capitulo se ocupa de la Tesis
del doble estdndar valorativo del Derecho.

Los principios generales del Derecho son una de las figuras juridicas auxi-
liares o complementarias a través de las cuales los derechos humanos se in-
sertan en los sistemas juridico-positivos. Sobre este punto en particular puede
consultarse de Ignacio Ara Pinilla: Las transformaciones de los derechos
humaneos; Tecnos, Madrid, 1990, pp. 32 a 54.

Cfr. F. Cosentini: op. cit., p. 52. Textualmente sefiala el autor: “El derecho
cientifico, en su evolucion doctrinal, puede influir como conviccion juridica
comiin, correspondiente a nuevas necesidades y aspiraciones morales: ella
se impone al legislador en la formacion de la ley, al juez en su aplicacion.”
Cfr. Hubert Thierry: L évolution du Droit International. Cours général
de droit international public; Académie de Droit International, Martinus
Nijhoff Publishers, Netherlands, 1991, pp. 42-52.






111

Los valores del Derecho
y la justicia

Habiamos mencionado antes que, cuando el Derecho cumple su funcién
original y logra garantizar los intereses y objetivos que posee una comu-
nidad en un momento y lugar histérico determinado, se convierte en un
instrumento de relacién social que de suyo posee un especial valor, tanto
para el desarrollo y la salvaguarda de las personas en lo particular como de
la sociedad en general.

Ahora bien, en uno y otro momento hemos utilizado casi indistinta-
mente dos conceptos, los de interés y valor, sin haber abundado sobre
sus significados. Ha llegado el momento de hacerlo, asi sea brevemente:
primero, para distinguir claramente uno del otro y, luego, para comprender
perfectamente a qué nos referimos cuando hablamos del valor del Dere-
cho, de los valores que produce y ayuda a realizar, y del valor juridico por
excelencia: la justicia.

El interés que mueve las acciones humanas surge de la conveniencia
por satisfacer una necesidad o un deseo. El interés es objetivacion de la
ventaja o provecho que la satisfaccion de esa necesidad o deseo nos apor-
ta. Por cierto, es preciso subrayar que el concepto “interés’ al que nos es-
tamos refiriendo, no es el que se interpreta, comiinmente, como la reaccién
directa y sin intermediaciones que se presenta cuando una persona expresa
un “me agrada” o “no me agrada’.

No, el concepto de interés al que hacemos alusion, es otro, a saber, la
opinion que las personas nos formamos respecto de la conveniencia
de algo, conveniencia determinada no superficialmente, o por el solo
gusto a, sino la opinion de cardcter intelectivo que considera razones o
motivos para determinar un interés.'

Hay que agregar, que el concepto de interés suele contrastarse con el
concepto de valor. El primero, suele relacionarse con aspectos materia-
les, como el interés que produce una cantidad de dinero depositada en un
banco, y el segundo con aspectos ideales, como el valor de la misica, de
la amistad, etcétera.

En efecto, el concepto ‘valor’ corresponde al mundo de la ética y,
concretamente, al de la axiologia.? Cuando se habla de un valor se alude
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a un bien moral, es decir, a ideas o criterios (ideales) que nos permiten
diferenciar en la realidad entre lo que es bueno y malo, correcto e inco-
rrecto, la fealdad de la belleza, lo benéfico de lo nocivo, lo agradable de
lo desagradable.

Los valores estan relacionados con los distintos dmbitos de la vida
humana, en tal medida es dable hablar de valores econdmicos, religiosos,
estéticos y, por supuesto, juridicos. Al efecto se ha dicho que... “Por ser
una realidad cultural el derecho es una realidad de sentido y, por tanto,
orientada hacia la realizacion de un ideal valioso.”

Los valores surgen de la relacion entre el sujeto y el objeto —indivi-
dual o colectivo—, la que otorga a dicho objeto una cualidad estructural
empirica,* cualidad 3 que se da en una situacion humana concreta, pues
los valores dependen de las necesidades y éstas, a su vez, varian segiin los
cambios economicos, sociales y politicos.

Lajerarquia de los valores, en consecuencia, es también situacional y
compleja, no lineal. Los valores sirven de fundamento a las normas éticas
y éstas, lo mismo que las juridicas, son situacionales.

En suma, el valor es el resultado de la relacién entre el sujeto y el
objeto, y ofrece, por tal razén, una cara subjetiva y otra objetiva.” Los
valores, de esta suerte, se traducen en cosas o conductas que estimamaos
—valga la redundancia— valiosas, buenas moralmente para nuestra vida
y funcionan como pardmetros para calificar nuestras acciones o nuestras
omisiones, tal calificacion puede aludir también a una institucion o un
fenomeno social como el Derecho.

Por otra parte, los valores pueden o no realizarse, el hecho de su reali-
zacion no afecta su fuerza moral. El siguiente ejemplo es claro: la honra-
dez y la honestidad son valores morales apreciados por la mayoria de las
personas. Empero, a pesar de que en la sociedad haya personas deshones-
tas ello no significa que la honestidad no exista, que sea menos importante
o0 que no pueda darse.®

Finalmente, respecto de la distincién entre interés y valor, cabe apun-
tar que diversos estudiosos® otorgan a este dltimo ciertas caracteristicas
que lo singularizan, algunas de las cuales, como podrd deducirse, no pue-
den asignarse al concepto de interés y que, precisamente, ayudan a distin-
guirlo del valor.

Ast, se dice que a los valores corresponden las notas de dependencia
(no existen por si mismos, requieren de un depositario, que es el bien; los
valores son cualidades de los bienes —Ia belleza, es el valor, una pieza
de miusica, una pintura, son el bien respecto del cual se predica el valor
belleza—); polaridad (encierra dos opuestos —bien y mal, belleza y feal-
dad—); jerarquia (poseen una gradacion; hay valores superiores e inferio-
res, de hecho se dice que el hombre tiende a realizar los primeros).'°
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Pues bien, el Derecho, con su sola aparicién y presencia en sociedad,
al cumplir una funcion, adquiere un valor,'" al que llamaremos el valor de
lo juridico, el cual estd dado inicialmente por lo que el Derecho aporta
a la vida social. Consecuentemente, es dable afirmar que el Derecho, por
si mismo, en cuanto conjunto de normas juridicas, encarna y propicia
ciertos valores, ciertos bienes propiamente juridicos, sin los cuales seria
imposible cumplir su funcion original, a saber, la de facilitar la convi-
vencia social que asegure intereses primigenios. En efecto, y como se ha
afirmado al respecto: “El Derecho como ordenamiento de conducta crea
ya de por si toda una serie de valores que son otras tantas razones para
su cumplimiento.”?

Los bienes o valores que el Derecho con su sola presencia aporta,
constituyen el ya mencionado valor de lo juridico, el valor del Derecho.
Dichos valores los contiene todo sistema juridico normativo, independien-
temente de cualquier posterior consideracién moral, como mds adelante
sefalaremos. Es decir, se trata de valores que la sola presencia del Derecho
comporta, a saber: el orden, la seguridad y la igualdad juridicos. Analice-
mos enseguida cada uno de ellos.

3.1 Orden juridico

El Derecho, como conjunto de normas juridicas, instaura o procura un or-
den determinado. Con ello quiere decirse que la presencia de lo juridico im-
plica la sistematizacién de conductas sociales, cudles de éstas deben adop-
tarse, cuales omitirse. El orden juridico es el primero de los valores, de los
bienes que la presencia del Derecho asegura en la sociedad. De ahi que al
Derecho también se le identifique con la idea de ordenamiento juridico.'

Algunos juristas han calificado esta labor ordenadora como la funcion
estabilizadora del Derecho, dado que... “Dentro de la mutacion historica,
el derecho representa aquello que detiene el movimiento, que lo canaliza
y solidifica; en la variacion de las acciones humanas representa la deter-
minacion de un orden.”'*

El orden juridico implica la existencia de un conjunto sistematizado y
Jerarquizado de normas, es decir, de prescripciones obligatorias y coerci-
bles que deben ser observadas por los miembros de la sociedad. Delimita
instancias y competencias, es decir, el &mbito concreto de lo que la autori-
dad debe hacer o debe abstenerse de hacer y con qué limites. Obviamente,
adscribe los caracteres y condiciones para ser autoridad, para producir
v decir el Derecho (institucionalidad). Todo ello, a través de un sistema
normativo, o sea, un conjunto de normas logicamente articuladas, o sea,
Jjerarquizadas, entrelazadas e interactuantes.
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Abhora bien, el valor de la funcion ordenadora del Derecho implica la
generacion de paz social. El Derecho como orden es también la renuncia
al uso de la fuerza para dejar su monopolio en manos de la autoridad, a
efecto de que los conflictos sociales sean resueltos por via de lo previsto
por las normas juridicas.

Exclusivamente en casos extraordinarios como el de la legitima de-
fensa, el Derecho tolera la autocomposicion, esto es, la justicia por propia
mano. En todos los demds casos el ordenamiento juridico habrd de prestar
los modelos para la solucion de controversias o, en su defecto, los criterios
interpretativos o integradores para que el juez sefiale, con caricter obliga-
torio, a quién corresponde un mejor derecho poniendo a su disposicion,
entonces si, la fuerza legitimada de la autoridad para hacerlo efectivo.

3.2 Seguridad juridica

El segundo valor que el Derecho genera y aporta a la sociedad es la se-
guridad juridica. Esto es, la certeza o posibilidad de prediccion con que
cuenta el gobernado para saber qué conductas son juridicamente debidas
v cudles no. Gracias al Derecho, en las sociedades se establece claramente
el margen entre lo juridico y lo no juridico y, por lo tanto, se distingue en-
tre las acciones u omisiones que pueden ser reprimidas coactivamente de
aquellas que no pueden serlo. Es decir, que la presencia de lo juridico hace
posible discriminar entre conductas indebidas desde el dmbito religioso,
la costumbre o los convencionalismos sociales y las que lo son por virtud
de la normatividad juridica.

Es factible, como aprendimos antes, que al &mbito del Derecho se tras-
lade alguna de las normas de los otros sistemas, dotandosele de coaccion,
pero antes, tales normas deberdn asumir el proceso y forma que el ordena-
miento juridico en cuestion sefiale. De esta suerte, a ninguna norma ajena
al sistema juridico puede dotarse de sancion coactiva.

El valor seguridad juridica encuentra su polo contrario en la arbitra-
riedad, ya que la autoridad tiene proscrito hacer u omitir lo que la norma
no autoriza. De donde, un estudioso del Derecho y con razén, ha escrito:
“...por mds injusto que pueda ser el contenido del derecho, hay un fin
que siempre cumple en virtud de su mera existencia: el de la seguridad
Juridica.”

En efecto, la creacion del Derecho ha significado para la civilizacién
humana un avance sustancial entre la decision caprichosa, absoluta, del
mds fuerte, y la decision de poder ajustada a Derecho, sometida y cons-
trefiida a los limites establecidos por la ley. Principio éste en el que se
sustenta la idea del Estado de Derecho.
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La seguridad juridica garantiza dos situaciones bdsicas: un margen
de accion a los gobernados y la certidumbre de que la accion de la auto-
ridad tendrd limites. De ahi que el valor seguridad juridica produzca en la
realidad social un dmbito en el que las personas puedan actuar, es decir,
coadyuva al ejercicio de la libertad (mayor o menor, segin el orden juridi-
co de que se trate),'® estableciendo reglas claras que eviten la interferencia
entre unos seres humanos y otros.

La seguridad juridica prescribe y garantiza un niimero cierto de pro-
cedimientos sociales. Por eso, sintetizando en una frase los valores ju-
ridicos de orden y seguridad, se ha dicho que: “El Derecho es el orden
colectivo de la libertad social.”"

3.3 Igualdad juridica

El Derecho genera, asimismo, el valor igualdad.'® La igualdad en térmi-
nos juridicos significa que las normas de un sistema de Derecho otorgan el
mismo trato (iguales derechos y deberes) a todos aquellos que se encuen-
tren en idéntico plano normativo. Igual trato a los iguales juridicamente,
es decir, a quienes la norma da la misma posicion, trato diferente a los
ubicados en una situacion juridica distinta.

La preocupacion por la igualdad juridica aparece subrayada en los
juristas romanos a través de frases como la siguiente: “En derecho se ha
de buscar siempre la igualdad, pues de otro modo no habria derecho” (Ius
semper quaerendum est aequabile, neque enim aliter ius esset).

En el adagio latino anterior subyace la igualdad como el valor juridico
que mds se identifica con la idea de justicia. Quizés por ello un reconocido
jurista haya escrito en el mismo sentido que: “El principio general latente
en (...) diversas aplicaciones de la idea de justicia es que los individuos
tienen derecho, entre si, a una cierta posicion relativa de igualdad o des-
igualdad. Esto es algo que debe ser respetado en las vicisitudes de la vida
social, cuando hay que distribuir cargas o beneficios, también es algo que
debe ser restablecido cuando ha sido alterado. Por ello es que la justicia
es tradicionalmente concebida como que mantiene o restablece un equili-
brio o proporcion, y su precepto principal se formula con frecuencia de la
misma manera: ‘tratar los casos semejantes de la misma manera’; aunque
es necesario afiadir ‘y trata los casos diferentes de diferente manera’.”"

En efecto, cuando el Derecho dispensa el mismo trato a quienes se
encuentren en idéntico supuesto normativo —haciendo abstraccion de la
situacion en que se hallen los destinatarios de la norma en la realidad—
puede afirmarse que el Derecho propicia igualdad. Esto es, la norma igua-
la a los sujetos normativos en lo que hace a las consecuencias juridicas de
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que éstos resultan acreedores al encuadrarse, su conducta u omisioén, en la
hipdtesis del caso. Huelga decir que la igualdad que produce la normativi-
dad juridica es meramente formal.

Corresponde, como veremos enseguida, al segundo estdndar valora-
tivo que comporta y protege el Derecho otorgar sentido y contenido a
dicha formula, precisando cudles son los valores superiores a los que los
instrumentales, como el orden, la seguridad y la igualdad juridica han de
conformarse.

3.4 Justicia: el doble estandar valorativo del Derecho

En atencion a todo lo antes dicho, cabe concluir que la sola presencia del
Derecho en cualquier sociedad aporta una serie de valores juridicos, valo-
res que realiza, con mds o menos €xito, por virtud de su funcién original.
Tales valores —orden, seguridad, igualdad— le otorgan al Derecho una
primera e inmediata validez, una validez de orden formal. Asi, el Derecho
obliga, en principio, por virtud de sus valores puramente juridicos. Ello
explica la idea socialmente aceptada de que, con independencia de otros
cuestionamientos morales, es correcto obedecer al Derecho, a las normas
juridicas.?® ;Por qué?

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

Estos tres valores —orden, seguridad e igualdad juridicas—son tipi-
cos de la legalidad, se producen por el solo hecho de que una normati-
vidad coactiva de las caracteristicas de la juridica opere con minima
eficiencia en el ambito de la vida social.

Cuando el Derecho, y esta consideracion es de especial importancia,
se aplica por via de su legalidad —independientemente de cudles sean,
para estos efectos, sus contenidos—, produce una cierta forma de orden;
garantiza un minimo de certidumbre respecto de las acciones u omisiones
debidas juridicamente —incluso respecto prohibiciones o castigos—, y
otorga, en relacién con lo sefialado en la norma, o sea formalmente, un
trato igualitario.

Sin embargo, es evidente que la legalidad resulta insuficiente para
Jjustificar el Derecho, asi como para fundamentar plenamente la obe-
diencia del orden juridico establecido. El valor de lo juridico no es el
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unico que sustenta el cumplimiento de las normas juridicas, porque hay
otros valores a los que el Derecho debe responder, lo cual resulta senci-
llo deducir si nos preguntamos: orden, seguridad e igualdad ;para qué?
Cualquier orden, ambito de libertad y tipo de igualdad ;justifican la obe-
diencia al Derecho?

El valor de lo juridico constituye un marco de visualizaciéon de con-
ductas que, por si mismo, aporta algo a la sociedad pero que no se agota
con su establecimiento, con su institucionalizacién, porque el Derecho
no es un fin en si mismo, sino que es el instrumento, el medio para or-
denar, asegurar e igualar conductas por el que cada sociedad, en cada
momento histérico, realiza otros valores superiores, como el respeto de
los derechos fundamentales de la persona humana (los derechos humanos,
por ejemplo).

Los valores juridicos son valores que poseen un cardcter instrumen-
tal,*' es decir, son un medio cuyo objeto es la realizacion y el aseguramien-
to de otros valores. El Derecho, en este sentido, puede definirse como
un medio para ayudar en la consolidacion de valores superiores.>

En efecto, la legalidad es s6lo un PRIMER ESTANDAR VALORATIVO
DEL DERECHO (PEV) y, por si mismo, no asegura sino ciertos criterios
formales que resultan inseparables de otras consideraciones valorativas.
Es decir, el orden, la seguridad y la igualdad se justifican y conciben res-
pecto de algo y ese algo (valores, principios, aspiraciones sociales, pa-
radigmas) constituyen lo que hemos denominado SEGUNDO ESTANDAR
VALORATIVO DEL DERECHO (SEV).

Lalegalidad como PEYV estd siempre en funcién del SEV. El conteni-
do de la legalidad lo determinan fines o criterios valorativo-paradigmaticos
que conforman lo que el Derecho con su presencia en sociedad pretende
asegurar, respecto de los cuales procura sistematizar y ordenar conductas,
y con relacién a los cuales busca igualar. Estos principios, valores y/o pa-
radigmas caminan paralelos al PEV y constituyen la razén de ser de éste,
lo explican y justifican.

Asi, por ejemplo, supongamos una norma que prescribe: “Se prohibe
cometer homicidio.” Esta norma estd ordenando conductas, asegurando e
igualando en funcién de un principio considerado valioso, a saber, la vida.
De tal manera que pareceria justificado que la norma impida o autorice
ciertas acciones u omisiones (en funcion de tal valor ordena); ofrezca el
mismo tratamiento a quienes por una parte priven de la vida a alguien,
sanciondndolos (iguala), y establezca con claridad en qué supuestos (ase-
gura) podrd vilidamente actuarse de modo contrario (p.e. los casos de
legitima defensa); es decir, aquellos supuestos donde pudiera, legalmente,
realizarse la conducta prohibida, que ahi como excepcidn, en tanto causa
de justificacion, deja de ser antijuridica.
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Esta forma de funcionamiento del Derecho puede explicar varias cues-
tiones aparentemente complejas de manera relativamente sencilla:

Un sistema juridico serd justo si el PEV (legalidad) ordena, asegura e
iguala los valores o principios perseguidos por el sistema u ordenamiento
juridico (SEV). O sea, que la legalidad —via su normatividad coactiva—
sirve efectivamente para realizar los objetivos tltimos para los cuales fue
concebida. De tal modo que, si el Derecho en cuanto instrumento hace
posible la realizacion de los valores o principios para los cuales fue crea-
do, podrd afirmarse que ese Derecho es justo.

En cambio, si la legalidad no ordena, ni asegura, ni iguala respecto de
tales valores o principios, la norma o el sistema en cuestion serdn injustos.
Esto explica una circunstancia muy comin, a saber, que cuando la ley
—formalmente vdlida— asegura, iguala y ordena conductas contrarias
al SEV estaremos ante una ley juridicamente vdlida, por mds que injusta.

Lo explicado en las lineas anteriores, puede plantearse de manera gra-
fica, para su mejor comprension, en los cuadros 3.1y 3.2.

En el cuadro 3.1 aparece un rectdngulo en el que queda representado
el Derecho como sistema u ordenamiento juridico. Este rectangulo se divi-
de en dos partes: en la primera se plasma la legalidad (para aludir a todas
las normas juridicas producidas por el sistema) o Primer Estdndar Valo-
rativo (PEV), que hace posibles tres valores juridicos por antonomasia, el
orden, la seguridad y la igualdad. Estos valores, empero, se encuentran en
funcién del que se ha denominado Segundo Estdndar Valorativo (SEV),
el cual contiene las aspiraciones o valores superiores que determinan el
contenido de la legalidad. El segundo rectdngulo del cuadro 3.1 muestra
el SEV.

El cuadro 3.2 muestra teérica y formalmente cémo y cuando se produ-
ce la justicia, es decir, la adecuacion del Primer Estdndar con el Segundo.
O, dicho de otro modo: cuando la legalidad realiza los valores superio-
res del sistema juridico en cuestion.
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CUADRO 3.1 EL DERECHO EN TERMINOS DE LA TESIS DEL DOBLE ESTANDAR
VaLoraTivo (DEV)

EL DERECHO O SISTEMA JURIDICO

se conforma asi:

PRIMER ESTANDAR VALORATIVO
(PEV)

Es decir la Legalidad, como conjunto de normas juridicas

que al realizarse produce...

ORDEN, SEGURIDAD e IGUALDAD

VALORES JURIDICOS

( DE CARACTER FORMAL O INSTRUMENTAL)

Estos valores estan que la legalidad produce en funcidn del...

Segundo Estandar Valorativo
(SEV)

Es decir, los valores superiores que el Derecho o sistema juridico protege.

Seglin la posicion tedrica (Teoria de la Justicia) que se asuma,
se considerara que dichos valores (o principios) superiores los establece
cada grupo social o son impuestos por quien o quienes detenten el poder;
0, en su caso, son creados y/o aceptados o determinados por un entorno
dado; o son fijados por principios universales de justicia vélidos per se
(como el Derecho natural).

Son ejemplo de estos valores superiores...
LA VIDA Y DIGNIDAD HUMANAS
LA LIBERTAD
LA AUTONOMIA DE LAS PERSONAS
EL BIEN COMUN
LA EDUCACION, ETCETERA.

—Valores o principios que estan implicitos en el concepto
de DerecHos Humanos—
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CUADRO 3.2 La JusTicia BAJO LA TESIS DEL DoBLE ESTANDAR VALORATIVO
DEL DerecHo (DEV)

Un Derecho es justo (teéricamente)... cuando el PEV (Legalidad)
hace posible, cumple o realiza el SEV (Valores Superiores del sistema,
entre otros, por ejemplo, los derechos humanos).

En tales casos estaremos ante un...
DERECHO 0O SISTEMA JURIDICO JUSTO
Es decir, cuando el...

Primer Estandar Valorativo
(PEV)
o seala

Legalidad,

produce...

ORDEN, SEGURIDAD e IGUALDAD

VALORES JURIDICOS
( DE CARACTER FORMAL O INSTRUMENTAL)

Estos valores realizan, al aplicar el Derecho, el...

Segundo Estandar Valorativo
(SEV)

Valores superiores

Esto es:
el DerecHo se constituye en el instrumento que hace posible
que en la vida social se respeten, realicen o cumplan valores
o paradigmas tales como ...

LA VIDA Y DIGNIDAD HUMANAS
LA LIBERTAD
LA AUTONOMIA DE LAS PERSONAS
EL BIEN COMUN
LA EDUCACION, ETCETERA.

—Valores o principios que estan implicitos en el concepto de DerecHos
HumaNos—
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Notas del capitulo lli

2

. Cfr. Risieri Frondizi: Introduccion a los problemas fundamentales del

hombre; Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 1977, p. 503.

. Para obtener una vision introductoria y general sobre el problema de los valo-

res véase: Gustavo Escobar Valenzuela: Etica. Introduccién a su problema-
tica y su historia; McGraw-Hill/Interamericana de México, México, 1988,
pp. 84 y ss.; y Risieri Frondizi: {Qué son los valores? Introduccion a la
axiologia; Fondo de Cultura Econémica, México, 1972.

. Jaime Brufau Prats: Teoria Fundamental del Derecho; Tecnos, Madrid,

1990, p. 66.

. “El valor —explica Frondizi— no es una estructura, sino una cualidad

estructural. Una catedral gética, una orquesta sinfonica, una estatua, son
estructuras. Pero bueno, bello, iitil, agradable, no tiene ese cardcter; son
cualidades, adjetivos. La nocion de ‘cualidad estructural’ nos permite com-
prender... que el valor depende de las cualidades descriptivas y no se puede
reducir a la suma de ellas. Esto se debe a que la relacion del conjunto es lo
fundamental. Se lo advierte en un paisaje, un arreglo floral, un ballet, un go-
bierno, una persona. En otras palabras, el valor emerge de una determinada
relacion de cualidades descriptivas. Un error consiste en intentar reducirlo a
una cualidad descriptiva o la suma de ellas; el otro, transferirlo a un mundo
no empirico, como si lo bello o lo bueno dependieran de esencias celestia-
les.” Véase: Introduccion a los problemas... ; op. cit., pp. 543-544.

. También Gregorio Peces-Barba concibe a los valores como “cualidades de

los objetos”. Véase del autor: Los valores superiores; Tecnos, Madrid, 1982,
p. 53. Sobre el tema puede consultarse asimismo: José Maria Rodriguez Pa-
niagua: La ética de los valores como ética juridica; Facultad de Derecho,
Universidad Complutense, Madrid, 1972.

. Al respecto se sugiere la lectura del articulo de Juan Luis Gonzélez Alcéntara

Carrancd: “Cultura, sociedad y derecho”; en Derecho y Cultura; Organo
de Divulgacion de la Academia Mexicana para el Derecho, la Educacién y la
Cultura, A.C., ndm. 1, otofio 2000, México, pp. 21-35.

. Ibid., p. 537.
. Recaséns Siches apunta al respecto: “...la efectiva realidad de algo no impli-

ca la garantia de que ese algo sea valioso: el hecho de que algo sea, de que
esté ahi, no implica que por eso tal algo encarne un valor; puede representar
precisamente la negacion de un valor, esto es, un desvalor o antivalor”. Op.
cit.

. Cfr. Gustavo Escobar Valenzuela: Etica. Introduccién a su Problematica y

su Historia; 2a. ed., McGraw-Hill/Interamericana de México, México, 1990,
pp. 94-98. Garcia Maynez refiriéndose al racionalismo axiologico de Hein-
rich Henkel otorga a los valores las siguientes caracteristicas (relaciones):
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10

11

12.

los valores estdn en conexion esencial con un sujeto, solo existen como
valores “para alguien”, para quien pueda experimentar su valiosidad; existe
una conexion esencial entre el valor y su portador, pues un valor s6lo ad-
quiere vigencia cuando es portado por un objeto real, por ejemplo, los valores
vitales como la salud, la fuerza fisica, etc., tienen como portadores a los seres
vivientes; hay también una conexion esencial entre lo valioso y determina-
das situaciones vitales, por ejemplo, la honradez o la valentia de un hombre
s6lo puede manifestarse en una situacién determinada, y ésta condiciona no
unicamente la aparicién del valor sino que determina su altura jerarquica; los
valores reaccionan tomando decisiones en una situacion dada, lo que su-
pone una eleccién de caracter axiolégico. Véase de Eduardo Garcia Maynez:
Filosofia del Derecho; Porria, México, 1980, pp. 432-434.

Para Clyde Kluckhohn... “Un valor no es simplemente una preferencia, sino
una preferencia que se cree y/o se considera justificada —ya sea moralmente,
como fruto de un razonamiento o como consecuencia de un juicio estéti-
co aunque por lo general se compone de dos o tres de estos criterios o de
la combinacion de todos ellos.” Cfr. Clyde Kluckhohn: “Value and Values
Orientations in the Theory of Action”; Toward a General Theory of Action;
Talcott Parsons and Edward A. Shils, Harvard University Press, Cambridge,
Mass, 1971, p. 396.

Para O. Machotka, el valor es un conjunto interiorizado de principios
sustentados en funcion de su moralidad. Los principios permiten al individuo
adoptar una conducta previsible y metddica, con plena conciencia de sus
actos y una sensacion interior de correccion. Cfr. Otakar Machotka: The
Unconscious in Social Relations; Philosophical Library, Inc., Nueva York,
1964, pp. 221 y ss.

Aristételes ha dicho al respecto: “...en el plano de las relaciones sociales o
politicas entre los hombres, no se puede hacer nada sin que haya en el hom-
bre un cardcter o cualidad moral.” Véase: Gran Etica (Trad. Francisco de P.
Samaranch); Aguilar, Madrid, 1973, p. 1314.

Felipe Gonzalez Vicén: “La obediencia al Derecho. Una anticritica”; en Sis-
tema, nim. 65, Madrid, marzo de 1985, p. 103. El mismo autor, refiriéndose
a las razones que el propio Derecho aporta para su observancia, agrega que:
“Una de estas razones es que el Derecho hace posible la certeza de las rela-
ciones humanas en la convivencia, como lo es también que por el Derecho
posee un dmbito de accion social definida y protegida eficazmente, como lo
es, en fin, el llamado principio de fairness, tan en boga en el pensamiento
Jjuridico anglosajon a partir de Rawls: si gozamos de la ventaja de una socie-
dad organizada, debemos también cumplir sus exigencias, si el cumplimiento
de las normas juridicas por parte de los demds me hace posible el disfrute
de ciertos derechos, es una imperativo del fair play que yo también cumpla
las normas que hacen posible el disfrute de sus derechos a los demds. Al
Derecho hay que obedecerlo por éstas y otras razones, pero lo que ninguna
de ellas nos dice, es que haya un fundamento ético para la obediencia al
Derecho.”

«
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Aftalién y Vilanova sefialan: “El ordenamiento juridico tiene cierta estruc-
tura. Las normas se interrelacionan en forma tal que algunas comparten un
mismo plano jerdrquico, mientras que otras estdn en relacion de subordi-
nacion respecto de normas ‘superiores’. El conjunto de normas integran un
‘sistema’ normativo en el cual unas normas se fundan o derivan de otras.”
Cfr. Enrique R. Aftalién y José Vilanova: Introduccién al Derecho; Abele-
do-Perrot, Buenos Aires, 1992, p. 507.

D.D. Raphael ha escrito sobre el orden juridico que: “La ley existe para
mantener el orden en la sociedad. Cuando se juzga a los delincuentes de
acuerdo con el derecho penal, la intencion es conservar la sociedad y la for-
ma en que es regida. La sociedad es una estructura de trabajo que depende
de seguir reglas.” Véase del autor: Filosofia Moral (Trad. Juan José Utrilla);
Fondo de Cultura Econémica, México, 1986, p. 152.

Norberto Bobbio: “Formalismo Juridico” (Trad. Ernesto Garzén Valdés); en
El problema del Positivismo Juridico; Distribuciones Fontamara, México,
1992, p. 33.

Ralf Dreier: “Derecho y Moral” (Trad. Carlos de Santiago); en Derecho y
Filosofia (Ernesto Garzén Valdés, compilador); Distribuciones Fontamara,
Meéxico, 1988, p. 81.

Cfr. Francisco Laporta: “Sobre el uso del término ‘libertad’ en el lenguaje
politico”; en Sistema, Madrid, ndm. 52, enero de 1983, pp. 23-43.

Angel Sénchez de la Torre: Los Principios Clasicos del Derecho; Unién
Editorial, Madrid, 1975, p. 82.

Laporta piensa que la idea de igualdad implica, al menos, tres sentidos corre-
lativos: “...la idea de igualdad o la desigualdad no estdn determinadas prin-
cipalmente, a pesar de las apariencias, por hechos, sino que son simplemente
un producto de la estructura normativa de la sociedad. Ello quiere decir que
no es un conjunto de hechos lo que define la relacion de igualdad o desigual-
dad entre unos seres humanos y otros, sino la valoracion, la ‘mediacion’ nor-
mativa de esos hechos que lleva a cabo el conjunto de las normas operativas
en una sociedad al atribuir un significado y unas consecuencias a ciertos
hechos”; “...la idea de igualdad es un ‘principio’y no una descripcion gené-
rica de la realidad. Es decir, que la idea de igualdad no pretende describir lo
que sucede, y estd interesada solo parcialmente en si los hombres comparten
o no ciertos rasgos”; “La iiltima dimension normativa del enfoque consiste,
consecuentemente, en adoptar un punto de vista que pueda engarzar estas
dos afirmaciones. Y este punto de vista global se incorpora al considerar la
idea de igualdad como una gran ‘metanorma’ respecto de las normas de la
sociedad. Ello supone concebirla como un mensaje prescriptivo dirigido a
ellas, como una exigencia genérica frente a la estructura, contenido y efectos
de esas normas sociales. Asi, la igualdad aparece como una exigencia o de-
manda frente a normas, como una constriccion genérica respecto a sus ele-
mentos integrantes o a sus consecuencias posibles.” Cfr. Francisco Laporta:
“El principio de igualdad: Introduccion a su andlisis”; en Sistema, Madrid,
pp- 3-31.
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19. Cfr. H. L. A. Hart: El concepto de derecho (Trad. Genaro Carri6); Editora

20

21

22

Nacional, México, 1980, p. 198.

Un ejemplo del cumplimiento del Derecho por su propio valor y la importan-
cia de obedecer sus mandatos, incluso si fuesen injustos, es la actitud adop-
tada por Sécrates en el juicio al que fue sometido y que, no obstante su ino-
cencia, le costd la vida. En sus Didlogos, Platén pone en boca de Sdcrates las
siguientes palabras: “Pero sin hablar de la opinion, atenienses, no me parece
Jjusto suplicar al juez ni hacerse absolver a fuerza de suplicas. Es preciso per-
suadirlo y convencerlo, porque el juez no estd sentado en su silla, sino para
hacer justicia obedeciéndola. Asi es como lo ha ofrecido por juramento y no
estd en su poder hacer gracia a quien le agrade, porque estd en la obligacion
de hacer justicia.” Més adelante, al escuchar su condena So6crates hablé asi:
“Yo voy a sufrir la muerte, a la que me habéis condenado; pero ellos sufrirdn
(sus acusadores) la iniquidad y la infamia a que la verdad los condena. Con
respecto a mi, me atengo a mi castigo y ellos se atendrdn al suyo.” Véa-
se: Platén: “Apologia de Sicrates”; en Dialogos, Porrta, Coleccién “Sepan
Cuantos...”, nim. 13, México, 1978, pp. 14y 17.

“En axiologia se distingue habitualmente entre valores intrinsecos e instru-
mentales. Los primeros son un fin en si mismos —como la belleza, la justicia,
el amor, la caridad, etc.—; en cambio, los segundos son medios para lograr
fines que los trascienden, como la utilidad. Un objeto es iitil para algo. Si la
creacion se refiere a un valor instrumental queda limitada por la altura del
valor que debe servir y, en segundo término, por el modo como desemperiia
esa funcion.” Véase: R. Frondizi: Introduccion a los problemas...; op. cit.,
p- 452.

En efecto, ha dicho Norberto Bobbio “...lo que importa es darse cuenta de
que estos valores no son los unicos, y que como tales pueden entrar en con-
flicto con otros valores y, por consiguiente, hay que considerarlos como re-
lativos y no ver en ellos valores absolutos.” Cfr. N. Bobbio: “Positivismo
Juridico”; en El problema.. ; op. cit., p. 63.
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CUESTIONARIO

o,

10.

11.

12.

13.
14.
15.
16.

17.

PARTE 1
INICIACION AL DERECHO
QUE ES, COMO ES Y PARA QUE SIRVE EL DERECHO

La palabra derecho proviene del latin iuridicus. ;Qué significacion
tiene este vocablo?

(En qué consiste la presencia cotidiana e ineludible del Derecho o la
denominada por algunos autores omnipresencia?

(Cuando y en qué circunstancias se hace, con mayor frecuencia, refe-
rencia a nuestro derecho o al Derecho en general?

(Por qué se dice que el Derecho es un instrumento de relaciéon? Ex-
plique brevemente.

(Qué vinculacion existe entre nuestra vida en sociedad y el Derecho?
(Cudles son los intereses primigenios que hacen al hombre un ser
social por antonomasia, esto es, un ser gregario?

El contenido de las normas juridicas coincide, en muchas cuestio-
nes, como es obvio suponer, por tratarse de reglas de conducta social,
con otros instrumentos de relaciéon. Mencione tres de dichas reglas de
conducta.

(Coémo se concibe al Derecho a partir de su funcion original?

(Es la forma en que se produce, expide o formaliza una norma, lo que
la hace juridica?

(Qué tipo de lenguaje utiliza el Derecho?, es decir, ;qué modo posee
para expresarse, que por cierto, coincide con el que emplean otras
formas de regular conductas?

De qué medio se vale el Derecho para facilitar la vinculacién o co-
laboracién social necesaria, y garantizar la no interferencia entre los
fines e intereses individuales y/o colectivos?

De entre los distintos ordenamientos sociales con los que convive el
Derecho, ;cudl es con el que suele confundirse y hasta fundirse y, por
lo mismo, es el que mayor influencia ejerce sobre €1?

Enuncie las principales diferencias entre la moral y Derecho.

(Qué se entiende por moral social, positiva o vigente?

(Qué debemos entender por moral ideal o critica?

(En qué consiste la caracteristica de las normas juridicas a la que se
denomina validez juridica?

A mads de la funcién original que realizan, las normas juridicas re-
quieren de una garantia que asegure su cumplimiento. ;Cémo se de-
nomina dicha garantia?
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18.

19.

20.

21.

22,
23.

24,
25.
26.

27.
28.

29.

30.

31.
32,

33.

34.

35.

36.
37.

38.
39.
40.
41.

(Puede ser establecido de manera totalmente arbitraria el contenido
de las normas juridicas?

(En qué consiste la caracteristica de las normas juridicas a la que se
denomina validez material?

(Qué debemos entender por derogacion y abrogacién de una norma
juridica?

Las normas juridicas, dada la funcién original que realizan, ;a través
de qué medio garantiza su cumplimiento? Explique brevemente.

(En qué circunstancias una norma juridica se considera eficaz?
(Distinga los tres tipos de normas principales y los tres tipos de nor-
mas secundarias, en un sistema normativo juridico?

(Enuncie los componentes l6gico-formales de las normas juridi-
cas?

(Qué se entiende por supuesto normativo o juridico?

(Qué se entiende por hecho juridico?

(Qué se entiende por consecuencias normativas?

Describa un ejemplo que permita distinguir los elementos tipicos de
la estructura l6gica de la norma juridica.

DE DONDE SURGE EL DERECHO

(En qué consiste la creacion del Derecho, es decir, cémo se manifies-
ta?

(Cudles son los requerimientos para la identificacién de las normas
que conforman al Derecho?

(De dénde toma su sustancia, contenido o materia el Derecho?

(En qué consiste el proceso de formalizacidn-validacidon-incorpora-
cion en el fenémeno de creacién del Derecho?

(Con qué nombre se conoce en la terminologia tradicional, a los pro-
cedimientos y actos de formalizacién-validacién de las normas juri-
dicas?

(COmo se denomina a los contenidos normativos que se incorporan al
sistema juridico?

(Cudles son las fuentes del Derecho, conforme a la doctrina tradicio-
nal? Explique brevemente cada una de ellas.

En sentido estricto, ;las fuentes formales como se pueden clasificar?
(Cual es la principal fuente formal de las normas de Derecho positi-
vo, particularmente en los sistemas juridicos de Derecho escrito?
Defina la ley como producto individual de la legislacion.

Enuncie las caracteristicas formales que normalmente posee la ley.
Explique brevemente a la abstraccién como caracteristica de la ley.
Explique brevemente a la coercibilidad como caracteristica de la ley.



42,
43.
44.
45.
46.
47.

48.
49.

50.
51.

52,
53.
54.
55.

56.
57.

58.
59.
60.

61.
62.

63.

64.

65.
66.

Ill. LOS VALORES DEL DERECHO Y LA JUSTICIA 87

(Cudl es el principio que las leyes deben cumplir respecto de su apli-
cacion en el tiempo? Explique brevemente.

Enuncie los criterios de clasificacion de las leyes.

Por las sanciones que aplican, ;cémo se clasifican las leyes?
(Cudles son los requisitos para que las normas consuetudinarias ten-
gan validez juridica?

(Cudles son los dos elementos constitutivos esenciales que se le asig-
nan a la costumbre juridica o las normas consuetudinarias?

Describa las formas bdsicas en que se manifiesta la costumbre juri-
dica?

(Qué es un tratado?

Los tratados internacionales, como fuente formal directa de normas
juridicas, implican un doble proceso. Expliquelo brevemente.

(En qué consisten las normas juridicas individualizadas?

Defina a la jurisprudencia, en su caricter de fuente formal indirecta
mads importante.

Explique la doble funcién que cumple la jurisprudencia.

(Qué se entiende por principios generales del Derecho?

(Bajo qué criterios se clasifican los principios generales del Derecho?
(Qué se entiende por doctrina como fuente formal indirecta del De-
recho?

LOS VALORES DEL DERECHO Y LA JUSTICIA

Defina el concepto ‘interés’.

(Qué debemos entender por ‘valor’ para los propdsitos del presente
tema?

Explique brevemente cudl es la utilidad practica de los valores.
Describa las caracteristicas que distinguen al ‘valor’ del ‘interés’.
Enuncie los bienes o valores que el Derecho con su sola presencia
aporta a la sociedad.

Explique brevemente qué implica el orden juridico.

El valor de la funcién ordenadora del Derecho, ;qué genera en la
sociedad?

Enuncie la excepcidn o caso extraordinario en el cual el Derecho to-
lera la autocomposicién o también denominada justicia por propia
mano.

(Qué significa la seguridad juridica como valor que el Derecho gene-
ray aporta a la sociedad?

(Cudl es el antivalor que combate la seguridad juridica?

(Cudl es el principio en el que se sustenta la idea del Estado de De-
recho?
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67.

68.
69.

70.

71.

72.

(Cudles son las situaciones basicas que garantiza la seguridad juri-
dica?

(Qué significa la igualdad en términos juridicos?

(Por qué se afirma que los valores juridicos son valores que poseen
un cardcter instrumental?

Explique brevemente qué debemos entender por valores superiores o
Segundo Estandar Valorativo (SEV).

(En qué casos o circunstancias podemos afirmar que estamos ante
una ley juridicamente vélida pero injusta?

(En qué casos o circunstancias podemos afirmar que estamos ante un
Derecho o sistema justo?
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6.4 Personalidad y capa-
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deber juridico.

6.6 Sancion e ilicito.

10.
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12.

13.

14.

OBJETIVOS DE APRENDIZAJE

. Comprender como es que el Derecho estd sujeto, en su realizacion, a circuns-

tancias ajenas a él o extrasistémicas, que pueden condicionar su funciona-
miento.

Entender las razones en virtud de las cuales el Derecho refleja las circunstan-
cias sociales, culturales, histdricas, econémicas y politicas en que se desen-
vuelve.

Analizar cudles son las dificultades que la ciencia del Derecho ha tenido para
definir su objeto de estudio: el Derecho mismo.

Entender las respuestas que una definicion integral del Derecho debe ofrecer
a quienes se inician en su estudio.

Analizar la Teoria tridimensional del Derecho como una metodologia que nos
permite contar con una vision integral del fendmeno juridico en tanto hecho
social, norma juridica y valor.

Explorar la tridimensionalidad del Derecho, esto es, conocer y analizar sus
dimensiones factica, normativa y axioldgica o valorativa.

Conocer y analizar las definiciones unidimensionales, bidimensionales y tridi-
mensionales que ofrecen distintos juristas.

Comprender y analizar una definicion tridimensional del Derecho que dé res-
puesta a nuestras necesidades tedricas y pedagdgicas.

Conocer y analizar las diferentes acepciones o usos de la palabra Derecho,
a saber: los de Derecho objetivo, Derecho subjetivo, Derecho como Ciencia,
Derecho positivo, Derecho vigente y Derecho natural.

Conocer y comprender la clasificacion del Derecho en publico, privado y so-
cial.

Conocer y entender la clasificacion de las diferentes disciplinas juridicas den-
tro de sus dmbitos publico, privado y social.

Comprender las razones de establecer una terminologia técnica del Derecho a
la que se conoce como conceptos juridicos fundamentales.

Conocer y analizar los mds importantes conceptos juridicos fundamentales
que constituyen la terminologia del Derecho, a saber: persona juridica, capaci-
dad juridica, derecho subjetivo, deber juridico, sancion e ilicito.

Conocer y entender la regulacion que el Derecho positivo mexicano hace de
los principales conceptos juridicos fundamentales.






IV, Las circunstancias
del Derecho

Hasta aqui hemos podido establecer qué es, como se caracteriza, para qué
sirve y de donde surge el Derecho. Igualmente hemos determinado qué
valores produce y comporta el Derecho, y cudndo éste puede ser calificado
como justo o injusto.

Ahora bien, es momento de referirnos a las que hemos denominado
las circunstancias del Derecho, es decir, los aspectos externos a él y de
distinto orden que lo influyen de manera relevante, porque el Derecho
jamds aparece ni solo ni aislado, ya que camina con el devenir de la socie-
dad, padeciendo o reflejando para bien sus vicisitudes.

Estos factores son tan importantes que, en algunos casos, condicionan
la funcién, el desarrollo y los fines del Derecho mismo, impidiendo que
cumpla con las tareas originales que se le han asignado, deformédndolo
hasta convertirse, como mencionamos antes, en un antivalor, en un intru-
mento de dominacién y sujecién de unos hombres respecto de otros.

Por eso es ttil caracterizar al Derecho como un fenomeno social, cul-
tural, historico, y politico, sujeto también a las condiciones economicas
en que se desenvuelve. [ Qué quiere decirse con esto? Veamos.

4.1 EIl Derecho como fendmeno social, cultural, histdrico,
economico y politico

El Derecho se presenta antes que nada como un producto o fenomeno
social. Ello implica que:

— El Derecho es creacion humana y por lo tanto surge como un instru-
mento que adopta las virtudes e imperfecciones de los hombres.

— El Derecho es creacion humana de cardcter social, esto es, se expresa
en las relaciones con los demads, en la vida comunitaria. De ahi que su
funcion original se dirija a facilitar la convivencia social que asegure
los intereses primigenios del hombre.

— El Derecho es un instrumento creado por el hombre y que de suyo
posee un valor, el cual se genera cuando aquél cumple una funcion
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social, la cual realiza al instaurar un determinado orden, seguridad e
igualdad juridicos.

— EI Derecho, también, en tanto que instrumento, se constituye en un
medio por el que la sociedad o el grupo en el poder y su organizacion
estatal expresan un sistema de valores que las normas juridicas reali-
zan a través del orden, la seguridad y la igualdad. Los valores juridi-
cos son instrumento para la expresion de otros valores. El Derecho, en
consecuencia, no es ni bueno ni malo en si mismo: es sélo un medio
creado por 'y para el servicio de los hombres.

— Por tanto, el Derecho es orden, paz social, dmbito de accion y situa-
cion determinada por la ley que cada sociedad pone al servicio de
ciertos fines o valores. Depende de los hombres que el Derecho con-
tribuya al cambio y a la mejora social.

El Derecho es por todo lo anterior un producto cultural. Ello significa
que:

— Es resultado del hacer colectivo de hombres en interaccion social, de
tal guisa que adopta y expresa los caracteres culturales de la sociedad
de la que forma parte.!

— El Derecho es producto de un hacer que, si bien en su funcion original
permite garantizar la supervivencia, es ademas reflejo de los valores
superiores de cada sociedad.

El Derecho se nos presenta como un producto historico. En conse-
cuencia:

— Acaece en un tiempo social, se realiza en la historia.

— El Derecho como fenémeno social, cultural e historico muestra las
preocupaciones, intereses, valores e ideales de la sociedad de cada
época y lugar determinado.

— El Derecho, como cualquier instrumento social, puede evolucionar e
involucionar?* No existe un necesario desarrollo positivo, porque ello
depende de las conquistas histéricas colectivas, del hacer de cada so-
ciedad.

— En este sentido, el Derecho es reflejo de la civilizacion, es decir, del
grado de desarrollo de cada comunidad.

El Derecho esta sujeto a las condiciones econémicas de la sociedad o
momento en que se desenvuelve:

— Es, por principio, un instrumento indispensable para las transaccio-
nes economicas de una sociedad, da seguridad a la realizacién de los
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negocios, el intercambio de bienes y servicios; principalmente en lo
que toca tanto al derecho de propiedad como al trabajo, ambos son
fundamentales para la generacion de riqueza en una sociedad.

El Derecho es, también, un instrumento sujeto a la economia, en la
medida en que los derechos de las personas y su garantia tiene un
costo, que debe ser considerado siempre. Pi€nsese por ejemplo, en la
manutencion de los tribunales de justicia, los jueces, el costo de los
procesos; o sea, que el Derecho y los derechos cuestan (the cost of
rights).?

El Derecho, entonces, se ve afectado por las condiciones econdmi-
cas, en la medida que éstas afectan y se pueden ver afectadas por
aquél. Tanto el Derecho mismo como la justicia conllevan un impacto
econdmico, esto es, que su realizacién implica un costo. Asi, por ejem-
plo, si un juez no emite una sentencia en tiempo y forma, aquellos que
esperan recibirla para definir, pensemos, un contrato sobre bienes que
se aprecian y deprecian (dinero, propiedades, acciones, etc.), se veran
necesariamente impactados econdmicamente por lo tardio e inefi-
ciente en la administracidn de justicia.

El Derecho es también un fenomeno politico, es decir:

Expresa las relaciones de poder en una sociedad, que a su vez se refie-
ren a los fenémenos de mando y obediencia.

El Derecho es normatividad coactiva, lo que significa que puede im-
ponerse por la fuerza.

El Derecho requiere de un poder soberano, esto es, de la utilizacién de
la fuerza para garantizar la eficacia de sus prescripciones.

Por lo tanto, el Derecho se ve afectado por las circunstancias politicas
en que se da, por las relaciones de poder en que se gesta, y, en con-
secuencia, requiere como el poder mismo, de una justificacion que
se refleje en aceptacion —aun minima— por parte de quienes estdn
sujetos a sus mandatos.

Si la autoridad como garantizadora de la observancia coactiva del
Derecho es cuestionada en su legitimidad, el Derecho, a su vez, se ve
afectado en su validez material. (Cuadro 4.1.)
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Notas del capitulo IV

1. Gregorio Peces-Barba ha escrito que: “El Derecho es cultura y estd inserto
en una forma general de cultura propia de cada tiempo historico y también
propia de las lineas de evolucion y de las influencias producidas en cada so-
ciedad.” Véase del autor: Introduccion a la Filosofia del Derecho; Debate,
Madrid, 1986, p. 86.

2. Giorgio del Vecchio ha escrito, en torno al Derecho como producto historico,
que: “Aun después de haber adquirido el Derecho una figura propia y distin-
ta, no permanece inmovil, sino que se desarrolla. Las normas juridicas, en
su existencia historica o positiva, estdn sujetas al flujo continuo: quedan en
vigor por algiin tiempo mds o menos largo y después son sustituidas o modi-
ficadas por otras... Ademds, variando las condiciones de vida y las circuns-
tancias de lugar y tiempo, estas mutaciones deben reflejarse a su vez en el
derecho, porque todos los fenomenos y en especial los de la vida social (entre
los cuales estd también el fenomeno juridico) estdn concatenados entre si.”
Véase del autor: op. cit., p. 476.

3. Alrespecto puede verse: Stephen Holmes and Cass R. Sunstein: The Cost of
Rights. Why Liberty Depends on Taxes. W.W. Norton & Company; Nueva
York-Londres, 2000.






V. La definicion del Derecho

5.1

¢ Qué buscamos al definir el Derecho?

Estamos ya en condiciones de proponer una definicién del Derecho, la cual,
de algtin modo, hemos venido paulatinamente construyendo a lo largo de
los anteriores apartados. Y ello es asi, porque una vez que se ha explorado
acerca de su origen y su funcién, acerca de la forma en que se produce y
del valor que posee y de los valores que produce, luego de entender cudndo
estamos ante un Derecho justo y, por supuesto, luego de conocer las cir-
cunstancias facticas que lo afectan y hasta condicionan, podemos perfec-
tamente presentar una definicion que facilite su vision integral y su apre-
hension, o seaunadefinicion multidimensional y pedagogica del Derecho.

Hemos de decir, antes que nada, que en el mundo de los juristas la
cuestion de la definicidn del Derecho, a diferencia de otras ciencias, socia-
les y no (en cuyo dmbito este asunto de la definicidon de su materia jamas
constituy6 un problema permanente), con el paso de los siglos se convirtié
en un tema plagado de complejidades.' La razén de ello, es que muchas de
las corrientes filosoficas y lingiiisticas han llevado a los abogados y a los
doctrinarios (quienes escriben los textos y las teorias juridicas) a plantear
posturas de lo mds disimbolas, y hasta contradictorias, que incluso los ha
impulsado a afirmar, por ejemplo, que es imposible definir el Derecho o
que la dnica manera de hacerlo es buscando, a la usanza de la filosofia
platdnica, su “esencia”, cual si se tratara de una propiedad inaccesible, a la
que s6lo pocos iluminados podrian tener acceso.’

Afortunadamente en el Derecho, como en otros campos del saber
humano, ha habido muy importantes avances. Por ello, la definicién del
Derecho que vamos a plantear se propone tres objetivos muy concretos y
emplea una postura lingiiistica y una metodologia muy especificas.

De una parte se adopta el convencionalismo verbal, esto es, la idea de
que los conceptos, las palabras y por ende las definiciones, son construidas
por los seres humanos en funcién de sus necesidades y su utilidad. El len-
guaje es, precisamente, un instrumento al servicio del hombre.

Por la otra, se empleard, para entender al Derecho de forma didédctica
e integral, la llamada Teoria tridimensional del Derecho, a la cual hemos
hecho ya alusién. Veamos.
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Recordemos que “definir” significa precisar con claridad y exactitud
los caracteres genéricos y diferenciales de una palabra o de un concepto.
No obstante esto, desde un punto de vista no sélo lexicografico, definir es
mds que lograr la precision de dichos caracteres, sobre todo tratindose
de un concepto como el de Derecho, donde lo que se persigue es “...colo-
carlo en su verdadero lugar en el orden de los conocimientos, seiialar su
fundamento y las conexiones con otros andlogos conforme a su esencial
naturaleza.”?

Para alcanzar ese objetivo y en funcién de lo hasta aqui reflexionado,
la definicion del Derecho, sobre todo para quienes se inician y quieren
conocer los aspectos fundamentales de esta disciplina, debe responder,
como dijimos antes, a las siguientes tres cuestiones, a saber:

1. En qué dmbitos del conocimiento se desenvuelve el Derecho. O sea,
qué tipo de conocimiento es y dénde se encuentra;

2. Cudl es su fundamento racional: ;O acaso el Derecho es algo que
forma ya parte, por ejemplo, de la naturaleza o es producido espon-
tdneamente por los hombres en la vida social?; y

3. Cudles son los rasgos caracteristicos que determinan sus conexiones
y diferencias en relacion con otros fenomenos de la misma o similar
naturaleza. Nuestra definicidn acerca de lo que es el Derecho deber4,
entonces, explicarnos qué lo distingue de disciplinas andlogas, por ser
sociales, como la Ciencia Politica, la Sociologia, la Antropologia, etc.
Y, también, en qué forma tales disciplinas se comunican y cooperan
entre si; o sea, donde se hallan sus puntos de encuentro.

Es evidente, que el Derecho —y de ahi buena parte de las dificultades
de su comprension y definicion— no se manifiesta univocamente ni en lo
terminologico ni en lo epistemologico, ya que su naturaleza es variada
y compleja.

Parte del error en el anélisis y la aprehension del Derecho ha consis-
tido, precisamente, en querer reducir el fenomeno juridico a una sola de
sus facetas por el solo hecho de que en la realidad asi aparece. Es decir,
lo que la evidencia nos presenta como fenomeno tinico se expresa, por
su contenido complejo, de forma multidimensional.

Si el Derecho es un todo de contenido complejo —como cualquier
todo— que se traduce en dimensiones distintas pero complementarias,
dimensiones unidas, entrelazadas en lo fundamental, es claro que esa
complejidad dificulta su comprension, pero, de ninguna manera, la hace
imposible.

Si discriminamos con cuidado los datos que nos aporta el acercamien-
to empirico y provisional que hemos realizado del fenémeno juridico a
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lo largo de los anteriores incisos, podremos concluir que el Derecho se
manifiesta como un todo multidimensional y complejo del que se advierten
tres aspectos distintos y complementarios, a saber, sus dimensiones como
hecho social, norma juridica y valor. La teoria que plantea esta vision del
fenémeno juridico es, efectivamente, la ya aludida Teoria de la tridimen-
sionalidad del Derecho.*

5.2 La concepcion tridimensional del Derecho

El concepto tridimensional del Derecho concibe al fenémeno juridico
desde una tercia de manifestaciones: como hecho social, norma juridica
y valor. Ya nuestro inicial acercamiento a dicho fenémeno evidenci6 esta
triple implicacién en que se da y deviene lo juridico. Ahora bien, el andlisis
de la tridimensionalidad puede hacerse desde dos perspectivas cientificas,
o0 sea, desde fuera o dentro de lo juridico, y en dos niveles del conocimien-
to, es decir, en el plano del ser o del deber ser.

Una primera perspectiva cientifica es la que nos ofrece la disciplina
que de forma primordial se encarga del Derecho, en otros términos, la
que hace de lo juridico su objeto de estudio, a saber, la Ciencia Juri-
dica.’ Sus distintas ramas o ciencias especiales (Teoria General del Dere-
cho y Filosofia del Derecho) se ocupan, en particular, de los diversos as-
pectos y problematicas propias, respectivamente, del ser y el deber ser del
fenémeno juridico.

Fuera de éstas y en una segunda perspectiva cientifica, el Derecho
es estudiado desde otras ciencias sociales (como la Sociologia, Historia,
Antropologia, Psicologia, Ciencia Politica, Economia, Filosofia, y dentro
de ella, la Etica y la Légica, en particular), mismas que cuando se concen-
tran, a través de su propia metodologia, en el fenémeno juridico, reciben el
calificativo de disciplinas o ciencias auxiliares del Derecho.

Ahora bien, los dos niveles de conocimiento o estudio del Derecho
seguin se deduce de las ciencias que lo estudian, son el fdctico o posi-
tivo (que se mueve en el mundo del ser) y el filosdfico (que lo hace en el
del deber ser), y que corresponden tanto a las ciencias juridicas como a
otras ciencias sociales y a las auxiliares del Derecho. En cada uno de esos
niveles de conocimiento la ocupacién central se concreta en analizar como
es o se presenta el Derecho en la realidad y como debe o debiera ser. Esta
distincioén que para fines analiticos y did4cticos se hace del Derecho, que-
dard mayormente esclarecida una vez que nos explayemos respecto de las
tres dimensiones de lo juridico. Para una visién de conjunto de lo apuntado
véase el siguiente cuadro explicativo. (Cuadro 5.1.)
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CUADRO 5.1 CONCEPCION TRIDIMENSIONAL DEL DERECHO

Concibe al fendmeno juridico como hecho social,
norma juridica y valor.

Analiza la tridimensionalidad del Derecho desde:

Teoria General del Derecho

B Filosofia del Derecho
a) PERSPECTIVAS

CIENTIFICAS
Sociologia, Historia, Antro-
pologia, Psicologia,
Ciencia Politica, Economia,
2a. Otras ciencias Filosofia (Etica y Ldgica)

sociales: Disciplinas o Ciencias

auxiliares del Derecho:
Sociologia Juridica,
Historia del Derecho.

Factico o positivo: como es el Derecho
en la realidad

b) NIVELES DE CONOCIMIENTO
Filosofico: como debe o deberia ser el
Derecho

La dimension factica

La dimension fdctica del Derecho denota el fenémeno juridico como un
hecho, un acontecer que se presenta en la realidad social. A todas luces,
la primera noticia que tenemos del Derecho es la proporcionada por el len-
guaje y su omnipresencia en la vida comunitaria, estemos o no conscientes
de ello.

El Derecho es, antes que nada, un fendmeno social y, por lo tanto, cul-
tural, sujeto e interrelacionado con los demds fenémenos que acaecen en
el devenir comunitario, como los econdmicos y politicos. Esta dimension
comprende los hechos sociales en los que se gesta y produce el Derecho,
asi como los modos humanos de comportamiento en los que realmente se
cumple y se lleva a cabo.®

La dimensién factica o de hecho en que inicialmente se manifiesta el
Derecho es estudiada tangencialmente y por via de su propia metodologia
en otras ciencias sociales como la Sociologia, Antropologia, Psicologia,
Historia, Ciencia Politica, Teoria del Estado y Economia. Cada una de
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éstas se ocupara de las distintas manifestaciones reales o facticas del feno-
meno juridico. Veamos.

La Sociologia analiza al Derecho como un modo de comportamiento
social, que responde a ciertas circunstancias y que influye en la adopcion
de determinadas conductas, dando origen a fendmenos sociales especi-
ficos;” 1a Antropologia conoce al Derecho como manifestacion cultural,
como hacer social que responde a ciertos modos de ver y entender la vida
Y que aparece, de uno u otro modo, con caracteres idiosincrdticos propios
en los distintos grupos humanos donde se desarrolla;® 1a Psicologia ve al
Derecho como una forma de influencia particular en la conducta de los
individuos; la Historia comprende al fendmeno juridico como uno de los
hechos de la voluntad humana que sobresalen de entre las realizaciones de
los pueblos en los distintos momentos de su existencia;’ 1a Ciencia Politica
entiende lo juridico como un fenomeno social que responde a ciertos in-
tereses o circunstancias que tienen que ver con las relaciones de poder;'°
la Teoria del Estado, que concibe al Derecho como una tipica forma de
manifestacion del hacer estatal,'! y la Economia, que sobre todo en su
version politica o social, se aboca al andlisis del Derecho como un medio
de regulacion que auxilia e influye los fenomenos relativos a la produccion
y distribucion de la riqueza."

Desde el Derecho y en su dimensién factica se ocupan del fendmeno
juridico las ciencias o disciplinas juridicas auxiliares, denominadas asi
porque ponen al servicio del Derecho una metodologia comprensiva par-
ticular, procurdndolo como especial objeto de estudio. Dichas ciencias
auxiliares son: la Sociologia Juridica o Sociologia del Derecho y la His-
toria del Derecho."

Cabe decir, que son también ciencias o disciplinas juridicas auxili-
ares, aunque se ocupan del Derecho desde un punto de vista especulativo,
la Filosofia y, dentro de ella misma, la Etica y la Légica.** (Cuadro 5.2.)

CUADRO 5.2 DIMENSION FACTICA

Concibe al Derecho como un hecho o fenédmeno social.

El Derecho como fendmeno social es estudiado...

* Desde otras Sociologia, Antropologia, Psicologia, Historia
Ciencias sociales: Ciencia Politica, Teoria del Estado, Economia

* Desde el Derecho — Sociologia Juridica, Historia del Derecho
con la metodologia (DiscIPLINAS JURIDICAS AUXILIARES)

de otras Ciencias i
sociales: — Filosofia (Etica y Légica).
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5.2.2 La dimension normativa

La segunda dimension, la dimension normativa del Derecho, reconoce al
fenomeno juridico en su presencia estrictamente juridica. Asi, el Derecho
como hecho social se caracteriza por ocuparse de fijar, establecer y ajustar
las conductas sociales que los seres humanos deben asumir, y no las con-
ductas que son o se dan en la realidad social (de esto tltimo se ocupan las
ciencias preocupadas de la dimension factica). En consecuencia, la dimen-
sion normativa del Derecho se refleja en la realidad como el conjunto de
normas coactivas que prescriben la conducta social debida.

Abhora bien, dado que socialmente hay mds de un tipo de conductas
debidas segiin ya vimos, como las morales, religiosas y los convenciona-
lismos sociales, la dimension normativa del Derecho se ocupa de una
normatividad especifica, que se distingue por sus propias notas, entre
las cuales estd, principalmente, su impositividad inexorable o coercitivi-
dad.”

Recordemos que la Ciencia del Derecho o Juridica nos ofrece la
primera perspectiva cientifica del fenomeno juridico, haciendo de éste su
objeto central de anélisis, englobando la totalidad de las distintas clases
de conocimientos y metodologias con que se aborda ese fendmeno. Ha-
blamos de una primera perspectiva en funcion de su importancia, ya
que es la Ciencia del Derecho la que, por naturaleza propia, nos otorga
el conocimiento especifico de lo juridico, mientras que la perspectiva
cientifica que a su vez nos ofrecen otras ciencias en sus respectivas di-
mensiones y a partir de su propia metodologia (Psicologia, Antropologia,
Historia, Sociologia, Ciencia Politica, Teoria del Estado, Economia, Fi-
losofia, Etica y Légica), complementa el conocimiento tridimensional del
Derecho.

Por lo tanto, la dimensién normativa serd conocida y analizada a través
de las siguientes materias clave que componen a la mencionada Ciencia
Juridica, y que se ocuparan, respectivamente, del Derecho que es y del
que debe o deberia ser: la Teoria General del Derecho'® y 1a Filosofia del
Derecho.

La Teoria General del Derecho se concentra en el andlisis de los dis-
tintos aspectos y problemas surgidos del ser mismo de la normatividad ju-
ridica.'” Se trata de la doctrina de los conceptos juridicos fundamentales.
Estudia el Derecho que es, tratando de definirlo y ubicarlo desde el punto
de vista de una experiencia completa de la vida juridica.'®

Se sefiala que el sector del conocimiento juridico que se denomina
como “feoria general”, esta integrado por las teorfas que tratan de expli-
car y resolver los cuestionamientos surgidos del orden juridico. Estas bus-
can plantear soluciones a los problemas reales que se presentan en el que-
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hacer cotidiano de los abogados, atienden por consecuencia no sélo a los
problemas formales sino de contenido de los diferentes sistemas juridicos.
Asi, por ejemplo, la Teoria General del Derecho" se ocupa de conceptos
tales como norma, sancion, deber, acto y hecho juridicos, o de institucio-
nes como la patria potestad, el negocio juridico, el matrimonio, plant-
eando teorias que permitan su seleccion, sistematizacion, comprension y
mejor aplicacion en la realidad.®

Distinta por su funcién y objetivos de la Teoria General, a la rama
de la Ciencia Juridica que se ocupa de los sistemas juridicos en cuanto
tales se le llama Dogmdtica Juridica. En esta disciplina, para el juris-
ta el dato de estudio fundamental son las normas, el sistema normativo
delimita y enmarca la zona de su trabajo.?! El nombre “dogmdtica” pro-
viene del hecho de que el estudio sistemdtico de los contenidos de las
diversas ramas del Derecho de que se ocupa, parte de concebir tales siste-
mas como algo dado, sin ulteriores consideraciones valorativas. Son
parte de la Dogmdtica Juridica los estudios referidos tanto a cualquie-
ra de las ramas que componen los ordenamientos juridicos de cada pais
—el Derecho Civil, Mercantil, Constitucional, Penal, Fiscal, etc.—, como
los que son de interés y aplicaciéon comin —Derecho Internacional Pii-
blico, Privado, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, entre
otros—.

Por otro lado, 1a parte de la Ciencia Juridica que estudia y analiza los
medios empleados para la elaboracion, transformacion y aplicacion de
las normas juridicas en vigor, se denomina Técnica Juridica o Técnica
del Derecho positivo.”*

Incluimos también, por considerarlo determinante en la concepcién de
la dimensién normativa a la Légica Juridica o Légica Deontica, cuyo ob-
jeto de estudio lo constituyen la estructura y la légica de las proposiciones
normativas que conforman al ordenamiento juridico.

Las aportaciones de la Ldgica Juridica son fundamentales para la res-
olucién de problemas tales como la naturaleza de la norma juridica como
norma hipotética; las distinciones y relaciones entre los distintos tipos de
normas; el ordenamiento juridico como sistema y sus necesidades de uni-
dad, coherencia e integridad, por citar s6lo algunos.?

Una materia muy importante de la Ciencia Juridica ocupada de un
particular aspecto de la dimensién normativa del fendmeno juridico es el
Derecho Comparado. A éste se encomienda el estudio de los caracteres
propios y comunes, asi como la interrelacion de las instituciones legales
de diferentes sistemas juridico-normativos.* El analisis comparativo per-
mite apreciar la manera en que cada sistema juridico ha resuelto, por via de
su propio Derecho, la regulacién de los distintos problemas a que da lugar
la convivencia humana.”



104 SEGUNDA PARTE CIRCUNSTANCIAS, DEFINICION Y TERMINOLOGIA DEL DERECHO

Dentro de la dimensién normativa de lo juridico, pero en el nivel del
conocimiento dirigido a la determinacién de como debe o deberia ser el
Derecho, hallamos a la Filosofia del Derecho. A la parte de la Filosofia
encargada de los problemas relativos al concepto y estructura de la norma
juridica, pero no sélo en su aspecto formal, como es el caso de la Dog-
matica y la Técnica Juridica, sino de la norma inserta en un dado contexto
politico y social, se le denomina Ontologia Juridica. Se trata del anélisis
de los conceptos y sistemas normativos en la realidad que se conciben y
desarrollan.?® M4s precisamente... “La indagacion por el ser del derecho
que responde a la pregunta ;qué es el derecho?, se entiende para nosotros
como indagacion que no es de pura logica sino de la esencia del objeto
del derecho, de su ser, y recibe por ello el nombre tradicional de ontologia
Juridica.””

También ocupada del estudio de esta dimension normativa a nivel de
deber ser y como parte integrante de la Filosofia del Derecho se halla la
Teoria del Derecho, cuyos esfuerzos se encaminan “...al estudio de los
esquemas intelectuales empleados por los juristas para crear, interpretar,
completar y conciliar entre si las reglas de un sistema juridico.”*

Se asigna a dicha Teoria del Derecho * varias misiones: una reflexion
critica sobre la Ciencia misma del Derecho y sobre la actividad cientifica
de los juristas; el andlisis de la metodologia y los procedimientos 16gi-
cos utilizados en la argumentacion juridica; la aplicacion y realizacion del
Derecho; la determinacién de los elementos y componentes que hacen a
la Ciencia Juridica; asi como el papel que juega en el panorama actual de
los conocimientos cientificos y su relacion con las otras ciencias sociales.*
(Cuadro 5.3.)

CUADRO 5.3 DIMENSION NORMATIVA

Ciencia

Juridica:

Concibe al Derecho en su presencia estrictamente juridica.
El Derecho como norma y conjunto de normas es estudiado por la:

DogmaticaJuridica(Derecho Civil, Penal, etc.)
Teoria General. Técnica Juridica
del Derecho Légica Juridica

Derecho Comparado

Ontologia Juridica
Teoria del Derecho

Filosofia del Derecho: {
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5.2.3 La dimension axiolégica

La tercera dimension en que se expresa el Derecho es la valorativa o
axiologica. En esta ultima dimension se concibe el Derecho como un valor
y como portador y garantizador de otros valores superiores.

Recordemos que el fenémeno juridico no se concreta al hecho social
que tiene una representatividad normativo-coactiva, pues hemos de tomar
en consideracién que detrds de esas normas, como razén de su obligato-
riedad, estdn valores necesariamente perseguidos por todo Derecho. Con
razén y al respecto se ha dicho: “El derecho es, ante todo, juicio de valor.
Una actividad humana que, inevitablemente se refiere a valores (mds o
menos ‘superiores’) a cuya luz ajustar relaciones.”!

La dimension axioldgica se ocupa del andlisis del doble estdndar va-
lorativo del Derecho. Esto es: el Derecho como valor —el valor de lo
Jjuridico— que surge de su sola presencia en sociedad, como generador,
inicialmente, de valores juridicos cuyo carcter es instrumental (orden, se-
guridad e igualdad). Valor de lo juridico que se gesta en “...las funciones
formales que todo Derecho realiza por el mero hecho de existir y de op-
erar de modo efectivo”,** funciones que con mas o menos éxito realiza en
sociedad todo sistema de normas juridicas; y, el Derecho en tanto porta-
dor de valores superiores, como la vida, la dignidad humana, etc. Por eso,
el Derecho aparece siempre, a fin de cuentas, como medio e instrumento de
otros valores, nunca como un fin que se agota en si mismo.

La dimension valorativa, axioldgica o estimativa del Derecho, es otra
de las facetas expresivas de lo juridico, como medio para satisfacer una se-
rie de necesidades humanas que se ajustan a la exigencia de ciertos valores
como el “...de la justicia y de los demds... que ésta implica, entre los que
figuran la autonomia de la persona, la seguridad, el bien comiin y otros”.*

Por lo que toca al estudio del Derecho como valor, es tacil deducir
que éste se encuentra encomendado, en el dmbito filoséfico, a la Estima-
tiva o Axiologia Juridica y, en el plano 16gico, a la Politica del Derecho
o Juridica. La primera, es una rama de la Filosofia del Derecho a la que
también se le conoce como Teoria de la Justicia,>* su propésito es analizar
los valores que dan origen y fundamento al Derecho, se encarga del deber
ser, es decir, del aspecto ético de lo juridico.

La Axiologia, Estimativa Juridica o Teoria de la Justicia, no estudia
al Derecho desde dentro, como hace la Teoria General, sino desde fuera,
y lo considera no sélo en si mismo, sino en sus relaciones y diferencias
con otros 6rdenes que regulan la conducta humana en sociedad, como la
moralidad, los convencionalismos sociales y la religion.*

A la Politica Juridica, por su parte, embarga el estudio de la manera
en que los valores que fundamentan o inspiran al Derecho se hacen norma
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Jjuridica efectiva, es decir, el paso de una norma moral critica o positiva al
dmbito de lo juridico, o lo que es lo mismo, la aplicacion de los criterios
estimativos a la elaboracion prdctica del Derecho. *® (Cuadro 5.4.)

La tridimensionalidad del Derecho nos ofrece una visién més rica del
fenémeno juridico y, sobre todo, nos ayuda a evitar la confusion de los
planos en los que el Derecho se expresa, dando lugar a disputas inutiles
cuyo origen no es otro que la unilateralidad desde la que intenta definirse
al Derecho. Esto, ademds, nos subraya la multiplicidad expresiva del Dere-
cho como fenomeno complejo, cuya presencia toca distintos ambitos de
la vida social.

Cabe aclarar, que el Derecho es en si mismo un todo, una unidad
monolitica que, para efectos de su aprehensién y comprensién, admite y
justifica este andlisis tedrico que disgrega sus dimensiones, pero que en la
realidad social posee una presencia tinica aunque de contenido complejo
(factico y normativo), evidenciado por tres dimensiones que se hallan en
un juego e interaccion constantes.

La vision tridimensional del Derecho permite comprender a éste en
su totalidad, mostrdndolo como un fenémeno social vivo, afectado por
circunstancias culturales, historicas, politicas y economicas, en las que
estdn implicitos valores, aspiraciones, la biisqueda permanente del equi-
librio social a través de la coexistencia de intereses que se dan en toda
comunidad humana.

Concebido asi, puede analizarse al Derecho con claridad conceptual
y metodoldgica, evitando disputas bizantinas y distinguiendo que, aunque
fendmeno real, el Derecho expresa contenidos dimensionales distintos.
Quien desee conocer lo juridico en plenitud, debe analizar y estudiar in-
dividualmente sus dimensiones, para luego comprender la manera en que
éstas se integran e interactiian en el todo. (Cuadro 5.5.)

CUADRO 5.4 DiMENSION AXIOLOGICA

El Derecho en esta dimension es estudiado por la Ciencia Juridica desde dos planos:

Ciencia Juridica

Concibe al Derecho como un valor y como portador y garantizador
de valores superiores.

Estimativa, Axiologia Juridica { analiza los valores que dan
o Teoria de la Justicia origen y fundamento al Derecho

Politica del Derecho {estudia la manera en que los
o Juridica valores se hacen norma juridica
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CUADRO 5.5 CONCEPCION TRIDIMENSIONAL DEL DERECHO

NIVELES DE CONOCIMIENTO
DIMENSIONES EN QUE SE = . -
SEEEeA o D QUE Es COMO DEBE O DEBERIA SER
(MUNDO DEL SER) (MUNDO DEL DEBER SER)
CienciAs JuRiDICAS
AUXILIARES
Sociologia
Psicologia Sociologia juridica
Antropologia Antropologia juridica
Historia Psicologia juridica
Ciencia politica Historia del Derecho
Economia
(SEGUNDA PERSPECTIVA
CIENTIFICA)
TeoRriA GENERAL DEL (FILOSOFI’A peL DerecHo j
DerecHo
Ciencia juridica Ontologia juridica
o Dogmatica juridica Teoria del Derecho
Ciencia del Derecho Légica juridica
(PRIMERA PERSPECTIVA Técnica juridica
CIENTIFICA) Derecho comparado
3a. AxioLoGIcA 0 Politica juridica (FILOSOFI’A peL DerecHo j
VALORATIVA o
del Derecho Estimativa o Axiologia
Filosofia juridica
Etica
Légica
(SEGUNDA PERSPECTIVA
CIENTIFICA)

==

5.3 Planteamiento de la definicion del Derecho

Antes de esbozar nuestra definicién de Derecho con base en todo lo hasta
aqui visto y analizado, y determinar si ésta puede dar respuesta a las razo-
nes por las cuales buscamos, precisamente, esa definicién, procederemos
a citar los conceptos de otros autores. Con esto se pretende mostrar cémo
el Derecho puede enfocarse desde cualquiera de sus particulares dimen-
siones, factica, normativa o valorativa, dado que el autor en cuestién con-
siderd ese aspecto o dngulo del Derecho como especialmente relevante.
Veamos.
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Conceptian al Derecho desde su dimension fdctica:

— Edgar Bodenheimer: “El Derecho es un término medio entre la anar-
quia y el despotismo.”’

— Giuseppe Lumia: “...el Derecho no es mds que un instrumento de con-
trol social, una de las muchas técnicas con las que se realiza el control
social, y quizd no la mds importante aunque si ciertamente la mds
tipica.”

Definen al Derecho desde su dimension normativa:

— Rafael Rojina Villegas: “El Derecho es un sistema o conjunto de nor-
mas que regula la conducta humana, estatuyendo facultades, deberes
y sanciones.”

— Elias Diaz: “Sistema normativo dotado de coaccion formalizada e ins-
titucionalizada.” *

Definen al Derecho en su dimension valorativa:

— Giorgio del Vecchio: “El Derecho es la coordinacion objetiva de las
acciones posibles entre varios sujetos, segiin un principio ético que
las determina excluyendo todo impedimento.”*!

— Javier Hervada: “El arte del Derecho es el arte de lo justo.”*

Muchos otros autores definen al Derecho tomando en consideracion
dos o hasta las tres dimensiones mencionadas. Son claros ejemplos de
tales conceptualizaciones:

— Miguel Villoro Toranzo: “Derecho es un sistema racional de normas
sociales de conducta, declaradas obligatorias por la autoridad, por
considerarlas soluciones justas a los problemas surgidos de la reali-
dad historica.”*®

— Eduardo Garcia Mdynez: “Derecho es un orden concreto, instituido
por el hombre para la realizacion de valores colectivos, cuyas normas
integrantes de un sistema que regula la conducta de manera bilateral,
externa y coercible, son normalmente cumplidas por los particulares
Y, en caso de inobservancia, aplicadas o impuestas por los érganos
del poder piiblico.”*

En las anteriores definiciones encontramos que fodas incluyen la com-
prension de algunos de los distintos aspectos del fenomeno juridico. En
virtud de sus predicados puede decirse que son mis o menos completas,
sintéticas, explicitas, pero ninguna es incorrecta del todo, pues cada una
de éstas nos dota, sin excepcidn, de un elemento de aprehension, digno de
tomarse en cuenta, proveniente de la compleja realidad juridica.
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Ello no obsta para advertir que si sostenemos alguna de las definicio-
nes unidimensionales o bidimensionales como punto de partida, estare-
mos adoptando una vision parcial del fenomeno juridico. Resulta obvio
que entre mds completa sea la definicién del Derecho —como lo son al-
gunas de las citadas, sobre todo aquellas que lo conciben en varias dimen-
siones— mayores serdan los elementos de andlisis de los cuales se podra
echar mano para comprender los resortes, las expresiones, las influencias,
los limites que como norma, hecho social y valores posee.

Asi, con base en lo hasta aqui estudiado, podemos definir al Derecho
como...

Un sistema normativo de regulacion de la conducta social, producido, y
garantizado coactivamente, por el poder politico de una autoridad sobe-
rana, que facilita y asegura la convivencia o cooperacion social, y cuya
validez estd condicionada por los valores juridicos y éticos de los cuales es
generador y portador, respectivamente, en un momento y lugar historico
determinados.

La definicién contiene cuatro elementos que vamos a analizar breve-
mente para su mejor comprension:

1er. elemento: sistema normativo de regulacion de la conducta social.

Un sistema es un conjunto coherente de reglas o principios. El De-
recho es el sistema compuesto por las reglas juridicas y principios articu-
lados logicamente entre si, cuyo objeto es regular una esfera especifica
de la conducta social. Dicha esfera estd constituida por las acciones ex-
teriores de las personas en relacion con los demds y con la autoridad
misma. Es decir, nos hallamos frente a una forma especifica de ordenar
la convivencia humana, distinta de otras formas de regulacién o control
social.

Todo sistema es un instrumento, creacion humana de la que nos servi-
mos para hacer o alcanzar algo. En efecto, el Derecho es una creacion del
hombre, constituida por el sistema de disposiciones que prescriben orde-
nando, asegurando e igualando un cierto admbito del comportamiento de
los seres humanos en sociedad.

Como instrumento humano, como creacién humana, el Derecho es un
fenémeno cultural, afectado por la historia, la politica, la economia y por
la idiosincrasia y cosmovision que cada pueblo posee. Ello no significa
que sea imposible identificar elementos juridico-normativos comunes en
los distintos sistemas de Derecho que han existido y existen en el mundo,
sino que esos elementos, traducidos en instituciones juridicas, fuentes del
Derecho, rasgos coincidentes de la moral positiva (el respeto a la vida, la



110

SEGUNDA PARTE CIRCUNSTANCIAS, DEFINICION Y TERMINOLOGIA DEL DERECHO

integridad fisica, la propiedad, etc.), estdn influenciados necesariamente
por la forma en que cada grupo humano concibe y desea vivir su vida.

20. elemento: producido, y garantizado coactivamente, por el poder po-
litico de una autoridad soberana.

De nuestra definicion se infieren dos caracteres singulares del Dere-
cho, el de ser producido y, luego, en los casos en que no es obedecido
voluntariamente, garantizado coactivamente por el poder politico de una
autoridad soberana.

El Derecho se distingue de otras formas reguladoras de la conducta
social porque es producido y garantizado de una forma especifica.*> Asi,
el modo en que se producen y garantizan las normas juridicas hace al
ordenamiento juridico distinto de otros sistemas de conducta social, como
los sistemas morales, religiosos o de simple convencionalismo con los que
aquél alterna en los grupos humanos.

Aun y cuando el contenido del Derecho coincida con otros sistemas
de normas, le otorga su cardcter juridico una forma o proceso especial
de produccion, suspension, derogacion y garantia que hoy en dia queda
encomendado al Estado.

Es claro que ni las reglas morales ni las religiosas producen, publican
y suspenden su vigencia de la manera en que lo hace el Derecho, ni que
tampoco su dinamismo es proporcional, dado que las normas juridicas
cambian mds rdpido en comparacion con sistemas normativos como la
moral o la religion, cuyos cédigos de conducta permanecen vigentes hasta
por siglos.

Ahora bien, el poder politico soberano se halla organizado en el Esta-
do y las autoridades que lo representan. Esto implica que pone al servicio
de las normas juridicas, en el caso de incumplimiento, la fuerza legitima
(considerada por éste como justificada) e institucionalizada (a través de la
autoridad creada para tal efecto) que detenta, para coaccionar a aquellos
miembros del grupo social que violen dichas normas.

El Derecho es, por tanto, un instrumento a cargo de la autoridad, del
Estado, instituido para regular no sélo las relaciones de los individuos
entre si, sino las de éstos con la autoridad.*® De este modo, el Derecho
adquiere, necesariamente, el acento del Estado que lo produce y lo aplica.
El Derecho se revela asi como un fenémeno socio-politico, ya que intenta
garantizar los intereses primigenios y los fundamentales que la sociedad
y cada Estado segiin su naturaleza (autocratica, democrética, etc.) deter-
mine.

3er. elemento: el cual facilita y asegura la convivencia o cooperacion
social.
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Nuestra definicién nos indica que el Derecho facilita y asegura la
convivencia y la cooperacion social. Esto significa, primero, que el Dere-
cho cumple con una funcion original, la de garantizar que la sociedad sea
el espacio pacifico en el que el hombre pueda satisfacer sus necesidades
primigenias (supervivencia, libre albedrio, autonomia).

Es un hecho que todo grupo humano tiene la necesidad de establecer
reglas de comportamiento social que aseguren un cierto tipo de conviven-
cia y cooperacion social, es decir, un dmbito minimo de orden, seguridad
e igualdad sin el cual la sociedad no podria mantener latente la posibili-
dad de que los individuos satisfagan en ella ciertas necesidades bdsicas
0 primigenias.

Empero, conforme la sociedad evoluciona, el Derecho también se con-
vierte en un instrumento para asegurar, ademds de los primigenios, otros
intereses que en cada sociedad se determinen como fundamentales (el
bien comiin, la salud piiblica, etc.). Estos intereses fundamentales decan-
tados por la historia y luego de un complejo proceso en el que intervienen
factores de multiple especie, terminan por convertirse en valores, es decir,
bienes de particular importancia que el Derecho debe asegurar y que, al
mismo tiempo, determinan su obligatoriedad y su calidad de justo o injusto.

4o. elemento: cuya validez estd condicionada por los valores juridicos
y éticos de los cuales es generador y portador, respectivamente, en un
momento y lugar historico determinados.

Nuestra definicién consigna la base o fundamento de obligatoriedad
en que se sustenta el Derecho, al constatar que su validez tanto formal
como material, se condicionan, respectivamente, por los valores juridi-
cos (orden, seguridad e igualdad) y éticos (valores o principios superio-
res como derechos fundamentales o derechos humanos, por ejemplo)
de los que el Derecho es, generador y portador, respectivamente, en un
momento y lugar historico determinados.

Como ya analizamos previamente, el Derecho posee un doble estindar
valorativo. Al cumplir su funcidn original aporta a la sociedad un valor,
el valor de lo juridico, esto es, el dmbito de orden, seguridad e igualdad
que resulta de la existencia y aplicacion de un sistema de normas juridicas
en todo grupo humano y que hacen la convivencia social. Esta conviven-
cia no significa necesariamente convivencia justa, porque los valores que
propicia el Derecho tienen un cardcter instrumental y, por consecuencia,
han de responder a la pregunta: orden, seguridad y equidad ;para qué?

El valor de lo juridico tiene tal cardcter porque instrumental es también
la naturaleza del Derecho; éste se encuentra al servicio de otros valores
superiores para los cuales la norma juridica estatuye un orden o marco de
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accion cierto, que asegura un minimo de libertad, de accionar humano, en
el que cada uno, en relacion con la norma juridica, se halla en un mismo
nivel.

Sin embargo, el problema de la moralidad o no de esos otros valores
considerados como superiores no estd exento de examen, toda vez que, un
ordenamiento juridico puede garantizar de forma efectiva orden, seguri-
dad e igualdad destinados a fines inmorales, tal y como la historia lo ha
demostrado (piénsese en el régimen del nacional socialismo, por ejem-
plo). De ahi que, si bien lo aportado por el Derecho es valioso, el valor
de lo juridico posee un caricter necesario pero no suficiente para fundar
absolutamente la obligacién de obedecerlo, mas aun cuando lo ordenado
resulta sumamente injusto.

Esta circunstancia no le quita a la norma de Derecho su cardcter ju-
ridico-coactivo, es decir, su validez formal y su coercibilidad, sino que
cuestiona su legitimidad, su validez moral. Esto denota que la aplicacion
coactiva de una norma juridica no depende de la moral sino del poder
politico con que goce la autoridad para hacerla efectiva.

Ello es atin mas claro si, invirtiendo el razonamiento, deducimos que
una norma cuyo contenido de moralidad o justicia sea impecable gozard
de plena validez moral, pero no serd juridica si no estd sancionada por
el Derecho, es decir, si no asume la forma prescrita para las normas ju-
ridicas. Dicha norma, obviamente, no podrd ser aplicada coactivamente,
hecho que no le restard ni un dpice a su obligatoriedad moral.

Para finalizar este apartado, ha de insistirse en que el Derecho no es
un fin en si mismo y por lo tanto, la justicia no se agota en la legalidad
(valor de lo juridico) sino en el cumplimiento de valores superiores que,
siempre, se hallan detrds del Derecho. Por supuesto que estos valores, de
los cuales el Derecho es portador, habran de estar influidos por la cultura
v la historia, segiin hemos tenido ocasién de sefialar reiteradamente.

Como puede verse, entonces, con esta definicion tridimensional,
podemos dar respuestas a los tres aspectos que nos movian a buscar una
definicion mds cabal del Derecho.

Asf las cosas:

El Derecho se desarrolla en tres ambitos o dimensiones: la fdctica,
es decir, como hecho e instrumento creado por el hombre que deviene
en sociedad; la normativa, que concibe al Derecho como un instrumento
dirigido a regular el deber ser de las conductas sociales, cuya eficacia esta
garantizada por via de la coaccién del poder estatal para asegurar cierto
tipo de intereses; y la axioldgica, dado que su validez (obligatoriedad)
depende, necesariamente, de los valores juridicos —que su sola presencia
asegura—, y de los valores superiores —que cada sociedad o Estado de-
terminen, o que una moral ideal sefiale como pardmetros de justicia— a
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la luz de los cuales se cumpla con los intereses que originalmente mueven
lo juridico.

Que su fundamento racional habra de encontrarse en las razones
fdcticas (necesidades-intereses) y morales que el hombre ha tenido para
su instauracién, dado que como instrumento humano, creacién cultural,
requiere de causas racionales suficientes sobre las cuales resulte posible
fundamentar y justificar su obediencia.

El Derecho no es producto del instinto, sino de la inteligencia hu-
mana. El estudio de este fundamento racional se realizard, consecuente-
mente, desde el Derecho mismo, en cuanto ciencia que analiza lo juridico,
y desde otras ciencias que le prestan auxilio por ocuparse también de los
fendmenos o hechos sociales, normas o valores, dimensiones en las que
igualmente se manifiesta el Derecho.

Ademds, su estudio racional y sistemético podrd llevarse a cabo en dos
niveles de conocimiento, el fdctico o positivo (el Derecho como es) y el
filosofico (el Derecho como debe o deberia ser).

Que son sus rasgos caracteristicos: ser un sistema normativo que los
hombres han creado como instrumento de regulacién de conductas socia-
les, distinto de otros con los que convive, como la moral, 1a religién o los
convencionalismos sociales. Distincién que le estd dada por virtud de su
origen, la forma de garantizar su observancia, sus fines y el sujeto a quien
queda encomendada su aplicacion.

Lo anterior, ademds, intimamente vinculado a la moral, en tanto que
la validez material de un ordenamiento juridico esta dada en funcién de
los valores superiores que protege, encarna o es portador, asi como de su
estrecha relacién con la costumbre o los usos sociales.

La definicién que hemos planteado nos ha permitido establecer las di-
rectrices neurales de lo juridico, dindonos cuenta de los principales prob-
lemas que se han de abordar para obtener un conocimiento introductorio
pero integral del Derecho, del fenomeno juridico como un todo, tal y como
el que se pretende ofrecer.

Definido integralmente el Derecho, toca ahora el momento de estudiar
un problema prictico que, sobre todo en nuestro idioma, estd presente:
su naturaleza multivoca, es decir, la existencia de diversos usos de la
palabra “derecho” con significados distintos pero claramente interrela-
cionados.

LA pDEFINICION DEL DERECHO

¢ Por qué buscamos una definiciéon de Derecho?

* Laaproximacion al Derecho que hemos llevado a cabo en los primeros
cinco capitulos nos ha aportado:



114  SEGUNDA PARTE CIRCUNSTANCIAS, DEFINICION Y TERMINOLOGIA DEL DERECHO

un concepto provisional del Derecho.

* La definicién o definiciones provisionales que del mismo se puedan
enunciar no resultan cientificamente suficientes, toda vez que el tipo de
definicion que buscamos debe dar respuesta a tres cuestiones basicas:

la. Qué lugar corresponde al Derecho en el orden del conocimiento.

2a. Cual es su fundamento racional, y

3a. Cuales son sus conexiones y diferencias con disciplinas o fenéme-
nos de la misma o similar naturaleza.

Definir al Derecho comporta algunas dificultades. Hay autores que, in-
cluso, sostienen la tesis de la indefinicion. Dado que al Derecho, dicen, no
puede asignarse al modo aristotélico y, sin serias dudas, un género pro-
ximo y una diferencia especifica, entonces, el Derecho no puede definirse.
Ello implica sostener que hay solo un método o sistema para definir al
Derecho, lo cual no es aceptable.

LAS DIFICULTADES PARA DEFINIR AL DERECHO

Las dificultades para definir al Derecho que deben ser superadas
tienen que ver con los siguientes aspectos:

a) La concepcion del lenguaje.
b) La palabra misma ‘“derecho” (terminolégica).
¢) Elenfoque cientifico y la posicion tedrica que se asumen para definirlo.

a) La concepcion del lenguaje

Existe el extendido criterio de que asi como hay un exclusivo sistema para
definir, hay también una tinica y universal definicion del Derecho. Lo an-
terior implica aceptar el llamado realismo verbal, el cual se opone al
convencionalismo verbal.

®  Realismo verbal: los conceptos reflejan la “esencia” de las cosas;
las palabras son iinicamente un vehiculo que emplean los conceptos;
la relacion lenguaje-realidad es necesaria; los conceptos y las defini-
ciones solo detectan aspectos esenciales. Una definicion vdlida es la
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que detecta esa esencia, por lo tanto solo habria una definicion para
cada caso.

e Convencionalismo verbal: la relacion lenguaje-realidad es arbitra-
riamente establecida por los seres humanos, aunque exista un acuer-
do consuetudinario para el uso del lenguaje que evite confusiones; las
cosas solo tienen propiedades esenciales en la medida en que los hom-
bres hagan de esas propiedades condiciones necesarias para el uso de
una palabra o una definicion, decision que puede variar. Por lo tanto,
no hay definiciones tinicas sino tantas definiciones como necesidades
teoricas, metodoldgicas o de comunicacion existan.

b) La palabra misma ‘“‘derecho”

* Implica una dificultad terminoldgica.

* Lapalabra “derecho” no posee una acepcién tnica sino varios signifi-
cados entre si relacionados.

* Lapalabra “derecho” no posee carécter univoco.

* La palabra “derecho” posee una fuerte carga emocional y se presenta
en forma imprecisa en la realidad.

Carga emocional: en ciertos casos la palabra ‘derecho’ se relaciona con
ideas tales como las de libertad, justicia, igualdad, bien comun, términos
todos que constituyen lenguaje persuasivo y buscan mover la voluntad del
oyente.

La palabra “derecho”, entonces, sirve también para designar emo-
ciones.

La palabra “derecho” implica vaguedad: no en todos sus usos se pre-
senta con aquellas propiedades que se le asignan como necesarias.

¢) El enfoque cientifico y la posicion teérica que se asumen para de-
finirlo

*  ENFOQUE CIENTIFICO: el Derecho, en tanto fenémeno complejo, pue-
de ser definido desde distintas ciencias sociales, dado que su presencia
abarca distintos ambitos de la vida social.

* El Derecho puede ser definido desde la Sociologia, la Antropologia, la
Historia, propiciando distintas clases de definiciones.

* El enfoque cientifico condiciona la definicién del Derecho que se pre-
tende formular.

* PoSICION TEORICA: cada ciencia social comprende diversas corrien-
tes de pensamiento, distintas posiciones tedricas desde las cuales pue-
de definirse el fenémeno juridico.
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Por lo tanto, dentro de cada enfoque cientifico podra haber distintas defi-
niciones del Derecho, en funcién de la posicién tedrica que en cada caso
se asuma.

El error en el analisis y la aprehensién del Derecho
ha consistido en querer reducir el fenémeno juridico a una
sola de sus facetas, por el solo hecho de que
en la realidad asi aparece.
Empero, el Derecho se manifiesta de forma compleja
y multidimensional.
El enfoque metodolégico que ve al Derecho como un todo
multidimensional y complejo en el que se destacan tres
aspectos distintos y complementarios es la:

TEORIA TRIDIMENSIONAL DEL DERECHO.

La teoria tridimensional del Derecho lo analiza a partir
de la idea del Derecho como

hecho social, norma juridica y valor.

Tres realidades distintas pero complementarias.

PLANTEAMIENTO DE LA DEFINICION DEL DERECHO

* Las definiciones que enseguida se presentan muestran al Derecho
visto desde distintas dimensiones. Todas incluyen la comprension
de alguno de los distintos aspectos del fenémeno juridico. En con-
secuencia son mas o menos completas, sintéticas, explicitas, pero
ninguna es incorrecta del todo. Cada una de ellas, sin excepcion,
nos dota de un elemento de aprehension, digno de tomarse en
cuenta, proveniente de la compleja realidad juridica. (Cuadros 5.6
y5.7.)
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CUADRO 5.6 DEFINICIONES UNIDIMENSIONALES DEL DERECHO
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DIMENSION FACTICA DIMENSION NORMATIVA

DIMENSION AXIOLOGICA

“El Derecho es un término
medio entre la anarquia y
el despotismo.”

“El Derecho es el orden
coactivo y soberano de la
conducta.”

EpcarR BODENHEIMER

impedimento.”

GIORGIO DEL VECCHIO

“El Derecho es la coor-
dinacion objetiva de las
acciones posibles entre

varios sujetos, segun un
Hans Kevsen principio ético que las de-
termina excluyendo todo

“...el Derecho no es mas
que un instrumento de
control social, una de las
muchas técnicas con las

“El Derecho es un sistema
o conjunto de normas

arte de lo justo.”
que regula la conducta

JAVIER HERVADA
humana, estatuyendo
que se realiza el control facultades, deberes y
social, y quiza no la mas sanciones.”
importante aunque si cier-
VRS RAFAEL RoJINA VILLEGA
tamente la mas tipica. 0 GAS

GiusepPE Lumia

“El arte del Derecho es el

“El Derecho es la modali-
dad formal de la voluntad
vinculatoria,
autarquica e inviolable.”

“Sistema normativo dota-
do de coaccion formaliza-
da e institucionalizada.”

ELias Diaz

RupoLF STAMMLER

CUADRO 5.7 DEFINICIONES TRIDIMENSIONALES DEL DERECHO

“El Derecho es un sistema racional de normas sociales de conducta, declaradas
obligatorias por la autoridad, por considerarlas soluciones justas a los problemas
surgidos de la realidad historica.”

MiGguEL ViLLoro ToRANZO

“El Derecho es un orden concreto, instituido por el hombre para la realizacion de
valores colectivos, cuyas normas integrantes de un sistema que regula la conducta
de manera bilateral, externa y coercible son normalmente cumplidas por los
particulares y, en caso de inobservancia, aplicadas o impuestas por los
organos del poder publico.”

Epuarpo GaRrcia MAYNEZ
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NUESTRA DEFINICION DE DERECHO

El Derecho es un sistema normativo de regulacion de la conducta social,
producido, y garantizado coactivamente, por el poder politico de una
autoridad soberana, que facilita y asegura la convivencia o cooperacion
social, y cuya validez esta condicionada por los valores juridicos y éticos
de los cuales es generador y portador, respectivamente, en un momento

y lugar historico determinados.

5.4 Principales acepciones de la palabra “derecho”

La palabra “derecho” se presenta como un término multivoco, es decir,
que implica varias acepciones o significados segin expusimos antes. Es
esta circunstancia, la de su multivocidad, una de las dificultades propias
del Derecho que complican su definicion y su comprension.

La etimologia de la palabra “derecho” no resuelve del todo este pro-
blema, aunque aporta datos que hacen referencia, de manera preferente, a
su dimensién normativa. Veamos.

“Derecho” proviene del adjetivo latino “directus, a um’, es decir, “lo
recto, lo que estd en pie, que estd en linea recta, recto, derecho”,* que en
sentido figurado significa “lo que estd conforme a la regla, a la ley, a la
norma”, “lo que no se desvia a un lado ni a otro, lo que es recto, lo que se
dirige sin oscilaciones a su propio fin”.*

Recordaremos que ya antes indicamos que la palabra “norma” sig-
nifica “encuadrar, arreglar, ajustar”. Es claro que la etimologia de “‘dere-
cho” alude a “lo que norma”, es decir, “lo que mantiene recto, encuadra-
do, ajustado”. Luego entonces, la raiz latina hace referencia al Derecho
como norma o conjunto de normas.

En otros idiomas, sobre todo en las lenguas romances que se originan,
al igual que el espaifiol, del latin, mantiene la palabra *““derecho” su misma
etimologia y el mismo sentido de rectitud. En italiano, francés, rumano y
portugués, “derecho” se dice, respectivamente: “diritto”, “droit”, “drep-
tu”, “direito”. Idiomas s6lo con influencia latina pero que mantienen esa
idea son el aleman, “Recht” y el inglés, “right”. Sin embargo, en esta
ultima lengua hay mas de una palabra para referirse al “derecho”, que
seria “law”, lo cual indica que “derecho” tiene mas de un significado,
facilitdndose asi el reconocimiento del cardcter multivoco de tal palabra,
situacion que no se da en espaiiol, donde un tnico término sirve para refe-
rirse a todas sus acepciones.

Cuando utilizamos la palabra “derecho” y decimos: “El Derecho
mexicano otorga iguales prerrogativas a los ciudadanos”; “El Derecho
mexicano reconoce y protege el derecho que tengo de expresarme libre-
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mente”; “Estudio Derecho en la Facultad de Derecho”; “No hay Dere-
cho...”, intuimos que todas estas expresiones poseen algo en comun pero
que, también, la palabra “derecho” estd siendo aplicada en distinto sen-
tido. Y, efectivamente, asi es. Veamos esto en detalle.

5.4.1 Derecho objetivo, Derecho subjetivo, Derecho como ciencia

La expresion: “El Derecho mexicano otorga iguales prerrogativas a los
ciudadanos” emplea el significado de la palabra “derecho’ en tanto nor-
ma o conjunto de normas que constituyen un sistema juridico. Cuando asi
se usa dicha expresion recibe el nombre de Derecho objetivo, toda vez que
alude a lo juridico como objeto de estudio. Aqui el Derecho es considerado
con independencia de los sujetos a los cuales se dirige.

El Derecho objetivo, se anota, es el “tecnicismo que puede usarse
para designar tanto un precepto aislado como un conjunto de normas, o
incluso todo un sistema juridico. Decimos, verbigracia: derecho suceso-
rio, derecho alemdn, derecho italiano”.*® Por lo tanto, cuando se habla de
Derecho objetivo esta predicandose el derecho como norma juridica que
forma parte de un conjunto o sistema de la misma naturaleza.

En cambio, cuando decimos: “El Derecho mexicano reconoce y pro-
tege el derecho que tengo de expresarme libremente”, se utiliza la expre-
sion “derecho” en el sentido de derecho subjetivo, es decir, la facultad
atribuida por la norma de Derecho objetivo, en este ejemplo, el Derecho
mexicano. Recibe el nombre de subjetivo porque se refiere al sujeto, la
persona, a la que se otorga la facultad (si, el derecho) que le otorga la
norma juridica (el Derecho objetivo).

La expresion: “Estudio Derecho en la Facultad de Derecho”, em-
plea la palabra “derecho’ como ciencia que se ocupa del estudio y andli-
sis del fenomeno juridico, es decir, la Ciencia del Derecho. Después de las
explicaciones anteriores comprendemos que si la misma expresién fuera
usada asi: “Estudio Derecho mexicano en la Facultad de Derecho”, no se
estaria haciendo alusién a la Ciencia del Derecho, sino al Derecho obje-
tivo, esto es, al conjunto de normas juridicas que componen el sistema de
Derecho en México.

El Derecho objetivo y el subjetivo se manifiestan como norma juridica
que regula el comportamiento social. Precisamente por causa de lo ante-
rior, se ha afirmado que “... esta funcion que el derecho asume en la vida
social, se puede advertir en el derecho dos aspectos distintos: el derecho
como una norma, que, por una parte, impone deberes y por la otra otor-
ga prerrogativas; esto constituye el derecho objetivo, la norma agendi;
vy el derecho como la facultad o prerrogativa atribuida por la norma
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y por consiguiente, en relacion con el individuo que actiia o generalmente
con el poder politico que explica o es capaz de explicar una forma de-
terminada de accion y entonces resulta el derecho subjetivo, la facultas
agendi” >

No podemos dejar de mencionar, asi sea someramente, la discusion
que existe sobre la prelacion que supuestamente debe darse entre el Dere-
cho objetivo y subjetivo. ;Cudl presupone al otro? ;Cudl precede al otro?
Se sostiene que en virtud de un orden 16gico y formal dado, la norma —el
Derecho objetivo— tiene primacia sobre la facultad, porque sin el otorga-
miento que deviene de la norma juridica no puede darse lo concedido, el
poder o facultad que de ella emana. Sin embargo, también se dice que el
hombre adquiere primero la nocién de derecho como facultad y después
por via de la reflexion se elabora el concepto de Derecho objetivo, el dere-
cho como norma. No obstante, se acepte o no que a estos conceptos puede
aplicarseles categorias temporales o psicoldgicas, lo cierto es que ambos
se implican reciprocamente, porque si todo Derecho objetivo, en prin-
cipio, concede facultades, no hay derecho subjetivo que no provenga de
una norma de Derecho objetivo.

Sélo nos restaria analizar la dltima de las expresiones usadas para ejem-
plificar las distintas acepciones de la palabra “derecho”, a fin de determi-
nar si ésta contiene una nueva acepcién o es asimilable a cualquiera de las
tres anteriores. Cuando utilizamos expresiones como “No hay derecho...”
0 “No tiene derecho...” tendremos que recurrir al contexto en que ésta
se manifiesta para saber a qué se alude. Por ejemplo, si decimos “La
auto-ridad no tiene derecho a privarme de mi propiedad” puede suceder
que dicha autoridad s esté cumpliendo de manera correcta con una norma
de Derecho objetivo y, sin embargo, nosotros insistamos en decir que la
autoridad no tiene derecho. ;Por qué? ;Existe otro Derecho ademds del
objetivo?

La respuesta a esta interrogante aporta varios elementos decisivos para
sucomprension plena. En principio, sinosotros sustituyéramos conlaideade
justicia la expresion “No tiene derecho...”, la oracién anterior no perderia
su significado. Probemos: “No es justo que la autoridad me prive de mi
propiedad.” Como vemos, la expresion no cambia su significado, muy por
el contrario, lo precisa. De tal guisa, en ciertos casos especificos, la expre-
sion “derecho’ alude a la dimension valorativa o axiolégica del Derecho.

Puede darse un evidente conflicto entre lo que el Derecho objetivo
sefiala y lo que ciertos valores prescriben. De tal modo, no todo Derecho
objetivo es necesariamente justo. Pero, regresando a la tltima interro-
gante: ;Hay otro Derecho a mds del objetivo? Porque, ;qué sentido tiene
hablar de que la autoridad “no tiene derecho” a pesar de que se cumpla
el Derecho?
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Lo anterior nos invita a precisar otras acepciones de la palabra “dere-
cho”, ya que desde el tiempo de la antigua Grecia®* han existido pensa-
dores que identifican a ese otro Derecho no con el Derecho objetivo, sino
con un Derecho que seria traduccion o sinénimo de justicia segin ya vi-
mos al sustituir aquella expresion.

5.4.2 Derecho positivo, Derecho vigente, Derecho natural

El Derecho objetivo es la norma o el conjunto de normas. Cuando éstas
son producidas de acuerdo con los procedimientos determinados para ello
por la autoridad competente, en un momento y lugar histérico determi-
nados, reciben el nombre de Derecho positivo. Asi las cosas, el Derecho
objetivo —conjunto de normas obligatorias y coercibles— creado de con-
formidad con los actos o procedimientos reconocidos por la autoridad
soberana competente (el Estado), del que se derivan derechos subjetivos
—facultades o prerrogativas— en favor de los sujetos que se encuentran
bajo el poder de dicha autoridad.

El Derecho positivo que rige en un momento historico determinado,
recibe el nombre de Derecho vigente. La autoridad tiene la facultad de
derogar (una norma juridica) o abrogar (un conjunto de normas), es decir,
retirarle su vigencia al Derecho objetivo, convirtiéndolo en Derecho no
vigente.

De tal suerte, fodo Derecho vigente es Derecho positivo, pero no todo
Derecho positivo es vigente, es decir, no todo Derecho positivo sigue
rigiendo porque ha sido derogado u abrogado. Como vemos, la vigencia
del Derecho alude a su validez temporal.>

Por lo tanto, el Derecho positivo es el conjunto de normas (Derecho
objetivo) creadas de acuerdo con los procedimientos establecidos por
una autoridad soberana competente, que rigen (Derecho vigente) en un
momento y lugar historico determinados y de las cuales se derivan fa-
cultades o prerrogativas (derecho subjetivo) en relacion con los sujetos
a los que se dirige.

Cuando se alude al otro Derecho, es decir, al conjunto de principios
morales previos a cualquier autoridad (no es Derecho objetivo ni positivo)
que rigen en cualquier lugar y momento de la historia (Derecho siempre
vigente y en todas partes), de los que se derivan pardmetros de justicia
o virtud personal, estamos hablando del denominado Derecho natural.
Derecho que se ha considerado por algunos como sinénimo de justicia.
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PRINCIPALES ACEPCIONES DE LA PALABRA “DERECHO”

* La palabra “derecho” se presenta como un término multivoco, es
decir, que implica varias acepciones o significados.

* La etimologia de la palabra “derecho” no resuelve del todo el pro-
blema; hace sélo referencia a su dimensién normativa.

Directus, directa, directum: lo recto, lo que estd en linea recta.

Lo que mantiene recto, encuadrado, ajustado, lo que norma.

* En otros idiomas, sobre todo los que vienen del latin, mantiene la pal-
abra “derecho” el mismo sentido y generalmente presenta los mismos
problemas de multivocidad. Salvo en el caso del inglés donde existen
varias palabras para referirse a los varios sentidos de “derecho” (law,
right, etcétera).

* Principales acepciones de la palabra “derecho” en espafiol:

o “El Derecho mexicano otorga iguales prerrogativas a los ciu-
dadanos.”

o “El Derecho mexicano reconoce y protege el derecho que tengo
a expresarme libremente.”

o “Estudio Derecho en la Facultad de Derecho.”

o “No hay derecho.”

Derecho objetivo

o “El Derecho mexicano otorga iguales prerrogativas a los ciudada-
nos.”

La palabra “derecho” es usada en su sentido de norma o conjunto de nor-
mas que constituyen un sistema juridico. Es decir, en su sentido objetivo,
como objeto de estudio.

Tecnicismo para designar una norma aislada o un conjunto de nor-
mas: Derecho aleman, Derecho italiano, Derecho civil, etcétera.

Derecho subjetivo

o “El Derecho mexicano reconoce y protege el derecho que tengo de
expresarme libremente.”

La palabra “derecho” es usada como la facultad atribuida por la norma
de Derecho objetivo. Se llama subjetivo porque se refiere al sujeto, esto
es, a la persona a la que se otorga la facultad (el derecho) derivada de una
norma juridica (Derecho objetivo).
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Derecho como ciencia

o “Estudio Derecho en la Facultad de Derecho.”

La palabra “derecho” es usada como ciencia o disciplina que se ocupa
del estudio o andlisis del fenomeno juridico; es decir, como Ciencia del
Derecho.

Si entendemos lo anterior, un cambio en la recitada oracion, por ejem-
plo...

o “Estudio Derecho mexicano en la Facultad de Derecho.”

aludiria al Derecho objetivo (Derecho mexicano) no a la Ciencia del De-
recho.

Derecho como sinonimo de justicia

o “No hay derecho...” No obstante existir Derecho objetivo.
o “La autoridad no tiene derecho a privarme de mi propiedad.”
o “No es justo que la autoridad me prive de mi propiedad.”

La palabra “derecho” en ciertos casos alude a la dimension valorativa o
axiologica del Derecho. Entonces. ..

. Hay otro Derecho ademas del objetivo?

El Derecho al que se alude, no es el objetivo, sino otro Derecho que
desde antiguo muchos autores han considerado sinénimo de justicia.
Esto es, el Derecho natural.

Derecho positivo

o Es el Derecho objetivo creado de conformidad con los actos o pro-
cedimientos reconocidos por la autoridad soberana competente (del
que se derivan derechos subjetivos) en un momento y lugar historico
determinados.

El Derecho positivo que rige en un momento y lugar histérico determina-
do recibe el nombre de Derecho vigente.

La autoridad tiene la facultad de derogar (una norma) o abrogar (un
conjunto de normas) el Derecho. Con lo cual éste deja de regir y por lo
tanto deja de ser vigente (validez temporal). Por lo tanto...

Todo Derecho vigente es Derecho positivo, pero no todo Derecho positi-
vo es vigente.
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Asi...

EL DERECHO POSITIVO ES EL CONJUNTO DE NORMAS (Derecho objeti-
V0) CREADAS DE ACUERDO CON LOS PROCEDIMIENTOS ESTABLECIDOS
POR UNA AUTORIDAD SOBERANA COMPETENTE, QUE RIGEN ( Derecho
vigente) EN UN MOMENTO Y LUGAR HISTORICO DETERMINADOS Y DE
LAS CUALES SE DERIVAN FACULTADES O PRERROGATIVAS (derecho sub-
jetivo) EN RELACION CON LOS SUJETOS A LOS QUE SE DIRIGE.

Cuando se alude al otro Derecho, es decir, al conjunto de principios morales
previos a cualquier autoridad (no es Derecho objetivo ni positivo) que rigen
en cualquier lugar y momento de la historia

(Derecho siempre vigente y en todas partes),

de los que se derivan parametros de justicia o virtud personal, estamos ha-
blando del denominado...

Derecho natural

5.5 La clasificacion del Derecho en publico,
privado y social

Para concluir esta primera parte de iniciacién al Derecho, es importante
conocer, también, en relacién con el concepto de derecho, una forma muy
extendida en el mundo juridico en la que suele dividirse u organizarse
éste; division en torno a la cual suelen clasificarse o ubicarse, como perte-
necientes a uno u otro tipo, las diferentes disciplinas juridicas.

Tal importancia radica, y por ello hay que explicarlo, en el uso ge-
neralizado y extendido de ese criterio, tanto en la ensefianza, con efectos
didacticos, como en la préctica juridica, con propésitos de aplicacion de
la ley. Con base en su validez material, es decir, por el tipo de relaciones
juridicas sobre las cuales rige, el Derecho positivo se ha dividido tradi-
cionalmente en dos grandes ambitos, el Derecho piiblico y el Derecho
privado.

5.5.1 Derecho publico y privado

Este criterio de clasificacion del Derecho, no exento de criticas o adhesio-
nes,>* halla sus origenes en el Derecho romano. Los romanos consideraban
que las leyes cuyo interés fuese la conservacién de la cosa publica (res
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publica), es decir, los asuntos relacionados con el Estado, pertenecian a
una materia o 4mbito especial, a saber, el Derecho piiblico (jus publicum).
En cambio, aquellas normas cuyo objetivo estuviera concentrado en el
interés particular, conformarian el Derecho privado (jus privatum). Esta
teoria denominada del interés en juego dio pie a diversas argumentacio-
nes respecto de la justificacion y utilidad de dividir al Derecho en normas
publicas y privadas.

Otra teorfa que trata de justificar tal division es la denominada de
la naturaleza de la relacion. Esta parte del presupuesto de que existen
dos tipos de relacion juridica a que dan origen las normas: las de supra a
subordinacion y las de coordinacion. Las primeras son propias del Dere-
cho piblico y en ellas los sujetos participantes se encuentran en planos
distintos. De un lado esta siempre una autoridad actuando con imperium
(por tanto, con base en su poder soberano y legitimo) y, del otro, un par-
ticular. Para esta misma teoria también dan origen a una relacién de Dere-
cho piiblico aquellos supuestos en los que todos los sujetos son autori-
dades.

En las relaciones juridicas de coordinacion los sujetos de derecho es-
tdn siempre en el mismo plano, por ejemplo cualquier acto juridico rea-
lizado entre particulares (una compraventa, una donacion, etc.). En las
relaciones de coordinacién podria, como de hecho sucede, participar in-
cluso la autoridad y un particular, pero la primera actuando sin imperium.
Las relaciones de coordinacién son propias del Derecho privado.

Mas alla de la teoria que se adopte para sustentar tal division, lo cierto
es que ésta tiene un cardcter metodolégico y se justifica en funcién de la
utilidad que pueda brindar para comprender o analizar el Derecho.

Esta divisién metodoldgica y doctrinal no debe confundirse con el su-
puesto de que sea, en dltima instancia, el legislador quien decida si una
norma es de orden publico, lo cual es distinto a que pertenezca al Derecho
publico o privado. Una norma de orden piiblico es aquélla dirigida a pro-
teger intereses de particular importancia para la sociedad y que no cabe
sea renunciada por los particulares; es decir, protege sus intereses atin
en contra de lo deseado por éstos. Dicha norma puede encontrarse tanto
en un ordenamiento de Derecho ptiblico, como en uno de Derecho privado.

La manera cldsica de ubicar las diferentes materias que se hacen cargo
de los diversos problemas a que estd abocado el Derecho positivo, es la
siguiente. Se considera que forman parte del Derecho privado: el Dere-
cho Civil (regula los atributos de las personas fisicas y morales —colecti-
vas—, a la familia, el patrimonio, y las relaciones economicas de los par-
ticulares que no sean actos de comercio)* y el Derecho Mercantil (regula
las relaciones juridicas derivadas de los actos de comercio y la profesion
de quienes los realizan).’® Serian, en cambio, ramas del Derecho piiblico,
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el Derecho Constitucional (regula la estructura, facultades y relaciones
de los organos estatales entre si'y con los particulares), el Derecho Penal
(regula las conductas catalogadas como delitos y las penas correspon-
dientes), el Administrativo (regula la funcién administrativa que se reve-
la en el Estado),” el Procesal (regula la realizacion del Derecho objetivo)
y el Derecho Internacional. Este también, a su vez, se divide en Piblico
(regula las relaciones entre los sujetos o personas de la comunidad inter-
nacional) *® y Privado (regula la solucion a los conflictos de leyes deriva-
dos de la pluralidad de legislaciones de Derecho privado).”

Se han encuadrado, no sin dificultad, en la concentracién tradicional
de materias del Derecho privado, el Bancario (regula las actividades de
las empresas bancarias que realizan en masa la intermediacion en ope-
raciones de crédito), y al Bursatil (regula las actividades relativas a los
valores, a las operaciones que con éstos se realizan en bolsas de valores
o0 en el mercado fuera de la bolsa, asi como a los agentes, autoridades y
servicios que en tales actividades participan).

Asimismo, hoy se suman a la categoria de Derecho piiblico, el Dere-
cho Financiero (regula la actividad financiera del Estado, esto es, el
establecimiento de tributos, su erogacion y las relaciones juridicas que
genera);® el Derecho Maritimo (regula los fendmenos juridicos relati-
vos a la navegacion, a la industria, trdfico de mercancias y pasajeros por
mar),*' y el Derecho Aéreo (regula lo relativo a la navegacion aérea, las
aeronaves y el espacio aéreo).%

Conforme se patentizan nuevas necesidades de ordenacion de las con-
ductas sociales, comienzan a aparecer paralelamente nuevas regulaciones
juridicas, normas que conforman nuevas disciplinas de Derecho objetivo.
Los primeros en agregarse a la clasificacion tradicional fueron el Derecho
Laboral o del Trabajo y el Derecho Agrario. La singular naturaleza de
estas materias complicé su ubicacion.

Asi, en las relaciones laborales el vinculo juridico se da claramente
entre dos particulares, o entre un particular y la autoridad, cuando ésta
actia como patrén; por lo tanto, nos encontramos ante una relacion de
coordinacién en la que aquélla actda desprovista de imperium. ;Por qué
entonces se le ubicé originalmente dentro del Derecho publico? ;Son de
esta naturaleza los vinculos laborales, no obstante generar relaciones de
coordinacién?

5.5.2 Derecho social

No sin razén, ciertos autores, subrayando éste y otros casos similares, in-
tentaron superar la tajante divisién entre lo juridico publico y lo juridico
privado y ubican al Derecho del Trabajo en una nueva dimensién que no
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cabe en los moldes tradicionales: el Derecho social ©* Este contemplaria
aquellas materias encargadas de regular las relaciones que operan en
agrupamientos de personas que protagonizan un papel importante dentro
de la vida del Estado, tales como los empresarios, los trabajadores o los
campesinos.**

Se ubican dentro del Derecho social, ademas del Derecho del Traba-
jo (regula las relaciones obrero-patronales); el Derecho Agrario (regula
las relaciones sociales y econémicas de los sujetos que intervienen en la
actividad agraria);%® el Derecho de la Seguridad Social (regula los ins-
trumentos estatales para satisfacer necesidades sociales, individuales y
colectivas, a cuya proteccion tienen derecho los individuos);*® el Derecho
Econémico (regulan la accion del Estado sobre el desarrollo econdmico
v social de un pais);%’ el Turistico (regula las relaciones que se dan entre
el turista, los prestadores de servicios turisticos y el Estado); el Ecolégico
(regula las relaciones hombre-naturaleza, con el propdsito de explotar ra-
cionalmente, proteger y conservar el medio ambiente). (Cuadro 5.8.)

CUADRO 5.8 DiscCIPLINAS JURIDICAS CLASIFICADAS EN DERECHO PuUBLICO,
PRrivapo Y SociaL

CLASIFICACION SOLO DE LAS RAMAS MAS COMUNES

Derecho Civil
Derecho Mercantil
1. DERECHO Derecho Internacional Privado
PRIVADO Derecho Bancario

Derecho Bursatil

Derecho Constitucional
Derecho Penal
Derecho Administrativo
2. DERECHO Derecho Procesal
PUBLICO Derecho Internacional Publico
Derecho Financiero
Derecho Maritimo
Derecho Aéreo

Derecho del Trabajo

Derecho Agrario

3. DERECHO Derecho de la Seguridad Social
SOCIAL Derecho Econémico

Derecho Turistico

Derecho Ecoldgico
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Notas del capitulo V

1. Por ejemplo, Garcia Maynez, sefala: “;Qué es el derecho? He aqui lo pri-

=

mero que el estudioso se pregunta, al hollar el umbral de la ciencia juridica.
El problema, l6gicamente anterior a los demds de la misma disciplina es, al
propio tiempo, el mds arduo de todos. Los autores que lo abordan no han
conseguido ponerse de acuerdo ni en el género proximo ni en la diferencia
especifica del concepto, lo que explica el niimero increible de definiciones y
la anarquia reinante en esta materia.” Véase Eduardo Garcia Mdynez: op.
cit., p. 3.

Véase Mario 1. Alvarez: Introduccién al Derecho; McGraw Hill, México,
1995, pp. 41-42 y ss.

Ibid., p. 18.

Fue el filésofo brasileno Miguel Reale quien plante6 esta concepcion de lo
juridico, la cual ha sido desarrollada y enriquecida por autores como Reca-
séns Siches y Garcia Mdynez. Resulta oportuno subrayar que esta vision mas
rica y cabal del Derecho, ha tenido un resurgimiento muy importante en la
Teoria y Filosofia del Derecho actuales, sobre todo ha raiz del renacimien-
to de la preocupacién por los problemas éticos de lo juridico y las criticas
—muchas de ellas inmerecidas como veremos— a las posturas iuspositivis-
tas. Aluden a este criterio de la tridimensionalidad del Derecho, entre otros
autores Elias Diaz, Eusebio Ferndndez, Gregorio Peces-Barba, Julius Stone y
George Nakhnikian. En relacién a esta postura, Fernandez Garcia ha escrito:
“El Derecho es un elemento bdsico de la vida social, cuyo andlisis adecuado
incluye la triple dimension de norma, hecho social y valor. La dimension
normativa se da desde el momento en que el derecho es un sistema, conjunto
u ordenamiento de normas coactivo e institucionalizado. El derecho es un
hecho social porque es elaborado por los hombres que viven en sociedad,
estimulado por ciertas necesidades sociales y con el propdsito tanto de evitar
como de solucionar conflictos sociales.”

Cabe decir que antiguamente se hacia referencia a la Ciencia del Derecho
como Jurisprudencia, acepcién que sobrevive en los paises anglosajones.
Entre nosotros, por Jurisprudencia se entiende “...el criterio de interpreta-
cion judicial de las normas juridicas de un Estado, que prevalece en las re-
soluciones de un tribunal supremo o de varios tribunales superiores”. Véase:
Rafael de Pina: Diccionario de Derecho; Porria, México, 1979, pp. 309-
312.

Cfr. L. Recaséns Siches: Introduccion al...; op. cit., p. 45.

Cfr. Renato Treves: La Sociologia del Derecho. Origenes, investigaciones,
problemas (Trad. Manuel Atienza); Ariel, Barcelona, 1988. Treves concibe
la Sociologia del Derecho como una disciplina que desarrolla dos tipos de
investigaciones diferentes, pero conectadas entre si e incluso complementa-
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rias, esto es, la determinacién del Derecho libre o Derecho producido fuera
de los esquemas juridicos formales, y el estudio y funcién del Derecho en la
sociedad. Véase nota del traductor, pp. 9y ss.

Evidentemente la Antropologia que auxilia al Derecho no se reduce a su ver-
sion cultural sino filoséfica y, en este dltimo sentido sus preguntas son harto
trascendentes. Al respecto, Jests Ballesteros ha escrito: “No hay duda que la
antropologia filosdfica, el conocimiento de los caracteres existenciales del
hombre, constituye el punto de partida necesario para la pregunta acerca del
sentido o sinsentido del derecho en la vida, pregunta que con razon ha sido
calificada como la mds decisiva que puede plantear la filosofia juridica.”
Cfr. J. Ballesteros: Sobre el Sentido del Derecho. Introduccién a la Filoso-
fia Juridica; Tecnos, Madrid, 1984, p. 123.

Carl Joachim Friedrich se refiere a la relacién de la Historia con el Derecho
en los siguientes términos: “El Derecho es historia congelada. En un sentido
elemental, todo lo que estudiamos cuando estudiamos derecho es la narra-
cion de un acontecimiento historico, y toda la historia consiste en relatos o
testimonios de esta clase.” Véase: C. J. Friedrich: La Filosofia del Derecho
(Trad. Margarita Alvarez Franco); Fondo de Cultura Econémica, México,
1969, p. 331.

Bobbio ha escrito: “Poder y derecho son las dos nociones fundamentales de
la filosofia politica y de la filosofia juridica respectivamente...” Poder y De-
recho, continta... “Son por asi decirlo, dos caras de la misma moneda. Entre
escritores politicos y juristas, el contraste implica cudl de esta moneda sea el
frente y cudl el reverso: para los primeros el frente es el poder y el reverso
el derecho, para los segundos es lo contrario.” Véase: Norberto Bobbio: “El
Podery el Derecho”; en Norberto Bobbio y Michelangelo Bovero: Origen y
fundamentos del poder politico (Trad. José Ferndndez Santilldn); Enlace-
Grijalbo, México, 1985, p. 21.

Hermann Heller ha sefialado que: “Todo poder estatal, por necesidad exis-
tencial, tiene que aspirar a ser un poder juridico; pero esto significa no
solamente actuar como poder en sentido técnico juridico, sino valer como
autoridad legitima que obliga moralmente a la voluntad.” Véase: H. Heller:
Teoria del Estado (Trad. Luis Tobio); Fondo de Cultura Econémica, Méxi-
co, 1983, p. 235.

En torno a la relacién entre asuntos econdmicos y el Derecho, Otfried Hoffe,
ha escrito: “; Existen para el orden econdmico principios normativos de jus-
ticia? Nadie discute que la economia debe producir y distribuir bienes y, por
cierto, no bienes cualesquiera y para cualesquiera receptores. Ella debe a)
producir los bienes adecuados, b) a precios bajos, c) en cantidad suficiente
vy d) debe hacer llegar los bienes a quienes realmente los necesitan. Con
una palabra: la economia debe ser funcional en todo respecto. Cuando una
economia es funcional proporciona ventajas tan grandes a todos los partici-
pantes que ellos estdn dispuestos a asumir los costos de la actividad econo-
mica: a pagar el precio de los bienes o aceptar el esfuerzo de la fabricacion
v la distribucion. Requiere un equilibrio de ventajas e inconvenientes, que se
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15.

16.
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manifiesta en el equilibrio de costos y precios. En lugar de equilibrio puede
hablarse también de igualdad; pero igualdad es un principio de la justicia.
De esta manera, la economia, ya por razones inmanentes, estd sujeta a la
idea normativa bdsica de justicia.” Cfr. O. Hoffe: “Orden Econémico y Jus-
ticia”; en Estudios sobre Teoria del Derecho y otros Ensayos (Trad. Jorge
M. Sefia); Distribuciones Fontamara, México, 1992, pp. 41-62.

Sobre este punto puede consultarse la compilacién de Ma. del Refugio Gon-
zélez: Historia del Derecho; Universidad Auténoma Metropolitana, Antolo-
gias Universitarias, México, 1992.

Sobre el relevante papel que la 16gica tiene para los estudios y trabajos juri-
dicos puede consultarse, entre otros, a: Ulises Schmill: Légica y Derecho;
Distribuciones Fontamara, México, 1993 y Georges Kalinowski: Logica de
las Normas y Légica Deéntica; Distribuciones Fontamara, México, 1993.
Cfr. Miguel Reale: Teoria Tridimensional do Direito; Edicao Saraiva, Sao
Paulo, 1968, pp. 83-94.

Es oportuno anotar que no existe una terminologia homogénea para denomi-
nar a las ciencias o ramas de la Ciencia del Derecho (o Juridica, aqui si, como
se quiera) ocupadas de los distintos aspectos e interrogantes de lo juridico,
como tampoco hay un criterio uniforme para delimitar sus predicados. As{
por ejemplo, Recaséns Siches adscribe a la Teoria Fundamental o General
del Derecho el estudio filoséfico de la norma juridica y cita a la Teoria Pura
del Derecho como arquetipo de dicha forma de estudio. Garcia Mdynez, por
su parte, si bien acepta que la Teorfa General del Derecho tiene un caracter
“positivista” y no puede dejar de serlo, admite que “... de ese cardcter suyo
no debe desprenderse la conclusion de que sea una disciplina ‘puramente
empirica’y unicamente se limite a extraer y sistematizar lo que los ordena-
mientos juridicos tienen de comiin”. Luego concluye, citando a Nawiasky:
“Mas bien parte de la esencia del derecho y deriva de ellas los conceptos
generales con cuya ayuda concibe y ordena el material juridico dado previa-
mente. Su tema consiste, pues, en elaborar ese material empirico de acuerdo
con puntos de vista tedricamente fundados.” Esta reflexion de Garcia Maynez
resulta de suma utilidad porque aclara que si bien la Teoria General del Dere-
cho se ocupa de lo féctico no se agota en él, como sus primeros inspiradores
pretendieron, desterrando cualquier alusién al método normativista, ya que
dicha Teoria General no es s6lo doctrina de las formas sino de los conte-
nidos juridicos, aunque es claro —y con esto se distingue de la Filosofia
del Derecho— en que “sdlo debe tomar en cuenta los fines inmanentes al
ordenamiento que estudia, y no, por ejemplo, los externos que el tratadista o
el aplicador desearian ver realizados”. Véase, respectivamente: L. Recaséns
Siches: Tratado General de Filosofia del Derecho; Porria, México, 1991,
p. 160 y E. Garcia Maynez: Filosofia...; op. cit., pp. 12y 13.

“La Teoria General se distingue de la Sociologia Juridica y de la Filosofia
del Derecho en que no ve en los hechos y en las ideas objetos independientes,
y solo los estudia, como doctrina de los contenidos juridicos, en la medida
que entran a formar parte ‘de la sustancia’ de las normas.” Ibid., p. 13.
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Ibid., p. 15.

Para un andlisis detallado sobre la Teoria General del Derecho y su méto-
do véase de Miguel Villoro Toranzo: Teoria General del Derecho; Porria,
México, 1989.

Cfr. Héctor Raiil Sandler: Introduccion a los problemas de la Ciencia Juri-
dica; Biblioteca del Estudiante Universitario, num. 110, Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, México, 1980, pp. 55y ss.

Cfr. E. Diaz: Sociologia y Filosofia del Derecho; Taurus, Madrid, 1971, p.
18.

Cfr. Trinidad Garcia: Apuntes de Introduccion al Estudio del Derecho;
28a. ed., Porrda, México, 1986, p. 14: “La escuela cientifica del derecho en
Francia ha propuesto deslindar los campos de la ciencia y de la técnica juri-
dicas... La idea de técnica juridica viene en linea recta de ideas previas que
apuntan desde el siglo xix y que afirman la diferencia entre los conocimientos
adquiridos por la ciencia del derecho y la aplicacion de ellos con fines prdc-
ticos.”

Cfr. Norberto Bobbio: Derecho y Légica (Trad. Alejandro Rossi); Centro de
Estudios Filoso6ficos, Universidad Nacional Auténoma de México, Coleccion
Cuadernos, nim. 18, México, 1965, pp. 42 y ss. Igualmente puede consultar-
se el trabajo de Rupert Schreiber: Logica del Derecho (Trad. Ernesto Garzén
Valdés); Distribuciones Fontamara, México, 1992.

Cfr. E. Diaz: op. cit., p. 18.

Cfr. H.R. Sandler: op. cit., pp. 54-55.

Cfr. Norberto Bobbio: op. cit.

E. R. Aftalién y J. Vilanova: op. cit., p. 177. Estos autores apuntan en el
mismo lugar que ontologia significa estudio del objeto y su denominacién
fue rehabilitada por Husserl, “...sobre la base de su desconexion de toda
resonancia metafisica y de su definicion fenomenologica segiin la cual objeto
es el término de la intencionalidad de la conciencia”. Véase ibid.

N. Bobbio: op. cit.

Una interesante coleccion de trabajos sobre Teoria de la Ciencia Juridica,
obra de Carlos S. Nino, se hallan en el libro: Algunos Modelos Metodologi-
cos de “Ciencia” Juridica; Distribuciones Fontamara, México, 1993.

Cfr. E. Diaz: op. cit., p. 24.

Andrés Ollero Tassara: Derechos Humanos y Metodologia Juridica; Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pp. 230-231.

L. Recaséns Siches: Introduccion al...; op. cit., p. 40.

Ibid., p. 45.

Cfr. Eusebio Fernandez Garcia: Teoria de la Justicia y Derechos Humanos;
Debate, Madrid, 1987, p. 30.

Cfr. E. Garcfa Maynez: Filosofia...; op. cit., p. 16.

Cfr. L Recaséns Siches: Tratado General...; op. cit., p. 160. Cfr. Andrés
Ollero Tassara: op. cit., p. 233.

Edgar Bodenheimer: Teoria del Derecho (Trad. Vicente Herrero); Fondo de
Cultura Econémica, México, 1971, p. 26.
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38.

39.

40.
41.
42,

43.
44.
45.
46.

47.

48.
49.
50.

51.

Giuseppe Lumia: Principios de Teoria e Ideologia del Derecho (Trad. Al-
fonso Ruiz Miguel); Debate, Madrid, 1973, p. 15.

Rafael Rojina Villegas: Introduccion al Estudio del Derecho; Porrtia, Méxi-
co, 1967, p. 3.

E. Diaz: op. cit., p. 15.

G. del Vecchio: Filosofia...; op. cit., p. 327.

Javier Hervada: Introduccion critica al Derecho Natural; Editora de Revis-
tas, México, 1988, p. 18.

M. Villoro Toranzo: Introduccion...; op. cit., p. 127.

E. Garcia Mdynez: Filosofia...; op. cit., p. 135.

Aquello que Hart llama “regla de reconocimiento”.

Recordemos que Ronald Dworkin considera que el Derecho es mds que un
simple sistema de normas, a éstas hay que sumar los principios. ;Qué son los
principios? Para Dworkin éstos son “cartas de triunfo” esto es, consecucio-
nes histdricas que los pueblos van alcanzando e imponiendo en sus relaciones
interciudadanas y, sobre todo, en sus relaciones con el Estado. Los derechos
humanos o derechos fundamentales del hombre serian, por ejemplo, un tipo
de principios que se imponen al Estado, a la misma sociedad e, incluso, a
las decisiones mayoritarias. Los principios, pues, serian formas de integrar
los valores a los sistemas juridicos y que, en el Derecho positivo, adquieren
el cardcter de normas, aunque su contenido tenga caracteres distintos al de
una disposicion contenida en el Cédigo Civil o Mercantil, por ejemplo. Los
principios funcionan también como criterios orientadores de las decisiones
Jjudiciales. Véase: Ronald Dworkin: op. cit. y, del mismo autor: El Imperio
de la Justicia (Trad. Claudia Ferrari); Gedisa, Barcelona, 1992. Sobre la rela-
cién normas-principios puede consultarse el articulo de Francesca Puigpelat
Marti: “Principios y Normas”; en Anuario de Derechos Humanos, nim. 6,
Instituto de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad Complu-
tense de Madrid, 1990, pp. 232-247.

Cfr. Agustin Blanquez Fraile: Diccionario Espafiol-Latino y Latino-Espa-
fiol; Tomos I y III, Editorial Ramén Sopena, Barcelona, 1975, pp. 290 y 579,
respectivamente.

M. Villoro Toranzo: Introduccién...; op. cit., p. 4.

E. Garcia Mdynez: Introduccion...; op. cit., p. 36.

Durante algtin tiempo se decia “Estudio leyes” para referirse a quien estudia-
ba Derecho. Incluso a las facultades de Derecho se les identificaba como las
“facultades de leyes”. Si bien la expresion es una sinécdoque (una forma de
metafora) padece una seria incorreccién y un afin reduccionista inaceptable,
porque el Derecho no sélo estd, como sabemos, constituido por leyes. Estas
son parte importantisima del Derecho, mds atin en nuestro sistema juridico,
pero no son ni todos los tipos de normas juridicas posibles ni cabe se les use
como sinénimo del Derecho. Las leyes constituyen exclusivamente una parte
del mismo.

Francesco Cosentini: Filosofia del Derecho; Editorial Cultura, México,
1930, pp. 33-34.



52,

53.
54.

5S.

56.

57.

58.

59.

V. LA DEFINICION DEL DERECHO 133

Cfr. Antonio Truyol y Serra: Historia de la Filosofia del Derecho y del Es-
tado. I. De los Origenes a la baja Edad Media; Alianza Universidad Textos,
Madrid, 1987, pp. 95-184.

Validez en el sentido de derecho existente y eficaz.

Una critica famosa sobre esta distincidn se debe a Hans Kelsen y en estos tér-
minos: “En todos los ordenamientos juridicos modernos, el Estado, lo mismo
que cualquier otra persona juridica, puede tener derechos in rem y derechos
in personam, e incluso cualesquiera de los derechos y deberes estipulados
por el ‘derecho privado’. Cuando hay un coédigo civil, sus normas se aplican
porigual al Estado y los particulares. Las controversias relativas a los debe-
res y derechos del Estado, son normalmente resueltas en la misma forma que
los juicios entre particulares. El hecho de que una relacion juridica tenga al
Estado como parte, no desplaza necesariamente tal relacion al campo del
derecho privado. La dificultad de distinguir el derecho piiblico del privado,
reside precisamente en que la relacion entre el Estado y sus subditos puede
tener no solo cardcter publico, sino también ‘privado’.” Cfr. H. Kelsen: op.
cit., p. 241. En la doctrina mexicana sigue este criterio el maestro Ernesto
Gutiérrez y Gonzdlez. Al respecto véase del autor la 5a. edicién de su libro El
patrimonio, o Ia 10a. de su obra sobre Derecho de las Obligaciones; Porria,
México, 1995, pp. 11-21. Contrariamente, justifica esta division Rojina Ville-
gas cuando escribe: “En el derecho moderno existe la tendencia de negar va-
lor a la distincion tradicional romana relativa al jus publicum y jus privatum;
sin embargo, atin cuando es dificil establecer el criterio de distincion, en la
clasificacion de las diversas ramas de esos dos grandes sectores del derecho,
se puede considerar que las normas juridicas relacionadas con la organiza-
cion del Estado de una manera directa (derecho constitucional, derecho ad-
ministrativo), o indirecta (derecho penal y procesal), son indiscutiblemente
de orden puiblico, en tanto que las reglas relacionadas con la organizacion
de la familia y el patrimonio (derecho civil y mercantil), son generalmente
consideradas como de interés privado.” Véase del autor: Introduccion al...;
op. cit., p. 358.

Cfr. Rafael Rojina Villegas: Compendio de Derecho Civil. Introduccion,
personas y familia; Tomo I, Porrda, México, 1980, p. 22.

Cfr. Roberto L. Mantilla Molina: Derecho Mercantil; Porria, México, 1982,
p. 23.

Cfr. Andrés Serra Rojas: Derecho Administrativo; Porrda, México, 1981, p.
136.

Cfr. César Sepulveda: Derecho Internacional; Porrda, México, 1980, p. 3.
Pastor Ridruejo define el Derecho Internacional Piblico en estos términos:
“...conjunto de normas positivisadas por los poderes normativos peculiares
de la Comunidad Internacional.” Véase José A. Pastor Ridruejo: Curso de
Derecho Internacional Puablico; Tecnos, Madrid, 1986, p. 36.

Carlos Arellano Garcfa define al Derecho Internacional Privado como “...el
conjunto de normas juridicas de Derecho Piiblico que tienen por objeto de-
terminar la norma juridica aplicable en los casos de vigencia simultdnea
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de normas juridicas de mds de un Estado que pretenden regir una situacion
concreta.” Véase del autor: Derecho Internacional Privado; Porria, Méxi-
co, 1981, p. 27.

Cfr. Sergio Francisco de la Garza: Derecho Financiero; Porria, México,
1981, p. 15. Pugliese, uno de los autores cldsicos en esta materia ha dicho
respecto de la divisién o contenidos del Derecho Financiero, que: “...hay
que agregar que por una simple motivacion prdctica y diddctica, el derecho
financiero se divide generalmente en disciplinas secundarias... Las ramas
particulares en las que se divide el derecho financiero son las siguientes:
derecho financiero internacional, privado y publico; derecho financiero del
Estado (presupuesto, gestion del patrimonio estatal y principios constitucio-
nales financieros); contabilidad del Estado; derecho penal financiero y de-
recho tributario (sustantivo, formal y procesal). Es casi iniitil afiadir que el
derecho tributario constituye la parte mds importante del derecho financiero,
por tener como objeto el estudio de todas las relaciones legales activas y pa-
sivas que emanan del impuesto, con el que se conectan intereses esenciales
del Estado y de los particulares.” Véase: Mario Pugliese: Instituciones de
Derecho Financiero (sin datos de traduccién); Porrda, México, 1976, pp.
149-150. Al Derecho Tributario se le conoce también y mds cominmente
como Derecho Fiscal.

Cfr. Omar Olvera de Luna: Manual de Derecho Maritimo; Porrtia, México,
1981, p. 11. Este autor nos dice respecto a la dificil clasificacion de este De-
recho que: “La distincion tradicional del Derecho en Publico y Privado, no
tiene definitiva relevancia en el campo del Derecho Maritimo; y es que desde
sus remotos origenes, éste se ha presentado con rasgos propios y originales,
que mds tarde sirvieron acaso para conformar principios de comercio terres-
tre. Pero hoy dia, con los avances politicos de cardcter internacional; con la
eficacia de Tratados para el piiblico control; con las medidas de seguridad y
vigilancia que todos los Estados perfeccionan dia a dia, el Derecho Maritimo
toma relevancia dentro del dmbito del Derecho Piiblico, y deja mds clara
su diferenciacion respecto al Derecho Maritimo Privado, sin que deje de
existir conexion entre ambas facetas, a través de sus particulares afinidades,
independientes de la actividad especulativa de los ciudadanos, declarada
en torno al buque y por medio del buque. Y, siendo tan amplia esa gama de
actividades, resulta mds correcto hablar de un Derecho Maritimo Privado,
que de un Derecho Comercial Maritimo.” Ut supra, p. 12.

Para algunos autores esta materia debe ubicarse en el Derecho Internacional,
con mayor razén cuando se le califica mds ampliamente como Derecho Ae-
roespacial. Véase en torno a este tema de Antonio Francoz Rigalt: Derecho
Aeroespacial; Porria, México, 1981, pp. 41-45.

Una critica en este sentido la realiza Alberto Bricefio Ruiz en su obra Dere-
cho Individual del Trabajo; Harla, Coleccion Textos Juridicos Universita-
rios, México, 1985, pp. 28-31.

Cfr. Rogelio Martinez Vera: Fundamentos de Derecho Publico; McGraw-
Hill, Serie Juridica, México, 1994, p. 40. El mismo autor agrega respecto del
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Derecho social que: “El llamado derecho social seguramente participa de
un mayor acercamiento con el derecho publico que con el derecho privado,
sin embargo, se encuentra en una posicion intermedia entre las dos ramas
tradicionales de la ciencia juridica.” Ut supra.

Cfr. Antonio Luna Arroyo y Luis G. Alcérreca: Diccionario de Derecho
Agrario Mexicano; Porria, México, 1982, p. 207. Véase también, para un
planteamiento actual del Derecho Agrario, el trabajo de Isafas Rivera Rodri-
guez: El Nuevo Derecho Agrario Mexicano; McGraw-Hill, Serie Juridica,
México, 1994.

Cfr. José M. Almansa Pastor: Derecho de la Seguridad Social; Tecnos, Ma-
drid, 1989, pp. 63-64.

Cfr. Jorge Witker: Derecho Econémico; Harla, Coleccion Textos Juridicos
Universitarios, México, 1985, p. 9. Para Hugo Rangel Couto el Derecho Eco-
némico antes que una nueva rama del Derecho es el enfoque de un nuevo
orden juridico para lograr el desarrollo econémico y social. Véase del autor:
El Derecho Economico; Porria, México, 1980, pp. 28-35.






VI. La terminologia

del Derecho

6.1

Los términos juridicos basicos

La explicacion de los fenomenos juridicos emplea, por razones de econo-
mia y comodidad, una serie de conceptos que sintetizan predicados; es
decir, que resumen ideas y conceptos y sin los cuales resultaria no s6lo
dificil sino sumamente complicado describir y comprender las relaciones
a que dan origen los fenémenos juridicos.

Ademads, estos conceptos dependen unos a otros formando un entra-
mado que sirve para explicar nuevos conceptos, asi como el modo en
que funcionan los sistemas juridicos. Es en tal virtud, que esos conceptos
bdsicos constituyen la terminologia técnica del Derecho y de sus profe-
sionales, terminologia que la doctrina llama, tradicionalmente, conceptos
Juridicos fundamentales.

Con la terminologia técnica de los abogados sucede casi lo mismo
que con la de los médicos u otros profesionales: si no se conoce adquiere
un cardcter criptico (oscuro, enigmdtico), una especie de lenguaje en
clave destinado solo a los iniciados.

La realidad, como sefialamos arriba, es que este lenguaje técnico fa-
cilita la comunicacién entre profesionales, la hace sintética, rdpida, re-
sumida y permite atender puntualmente los problemas de comunicacién
especializada de la disciplina en cuestion (Medicina, Derecho, Economia,
Fisica, etcétera).

Veamos el siguiente ejemplo para entender lo anterior mas facilmente:
si un médico al interrogar a un paciente acerca de sus sintomas le pregunta
si sufre “astenia’, muy probablemente el paciente en cuestion no sepa de
qué le estdn hablando. En cambio, si el médico reformula su pregunta em-
pleando conceptos menos técnicos pero, a la vez, mds explicitos y no sin-
téticos, tendria que decir: ;se siente usted cansado, duerme mal, le falta el
apetito? En este caso, muy seguramente el paciente entenderd. Entonces,
como puede verse, una sola palabra, “astenia’, sintetiza todos los sintomas
que el facultativo debié enumerarle al paciente para que éste comprendie-
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ra. Asi las cosas, el concepto “astenia” es parte del lenguaje técnico de los
médicos, esto es, sintetiza predicados, resume ideas y conceptos.

Es por eso que, para efectos de nuestra disciplina en particular, el
Derecho, resulta de mucha utilidad conocer estos términos bdsicos a efec-
to de que la comprension de los fenémenos juridicos, en cualquiera de sus
dmbitos, sea completa.

En las siguientes paginas estudiaremos la terminologia del Derecho
mads bdsica e importante que nos ayude en la comprension de los fenéme-
nos juridicos y contar asi con los elementos conceptuales indispensables.
A tales efectos analizaremos someramente los conceptos de: persona ju-
ridica, capacidad juridica, derecho subjetivo, deber juridico, delito, san-
cion e ilicito.

Cabe decir que los conceptos juridicos fundamentales vistos desde la
Teoria General del Derecho no coinciden necesariamente con la definicién
que de los mismos maneje el Derecho positivo, porque aquélla estudia
proposiciones acerca de normas juridicas y no a las normas juridicas
mismas.

Los TERMINOS JURIDICOS BASICOS

* Laexplicacién de los fenémenos juridicos emplea, por razones de eco-
nomia y comodidad, una serie de conceptos juridicos que sintetizan
predicados. Estos conceptos, ademds, dependen unos de otros forman-
do un entramado que sirve para explicar otros conceptos juridicos.

»  Estos conceptos reciben el nombre de conceptos juridicos fundamen-
tales.

* Existe un acuerdo general sobre cudles son estos conceptos, aunque
no un criterio absolutamente definido de como identificarlos. Se trata,
pues, de conceptos basicos, que dan lugar a la terminologfa juridica, al
lenguaje técnico del Derecho.

Tales son los de:

PERSONA, CAPACIDAD, DERECHO SUBJETIVO, DEBER JURIDICO,
DELITO y SANCION.

6.2 Persona juridica

Como sabemos, el Derecho es un instrumento social, cultural y politico
que sirve para regular la conducta del hombre en sociedad. Por lo tanto,
el creador y el protagonista de aquél es el hombre.
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Debemos precisar, empero, que no todas las conductas humanas es-
tdan reguladas por el Derecho; hay algunas de ellas, no s6lo privadas sino
también publicas que quedan fuera de su competencia. De ahi que ante-
riormente hayamos sefialado que sélo aquellas conductas que impiden la
convivencia o cooperacion social, son las que preocupan y ocupan a las
normas juridicas."

Uno de los mds importantes juristas de la historia, atento a que el
Derecho no invadiera todos los aspectos de la vida humana, lo que seria
muy peligroso, escribié al respecto: “Ni siquiera el orden juridico total
determina de manera completa la existencia de un ser humano sometida
al mismo orden, ni afecta todas sus funciones mentales y corporales. El
hombre estd sometido al orden juridico solamente con respecto a ciertas
acciones y omisiones especificas; respecto a todas las demds no se en-
cuentra en relacion con el orden juridico. En las consideraciones juridi-
cas nos referimos al hombre solo en la medida en que su conducta entra
en el contenido del orden legal.”*

Dado que el dmbito de aplicacién del Derecho esta sélo referido a
ciertos aspectos y efectos de la conducta humana, el concepto de hombre
o0 persona humana no coincide con el de persona juridica cuyo espec-
tro, obviamente, es mds reducido. De tal guisa, como correctamente se ha
explicado, “...cuando los seres humanos son los sujetos del derecho en el
sentido de que la norma se refiere a ellos en cuanto regula su conducta: es
persona juridica el ser humano en cuanto su conducta es regulada por
la norma juridica.”

De ahi que, como parece 16gico deducir, “hombre” sea un concepto
de la biologia y la fisiologia, mientras que “persona”, uno del Derecho,
una nocién derivada del andlisis de normas juridicas.*

“Persona es, entonces, el hombre considerado como sujeto de dere-
chos y obligaciones.”> En efecto, el hombre es persona juridica para el
Derecho si su conducta se encuentra regulada por la norma juridica. Asi,
hombre y persona juridica no son sinonimos, porque las normas juridicas
no ordenan, ni deben ordenar, todos los aspectos de la vida humana, sino
sdlo aquéllos a cuya conducta da relevancia el Derecho.%

Al hombre considerado como sujeto individual de derechos y obliga-
ciones se le denomina tradicionalmente persona fisica para distinguirlo de
otros sujetos de Derecho. Es decir, no todo sujeto de derechos y obligacio-
nes es persona fisica, luego entonces, ;hay entidades diferentes a los seres
humanos de los que el Derecho se ocupe? ; Como puede la norma juridica
concebir otros sujetos de derechos diferentes al ser humano si solo éste
posee voluntad?

En contraposicion al concepto de persona fisica se utiliza el de per-
sona moral’ o colectiva para referirse a los grupos de personas que se
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hallan unidos para cumplir un determinado fin y que, por tanto, pretenden
del Derecho el reconocimiento a una personalidad juridica diferente a la
que ellos mismos poseen considerados individualmente. Si esto es asi, el
sujeto de derechos y obligaciones, la persona juridica, seria un “ente co-
lectivo” y no un ser humano.

La justificacion y explicacion de esta circunstancia no es un problema
facil de solucionar para los juristas, no obstante la existencia cotidiana y
familiar de entes juridicos colectivos como las sociedades, las asociacio-
nes, los sindicatos, los partidos politicos, etcétera.

Si partimos del presupuesto de que sdlo los actos y omisiones pueden
darse en relacion con los seres humanos y, en consecuencia, sélo las con-
ductas humanas son las que puede regular el Derecho, cuando se alude a
“entes juridicos colectivos” se estd utilizando una mera figura del lenguaje.
Es decir, que en realidad de lo que se habla es de individuos que actdan
como 6rganos de una persona colectiva: “Un individuo obra como érgano
de una sociedad si su conducta corresponde de cierta manera al orden
espacial constitutivo de la persona colectiva. Varios individuos forman un
grupo, una asociacion, solamente cuando estdn organizados y cada uno
de ellos tiene una funcion especifica en relacion con los demds.”®

En suma, que la persona fisica y la persona juridica, o sea los entes
juridicos colectivos, poseen el mismo sustrato de personificacion. La per-
sona juridica no es sino la regulacion juridica de varios individuos, la
persona fisica es la de la conducta de uno y el mismo individuo.’

Dado que el Derecho regula conductas humanas, €stas pueden manifes-
tarse individual o colectivamente, las dltimas implican una organizacién
de individuos, responsables juridicamente entre si y regulados por un or-
den juridico propio, a saber, los estatutos de su sociedad (una empresa, un
sindicato, etc.). Tales individuos actdan, pero lo hacen a través de los 6rga-
nos de esa sociedad. Al final, unas y otras personas se podrian sintetizar
en la idea de conceptos técnicos creados por el Derecho con una finalidad
prdctica: explicar conductas humanas reguladas de forma especial por
las normas juridicas.

Otra explicacién tradicional a la personalidad juridica de los entes
colectivos es la ofrecida por la llamada Teoria de la ficcion.'® Segin esta
teoria, las personas morales son creaciones artificiales del Derecho con la
capacidad de poseer un patrimonio. Por lo tanto, sélo pueden ser sujetos
de derechos y obligaciones los entes dotados de voluntad, y dado que tini-
camente los seres humanos la poseen, los entes colectivos son resultado
de una ficcion gracias a la cual se simula como si tales “personas juridicas”
la tuvieran.

Teorias mads modernas sostienen que las personas morales o entes ju-
ridicos colectivos son una construccion légica. Expresiones como “per-
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sona juridica”, por ejemplo, tienen una funcion especial en los sistemas
lingiiisticos y no hacen referencia a ningiin ente real o figurado. Por
ende... “El enfoque correcto —segun tales teorias— consiste en desistir
de intentar definir la expresion ‘persona juridica’ de tal modo que ella
denote algiin tipo de entidades —sean seres humanos, organismos supra-
individuales, o entes ficticios—, y centrar en cambio el andlisis en las
Junciones que esta expresion cumple en distintos contextos, mostrando
en cada caso como pueden traducirse las frases en que ella aparece en
otras frases que hacen referencia a hechos observables.”"!

En suma, pensamos que el concepto de persona juridica como sujeto
colectivo de derechos y obligaciones, es una figura o concepto creado
por el Derecho como construccion logica. Si bien no denota especifica-
mente cosas, es util para explicar y simplificar situaciones de hecho que
si tienen relevancia juridica," tales como la asociacion de ciertas perso-
nas, de modo mds o menos permanente, con un fin especifico y comiin
en relacion al cual se pretende un reconocimiento juridico. En resumen,
reunir a una o mds personas fisicas con cualquier fin licito que no podrian
o no querrian desarrollar individualmente: comerciar, promover la cultura,
el respeto del medio ambiente, aspirar al poder politico, etcétera.

Es decir, estamos frente a un concepto creado como un instrumento
teorico-juridico cuyo objeto es regular una forma especifica de la con-
ducta humana en sociedad, no ya la caracteristicamente individual, sino
la manifestada colectivamente con un fin comiin, reconocido como vdlido
por el Derecho, y que tiene en la realidad una enorme utilidad prdctica.

Veamos el siguiente ejemplo de la funcion sintética que se cumple con
la idea de persona juridica colectiva: cuando se afirma que la sociedad
X (piénsese en una empresa cualquiera), realizo una compraventa, lo que
quiere decirse en realidad es que un conjunto de personas juridicas indi-
viduales, de acuerdo con las disposiciones de Derecho positivo vigente, se
han asociado para realizar ciertas operaciones juridicas con un determi-
nado objetivo. Que una de esas personas juridicas individuales, la cual
funge como socio y apoderado de la sociedad, en nombre de sus socios
y de la empresa misma, adquirio la propiedad de un bien que quedard a
nombre de la sociedad, es decir, que pertenece a todos los socios, pero que
no se confunde con el patrimonio individual de cada uno de éstos.

Respecto del ejemplo anterior, traslddese al hecho concreto de una
empresa adquiriendo un terreno para construir un estacionamiento para
sus empleados. De manera sintética todo lo anterior puede resumirse di-
ciendo: “Que la sociedad X adquirio un bien que forma parte de su pa-
trimonio”, y basta, porque juridicamente esta implicito lo sefialado en el
anterior parrafo. De ahi la funcidn sintética y técnica, como puede verse,
de este lenguaje especializado de los juristas.
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Conviene insistir, aunque sea brevemente, en que el Derecho como
instrumento humano busca convertirse en un elemento que dote de orden
y seguridad juridica a las relaciones sociales. La figura persona juridica
colectiva, en tal entendido, es una creacion instrumental que busca sim-
plificar y facilitar ciertas acciones humanas.

Es claro que para el desarrollo y cumplimiento de algunas metas los
seres humanos requieran agruparse, reunirse, asociarse, y que seria suma-
mente complicado e impréctico que para alcanzar el fin comun, objeto de
la asociacidn, todas las personas tuviesen que realizar, siempre en con-
junto, la totalidad de las acciones o transacciones y que, ademads, el patri-
monio de cada uno siempre estuviera en juego.

Es comprensible, entonces, que el Derecho, por razones de practici-
dad y simplicidad juridica, dentro del marco de orden y seguridad que se
supone brinda, cree figuras como la de persona juridica colectiva que,
ademds, correspondan con una realidad a la que lo juridico debe atender
y regular, por su trascendencia, en la cooperacién social.

En suma, el concepto de persona juridica tanto individual como co-
lectiva hace alusion a los sujetos de derechos y obligaciones. En el caso
de la persona individual se habla también de persona fisica, por referirse
al ser humano concreto cuya conducta es relevante para el Derecho. Para
el caso de la persona juridica colectiva se emplean como sinénimos suyos
los términos “persona moral” o simplemente “persona juridica”. En am-
bos casos, es obvio que el Derecho solo regula la voluntad de los hombres
individual o colectivamente considerados, y tinicamente en relacion con
ciertas acciones u omisiones que para él son relevantes.

PERSONA JURIDICA

* El creador y protagonista del Derecho es el hombre. El Derecho es el
instrumento social, cultural, histérico, econémico y politico que sirve
para regular la conducta del hombre en sociedad; empero, no todas las
conductas humanas estdn reguladas por el Derecho, hay algunas de
cardcter publico y privado que se hallan al margen de aquél.

* En principio podria afirmarse que sélo aquellas conductas que im-
pidan la convivencia o cooperacion social son las que preocupan y
ocupan a las normas juridicas.

* Es decir, dado que el ambito de aplicacion del Derecho sélo esta refe-
rido a ciertos aspectos y efectos de la conducta humana, el concepto
de hombre o persona humana no coincide con el de persona ju-
ridica, cuyo espectro es mas reducido.

*  “Hombre” es concepto de biologia y la fisiologia, mientras que “per-
sona” es un concepto del Derecho.



VI. LA TERMINOLOGIA DEL DERECHO 143

e Por lo tanto: hombre, ser humano no son sinonimos del de persona
juridica.

Persona juridica es el ser humano sujeto de derechos y obligaciones.

* Al ser humano considerado como sujeto individual de derechos y obli-
gaciones se le denomina, tradicionalmente, persona fisica, para dis-
tinguirlo de otros sujetos de derechos.

Asi, no todo sujeto de derechos y obligaciones es persona fisica.

* Sélo los actos y omisiones pueden darse en relacion con los seres hu-
manos, por consecuencia s6lo las conductas humanas son las que
puede regular el Derecho.

De tal guisa, cuando se habla, por ejemplo, de “entes juridicos colectivos”
se estd utilizando una mera figura del lenguaje.

Los conceptos de persona juridica colectiva o persona moral, como
le llama el Derecho mexicano, son conceptos que hacen alusion a la regu-
lacion especial de la voluntad de varias personas.

* Es decir, una manifestacion colectiva de voluntades humanas dirigi-
das a un mismo fin al que se desea el Derecho otorgue relevancia
Jjuridica.

» Lateoriade la ficcion explica que las personas morales son creaciones
artificiales del Derecho con la capacidad de poseer un patrimonio.

Dado que s6lo se ocupa el Derecho de seres dotados de voluntad, los entes
colectivos son s6lo una ficcion gracias a la cual se simula como si tales
“personas juridicas” la tuvieran.

e Otra manera de referirse o entender a las personas morales es como
una “construccion logica”. Esto es, que expresiones como “persona
moral” y “persona juridica colectiva” tienen una funcién especial en
los sistemas lingiiisticos, no hacen referencia a un ente real o figu-
rado. (Cuadro 6.1.)

6.3 Capacidad juridica

Intimamente ligado con el concepto de persona juridica se encuentra el
de capacidad juridica. Asi, afirmar que una persona juridica individual o
colectiva es sujeto de derechos y obligaciones implica aceptar, al mismo
tiempo, que conforme a la norma juridica, esa persona goza de capacidad.
Puede en tal entendido definirsele como la aptitud para ser sujeto de de-
rechos y obligaciones.
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CUADRO 6.1 PENSAMOS QUE EL CONCEPTO DE PERSONA JURIDICA COLECTIVA O
PERSONA MORAL:

e Es en efecto una construccion légica que si bien no designa cosas si
es Uutil para denotar, explicar y simplificar situaciones de hecho que
en efecto tienen relevancia juridica, tales como la asociacion de ciertas
personas, de modo mas o menos permanente, con un fin especifico y
comun, en relacion al cual se pretende un reconocimiento juridico.

* Es un concepto creado como instrumento Iégico-juridico cuyo objeto
es regular una forma especifica de la conducta humana en sociedad, no
la ya caracteristicamente individual, sino la manifestada colectivamente
con un fin comun, reconocido como valido por el Derecho y que tiene en
la realidad una enorme utilidad practica.

e Cumple una funcion sintética, de lenguaje técnico y facilita la com-
prension de ciertos hechos juridicos.

El concepto capacidad en el lenguaje ordinario, es decir, sin refe-
rencia a la norma juridica, no es un término que tenga un significado tan
alejado del anterior. Capacidad es aptitud o suficiencia para hacer alguna
cosa, talento o disposicion para comprender y, en sentido figurado, opor-
tunidad, lugar o medio para ejecutar algo.'® Asi, la capacidad en términos
Jjuridicos puede entenderse como la aptitud, suficiencia o disposicion que
otorga el Derecho.

(Qué relacion existe entre los conceptos de persona y capacidad ju-
ridicas? Por principio hay que sefialar que no obstante su intima vincu-
lacion estamos ante conceptos y figuras distintas. La capacidad es un
atributo de la persona juridica, no es la persona misma. Constituye,
en términos juridicos, la principal de sus cualidades. Asi, por ejemplo,
cuando se dice que el atributo principal de los seres humanos es la razén,
ésta per se no constituye al ser humano, es una de sus caracteristicas,
quizds la més acusada y que mejor lo define y distingue pero que por si
misma no lo constituye. Ademds, capacidad y razén son cualidades o ca-
racteristicas graduables que pueden poseerse en mayor o menor medida,
hay personas dotadas de mayor inteligencia que otras, o que cuentan con
mayor habilidad para cierto tipo de actividades.

Si el Derecho otorga personalidad juridica estd reconociendo au-
tomdticamente la capacidad de la persona individual o colectiva, es decir,
su aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones.

En tanto que la capacidad es una cualidad graduable, esta capacidad
puede ser, por razones facticas o juridicas, plena o limitada. Por ello se
habla de capacidad de goce y capacidad de ejercicio. La segunda implica
a la primera, pero la primera no a la segunda.
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Asi, por capacidad de goce se entiende la aptitud para adquirir un
derecho o una obligacion, lo cual no conlleva que esa persona esté siem-
pre en condiciones, respectivamente, de ejercerlo o cumplirla por si mis-
ma. En cambio, la capacidad de ejercicio significa esto tltimo, la aptitud
de la persona juridica para ejercer y cumplir por si misma sus derechos
y obligaciones. Es obvio que ésta implica la capacidad de adquirirlos.

Conviene subrayar que, como sucede con la personalidad juridica, la
capacidad es oforgada por el Derecho y puede o no corresponder con
la capacidad real (mental, profesional o disposicional) que posea un
ser humano. Asi, por ejemplo, en ciertas circunstancias el Derecho limita
la capacidad juridica de una persona como causa de una sancion. Aque-
Ila persona fisica que hubiese sido condenada por determinados delitos
(homicidio o robo) queda, por disposicién de la ley, limitada en su capa-
cidad juridica para ejercer sus derechos politicos o intervenir en ciertas
transacciones econdmicas. Tal persona es perfectamente capaz en cuanto
hace a su salud mental, conocimiento profesional o disposicion efectiva
para realizar ciertos actos juridicos; sin embargo, como extension de la
sancion el Derecho limita temporalmente su capacidad juridica de ejer-
cicio.

En otros casos, sin embargo, si existe una correspondencia entre la
situacion real de la persona y las disposiciones juridicas. El Derecho con-
sidera juridicamente incapaces a las personas que no hayan desarrollado
plenamente su capacidad de andlisis y experiencia (como los menores de
edad), o que estuvieren afectadas de sus facultades mentales (locos, retar-
dados, etc.). Esta limitacién no es absoluta, porque esas personas tienen
capacidad juridica de goce, es decir, pueden ser sujetos de derechos y
obligaciones pero no de darles curso legal por si mismos, es decir, carecen
de capacidad juridica de ejercicio. En tal caso, para el cumplimiento de
las obligaciones a que dan pie los derechos que se les asignen, pueden
echar mano de personas que actiien como sus representantes legales (pa-
dres o tutores, segtin sea el caso).

CAPACIDAD JURIDICA

¢ Afirmar que una persona juridica individual o colectiva es sujeto de derechos y
obligaciones implica aceptar, al mismo tiempo, que conforme a la norma juridi-
ca esa persona goza de capacidad.

e Por lo tanto, capacidad juridica puede definirse como la aptitud para ser
sujeto de derechos y obligaciones.

¢ El concepto ‘capacidad’ usado en el lenguaje ordinario no esta tan alejado del
predicado que el mismo tiene en el lenguaje juridico. Capacidad es aptitud o
suficiencia para hacer alguna cosa, talento o disposicion para comprender.
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Asi, capacidad en términos juridicos puede entenderse como la aptitud, sufi-
ciencia o disposicion que otorga el Derecho.

¢ No obstante la relacidn existente entre los conceptos de persona y capacidad
juridica se trata de conceptos y figuras juridicas distintas:

LA CAPACIDAD ES UN ATRIBUTO DE LA PERSONA JURIDICA, NO ES LA PERSONA MISMA,
POR MAS QUE CONSTITUYA LA PRINCIPAL DE SUS CUALIDADES, CUALIDAD QUE TIENE
UN CARACTER GRADUABLE.

* Si el Derecho otorga personalidad juridica esta reconociendo
automaticamente la capacidad de la persona individual o
colectiva; es decir, su aptitud para ser sujeto de derechos y
obligaciones. Dado que se trata de una cualidad graduable esta
capacidad puede ser, por razones fdcticas o juridicas, plena o
limitada. Por ello se habla de capacidad de goce y de capacidad
de ¢jercicio; 1a segunda implica a la primera, pero la primera no
a la segunda.

* Aligual que con la personalidad juridica, la capacidad es otorgada
por el Derecho y puede o no puede corresponder con la capacidad
real (mental, profesional o disposicional) que posea un ser humano.

Asi, por ejemplo, en ciertos casos, el Derecho limita la capacidad
juridica de una persona por causa de una sancién.

Hay casos donde si existe una correspondencia entre la situacién
real de la persona y las disposiciones juridicas. De tal suerte, el Derecho
considera juridicamente incapaces a las personas que no hayan
desarrollado plenamente su capacidad de andlisis y experiencia (1os
menores de edad, por ejemplo), o que estuvieran afectados de sus
facultades mentales (locos, retardados, etcétera).

Se trata de una limitacién que no tiene cardcter absoluto, pues esas
personas tienen capacidad juridica de goce, es decir, son sujetos de
derechos y obligaciones pero no de darles curso por si mismos, es decir,
carecen de capacidad de ejercicio. En tal caso puede hacerse uso de la
representacion.

6.4 Personalidad y capacidad juridicas
en el Derecho mexicano

De la descripcién de normas juridicas, pasamos al andlisis de las normas
Jjuridicas mismas que regulan la personalidad y capacidad juridicas en el
Derecho mexicano.
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Es el caso que el articulo 22 del Cddigo Civil Federal que abre el
titulo primero relativo a las personas fisicas, determina que la capacidad
Jjuridica se adquiere por el nacimiento y se pierde con la muerte. Evi-
dentemente la ley se refiere a la capacidad juridica de goce. Sin embargo,
el alcance de esta disposicién es mayor, pues otorga tal capacidad a todo
ser humano desde el momento en que es concebido," teniéndolo la norma
juridica como si ya hubiese nacido. Es, por lo tanto, perfectamente posible
desde el punto de vista legal, que un ser humano atin en gestacién pueda,
por ejemplo, heredar.

La capacidad juridica de ejercicio se adquiere con la mayoria de
edad, es decir, al cumplir 18 aiios,” segin dispone el articulo 646 del
Cédigo Civil Federal. A su vez, de acuerdo con el articulo 24 del mismo
ordenamiento, capacidad de ejercicio es la que tienen los mayores de edad
e implica “...la facultad de disponer libremente de su persona y de sus
bienes, salvo las limitaciones que establece la ley”.

Cabe la posibilidad de que la capacidad de ejercicio se adquiera por
emancipacion,'s esto es, por virtud del acto juridico que libera al menor
de la minoria de edad y de la patria potestad,"’ concediéndole la libre dis-
posicion de su persona y la administracion de sus bienes. Se emancipan
los varones y las mujeres mayores de 16 y 14 afios de edad, respectiva-
mente, que contraen matrimonio.'®

El mismo Cédigo establece en su articulo 23 que la incapacidad es
una restriccion a la personalidad juridica. La ley se refiere a la incapaci-
dad natural, es decir, aquella que sufren los menores de edad o las perso-
nas afectadas de sus facultades mentales, por ejemplo. Esta incapacidad
natural puede solventarse con la representacion, a través de ella “...los
incapaces pueden ejercer sus derechos y contraer obligaciones”.

La representacion legal es una figura juridica de enorme importancia,
pues su objeto es salvar la incapacidad de ejercicio y, en otros casos, actuar
en nombre y representacion de alguien, aunque no sea un incapaz. Aqui
nos referiremos brevisimamente a la primera.

La representacion legal de los incapaces la poseen quienes ejercen
la patria potestad, los tutores y los curadores. La patria potestad se
constituye por los derechos y obligaciones que sobre los hijos o nietos,
en su persona y bienes, ejercen, respectivamente, los padres o los abue-
los. La tutela, a su vez, es una institucién que surge en sustitucion de
la patria potestad cuando desaparezca o no exista quien la ejerza, por lo
tanto tiene el mismo objeto, cuidar de la persona y bienes de un incapaz.
En algunos casos, existiendo quien ejerza la patria potestad, puede nom-
brarse un tutor para la sola administracién de los bienes del incapaz. El
curador es la persona que estd a cargo de la vigilancia de los actos del
tutor.
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Existe otro tipo de incapacidad, la legal, a la que también alude el
articulo 23 del dispositivo antecitado, es decir, aquellas restricciones al
ejercicio de ciertos derechos por disposicion expresa de la ley y que se
imponen a las personas fisicas no obstante estar dotadas de capacidad
natural. La incapacidad legal, cuando no se halla acompaiiada de la natu-
ral, no puede solucionarse por via de la representacion.

El articulo 450 del Cédigo Civil Federal determina que tienen in-
capacidad natural y legal: los menores de edad; los mayores de edad
disminuidos o perturbados en su inteligencia, aunque tengan intervalos
licidos; y aquellos que padezcan alguna afeccion originada por enfer-
medad o deficiencia persistente de cardcter fisico, psicologico o senso-
rial, o por la adiccion a sustancias toxicas como el alcohol, los psico-
tropicos o los estupefacientes, siempre que debido a la limitacion o la
alteracion en la inteligencia que esto les provoque no puedan gobernarse
y obligarse por si mismos, o manifestar su voluntad por algiin medio.
Quienes se encuentran en tal situacion juridica se hallan en estado de in-
terdiccion.

La incapacidad legal 1a tienen los menores emancipados por razon
del matrimonio (articulo 451 del Cédigo Civil Federal) y las personas
que hubieren sido condenadas por ciertos delitos. Dichos incapaces, por
disposicién de la ley, lo son para ciertos actos. Por ejemplo, los primeros
pueden administrar sus bienes, pero no venderlos, gravarlos o hipotecar-
los, ni comparecer en juicio. Los segundos, segtin el delito de que se trate,
tienen vedado realizar ciertos contratos o ejercer sus derechos politicos
como votar o ser elegidos para un puesto de eleccién popular.

Por lo que toca a las personas juridicas colectivas o morales, el ar-
ticulo 25 del Codigo Civil antecitado sefiala que son tales: la Nacion, Es-
tados y Municipios; las demds corporaciones de cardcter piiblico recono-
cidas por la ley; las sociedades civiles o mercantiles; los sindicatos, las
asociaciones profesionales y las demds a que se refiere la fraccion XVI
del articulo 123 de la Constitucion federal;" las sociedades cooperativas
vy mutualistas;* las asociaciones distintas de las enumeradas que se pro-
pongan fines politicos, cientificos, artisticos, de recreo o cualquier otro
fin licito, siempre que no fueran desconocidas por la ley; las personas
morales extranjeras de naturaleza privada en los términos del articulo
2736.*

Que las personas morales gocen de personalidad juridica implica,
de conformidad con el articulo 26 del mismo Cddigo, el reconocimiento
de su capacidad juridica para “...ejercitar todos los derechos que sean
necesarios para realizar el objeto de su institucion”. Estos derechos y
el cumplimiento de sus respectivas obligaciones las personas morales los
ejercen y cumplen, respectivamente, por sus o6rganos representativos,
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como son, verbigracia, su asamblea de socios, su administrador dnico, su
consejo de administracion, etc. (articulo 27 del citado C6digo).

Las personas morales se rigen por las leyes correspondientes, su es-
critura constitutiva y sus estatutos (articulo 28 del Codigo Civil Federal).
Asi, una sociedad anénima, por ejemplo, estard sometida a la Ley General
de Sociedades Mercantiles, donde se establecen sus requisitos de consti-
tucién, sus derechos y sus obligaciones generales; igualmente, su actua-
cibn estard condicionada por lo que se determine en su documento de cons-
titucion (acta constitutiva) donde se plasman, entre otros asuntos, cudl
es su objetivo social, con qué patrimonio cuenta, quiénes son los socios
que la componen, qué ndmero de acciones detenta cada uno, cudles son y
c6mo se conforman sus 6rganos directivos y de qué facultades se les doto;
finalmente, la sociedad en cuestion se regird, asimismo, por sus estarutos,
es decir, la reglamentacién interna que la propia sociedad, a s{ misma y
dentro del marco que sefiale la ley, se asigne.

PERSONALIDAD Y CAPACIDAD JURIDICAS EN EL DERECHO MEXICANO

* El articulo 22 del Codigo Civil Federal determina que la capacidad
juridica se adquiere con el nacimiento y se pierde con la muerte.
La ley se refiere, evidentemente, a la capacidad de goce.

* Sin embargo, de acuerdo la ley mexicana se le otorga capacidad a
todo ser humano desde el momento en que es concebido, basta que,
a la luz del articulo 377 del mismo Cédigo, el feto se repute legal-
mente como nacido, o sea, cuando habiéndose desprendido entera-
mente del seno materno viva veinticuatro horas o sea presentado vivo
al Registro Civil.

e La capacidad juridica de ejercicio se adquiere con la mayoria de
edad, es decir, al cumplir 18 afios, segtn dispone el articulo 646 del
CC. Tener capacidad de ejercicio significa (art. 24 CC) poseer la fa-
cultad de disponer libremente de su personay de sus bienes, salvo las
limitaciones que establece la ley. Empero, la capacidad de ejercicio
puede anticiparse via la emancipacion, es decir, si los varones y las mu-
jeres mayores, respectivamente de 16 y 14 afios, contraen matrimonio.

* Segtn el articulo 23 del CC, la incapacidad es una restriccién a la
personalidad juridica; de acuerdo con el Cddigo esta incapacidad
puede ser natural, como la que sufren los menores de edad o las per-
sonas afectadas de sus facultades mentales.

* Tal incapacidad puede solventarse via la representacién. Sin embargo,
la incapacidad puede ser legal, es decir, las restricciones al ejercicio
de ciertos derechos por disposicién expresa de la ley y que se impone a
las personas no obstante estar dotadas de capacidad natural (por ejem-
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plo, menores emancipados por razén del matrimonio y personas con-
denadas por ciertos delitos). Esta incapacidad no se puede solventar
via la representacién, salvo el caso de los menores emancipados.

* En el Derecho mexicano (art. 450 CC) tiene ambas incapacidades:
los menores de edad; los mayores de edad disminuidos o perturbados
en su inteligencia, auque tengan intervalos ldcidos, aquellos que pa-
dezcan alguna afeccién o que por adiccion se vea limitada su inteli-
gencia para gobernarse y obligarse a manifestar su voluntad por algtin
medio.

Por disposicién expresa de la ley (art. 25 CC) son personas juridicas co-
lectivas o personas morales: 1a Nacién, Estados y Municipios, las corpo-
raciones de cardcter publico reconocidos por la ley, las sociedades civiles o
mercantiles, los sindicatos, las asociaciones profesionales, las sociedades
cooperativas; las asociaciones (organizacidn o agrupacion politica) que se
propongan fines politicos (art. 22 del COFIPE), cientificos, artisticos, de
recreo o cualquier otro fin licito, siempre que no fueran desconocidos por
la ley; las personas morales extrajeras de naturaleza privada.

* El que las personas morales gocen de personalidad juridica implica
(art. 26 CC) el reconocimiento de su capacidad juridica para ejercitar
todos los derechos que sean necesarios para realizar el objeto de su
institucion.

6.5 Derecho subjetivo y deber juridico

Abhora toca su turno a dos de los conceptos juridicos fundamentales mas
importantes, el derecho subjetivo y el deber juridico. En este espacio pro-
fundizaremos en su contenido y alcances por constituir el centro de grave-
dad del concepto de persona juridica, dado que al aludir a los derechos de
que son objeto, nos referimos, especificamente, a sus derechos subjetivos.
Por eso se considera que el derecho subjetivo es el derecho del sujeto, es
mi derecho, el derecho de cada uno.*

Se ha definido al derecho subjetivo como la facultad que dimana de
la norma objetiva. De tal suerte, cuando se afirma que alguien es sujeto
de derecho quiere también decirse que éste posee un derecho subjetivo,
y poseer un derecho subjetivo significa, a su vez, que la conducta de una
persona es relevante para la norma juridica. Por lo tanto, dicha norma
autoriza, entre otras acciones, a hacer u omitir algo, o bien, a recibir algo
de otra persona juridica.

El derecho subjetivo es, en sintesis, el “facultamiento” de conducta
derivado de una norma de derecho objetivo.” Este facultamiento puede
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ser de un contenido muy diverso, a veces es un privilegio, a veces un per-
miso, otras una atribucidn, otras més una obligacion, lo cual depende de la
relacion juridica a que dé origen la norma. Parece pues, oportuno, resum-
irlo bajo la idea de facultamiento.

El concepto de derecho subjetivo no se comprende sin la idea de deber
Jjuridico. El Derecho posee, como sabemos, un cardcter relacional, tiene
siempre que ver con los demads, estd en funcién de nuestra vinculacién
directa o indirecta con los otros.

El cardcter relacional del Derecho puede resumirse en situaciones
juridicas opuestas y correlativas. Si afirmamos que alguien estd facultado
por la norma, es decir, que una persona juridica tiene un derecho subje-
tivo, cabria preguntarse a cargo de quién estd la satisfaccion del contenido
de esa facultad. El facultamiento de la norma es, visto en sentido bila-
teral, el deber de alguien. En efecto, el deber juridico es la conducta
Jjuridica opuesta o correlativa referida a un derecho subjetivo, y consiste
en el hacer, dar u omitir de alguien en relacién con el derecho subjetivo
de otro.

Con base en la explicacién de esta terminologia técnica del Derecho
que hasta aqui hemos explicado, podemos armar el entramado conceptual,
al que haciamos referencia al inicio de este apartado. Es decir, podemos
concatenar los conceptos juridicos fundamentales aqui estudiados de la
siguiente manera:

Persona juridica es todo sujeto (individual o colectivo) de derechos
subjetivos. La norma juridica da relevancia a su conducta por consi-
derar a ese sujeto como juridicamente capaz, facultdndolo para hacer,
no hacer o recibir respecto de otra persona sobre quien recae el deber
correlativo. Esto es, que la primera estd autorizada juridicamente a
hacer algo que otra debe tolerar, a omitir acciones respecto de otra, a
recibir algo de parte de otra. La primera goza de un derecho subjetivo,
la segunda de un deber juridico.

DERECHO SUBJETIVO Y DEBER JURIDICO

Quiza los dos conceptos juridicos fundamentales mds importantes son el
de derecho subjetivo y el de deber juridico dado que constituyen la ra-
z0n de ser del concepto de persona juridica, pues al aludir a los derechos
de que las personas son objeto hacemos referencia especifica a sus dere-
chos subjetivos.

e El derecho subjetivo es el derecho del sujeto, es mi derecho, es el
derecho de cada uno.
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El derecho subjetivo es facultad que dimana de la norma objetiva. Cuan-
do se afirma que alguien es “sujeto de derecho” lo que quiere decirse es
que ese alguien posee un derecho subjetivo y poseer un derecho sub-
jetivo significa, también, reafirmar que la conducta de una persona es
relevante para la norma juridica.

El que una conducta sea relevante para la norma juridica significa
que dicha norma autoriza o prescribe, entre otras acciones, a hacer u
omitir algo, o bien, a recibir algo de otra persona.

* El derecho subjetivo es, en sintesis, el FACULTAMIENTO de conducta
derivado de una norma de derecho objetivo.

El FACULTAMIENTO contenido en el concepto de derecho subjetivo tiene
un predicado muy diverso es, a veces, un privilegio, a veces un permiso,
otras una atribucion, lo cual depende del tipo de relacién juridica a que dé
origen la norma.

Sin embargo, el concepto de derecho subjetivo no se comprende
sin la idea de deber juridico, ya que afirmar que alguien tiene un dere-
cho subjetivo significa, al mismo tiempo, sefialar que alguien tiene a su
cargo la satisfaccion del contenido de esa facultad.

El cardcter relacional del Derecho puede resumirse en situaciones
juridicas opuestas y correlativas. En tal virtud...

¢ El deber juridico es la conducta juridica opuesta o correlativa referida
a un derecho subjetivo, consiste en el hacer, dar u omitir de alguien en
relacién con el derecho subjetivo de otro.

6.6 Sancion e ilicito

El concepto de sancion es para el Derecho sumamente importante. La
heteronomia de la sancion pero, sobre todo, su imposicién coactiva por
una persona distinta al agente (la autoridad), es lo que fundamentalmente
diferencia al sistema juridico de otros sistemas normativos como la moral
o la religién.

Gracias a lo analizado en los apartados anteriores de este libro, re-
sulta facil entender que las normas juridicas se distinguen de otras porque
cuentan con una garantia que asegura su cumplimiento, esa garantia es
la coaccion. Por coaccion entendemos, a su vez, el empleo de la fuerza
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legitimada de la autoridad para asegurar el cumplimiento de las normas
Jjuridicas. Sin embargo, es erréneo pretender identificar a la coaccion con
la sancion, por mds que estén intimamente unidas.

La sancion es la pena o el castigo que con cardcter coercitivo esta-
blece un sistema juridico para el supuesto de que se incumpla con lo dis-
puesto en una norma. Luego entonces, la sancion impuesta por el Derecho
es potencialmente coactiva, esto es, puede aplicarse utilizando la fuerza.
La coaccion es un elemento de la sancion, pero no es la sancion misma.

De hecho, otros sistemas normativos establecen sanciones, pero és-
tas no se aplican coercitivamente porque atentan contra la naturaleza del
sistema en cuestion. Piénsese en el desprecio o la indiferencia social como
sancién que sobreviene al incumplimiento de una regla de trato social o de
moral positiva, o bien en la condena moral o el acto de constriccion para
quien incumple con un precepto religioso (incluso en este caso tal pena
puede ser impuesta por un tercero, un sacerdote, por ejemplo, pero no
coactivamente).*

La sancion es una pena o un castigo, en breves términos: un mal, algo
considerado nocivo o perjudicial para las personas. La sancién impuesta
por el Derecho se traduce en males como la privacion de la libertad, del
patrimonio de las personas, de su capacidad para ejercitar ciertos actos
juridicos. Por lo tanto, la sancién da lugar al nacimiento de ciertas con-
secuencias juridicas derivadas del incumplimiento de lo prescrito en una
norma juridica. Asi, por ejemplo, sobre un deudor moroso recae, ademas
de la obligacidén (deber juridico) original de saldar la deuda principal, una
nueva obligacién (deber juridico surgido del incumplimiento), a saber, la
sancion consistente en pagar los intereses moratorios y los perjuicios que
su mora hubiese ocasionado.”

Ahora bien, es oportuno discriminar entre obligatoriedad, sancién y
coaccién. Aunque no todas las normas juridicas implican una sancion, si
son todas obligatorias, la cual es una caracteristica de todo orden norma-
tivo, esto es, el considerarse como debido.

El que las normas juridicas sean obligatorias no implica que todas sean
coactivas, la coaccion es una garantia propia del Derecho, en cuanto el
aseguramiento que a ellas otorga el poder de la autoridad. Sin embargo,
la falta de sancién y coaccion en algunas normas juridicas no les quita tal
cardcter.”® Asi que, mientras la sancién es una consecuencia juridica ad-
versa al infractor, producto de su incumplimiento, la coaccion es la fuerza
autorizada por el Derecho para lograr la realizacion de la sancion.”

Ahora bien, la sancion es la pena o castigo prescrito en un norma
juridica y que puede o no aplicarse coactivamente. Es decir, que la exis-
tencia o potencialidad de la coaccidn no obsta para que, aun cuando sea
excepcional, ciertas personas acepten voluntariamente la sancion a la que
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se hacen acreedoras (por ejemplo, el ladron u homicida que se entrega a
las autoridades, o el deudor moroso que realiza su pago incluyendo los
intereses moratorios). En tales casos, la sancion se aplica sin hacer uso
de la coaccion.

Por otra parte, es perfectamente posible que muchas personas no
cumplan voluntariamente con sus obligaciones juridicas sino hasta que
son requeridas por la autoridad o advertidas de la sancion a que pueden
hacerse acreedoras. Luego entonces, no en todos los casos de relaciones
regidas por las normas juridicas tiene que echarse mano de la sancion
ni de la coaccion.

Cuando una persona contradice o viola una norma juridica por su
accion u omision, voluntaria o involuntaria, se habla de acto ilicito, an-
tijuridico o delito.”® Empero, no toda violacion del Derecho desemboca,
necesariamente, en una sancion. Para que ésta se dé habrd de hallarse
estipulada en la norma violada o en una norma relacionada con ella.

Es asi como se cumple con una de las condiciones de la seguridad
Jjuridica brindada por el Derecho. Dicho de otro modo, toda sancion tiene
como presupuesto necesario un acto ilicito, antijuridico o delito. Sin em-
bargo, el planteamiento contrario de la afirmacién anterior no conduce a
una conclusién correcta. De tal modo, si bien es cierto que toda sancion
presupone un ilicito, no todo ilicito presupone una sancion. De hecho,
hay normas juridicas ausentes de pena o castigo en el supuesto de su in-
cumplimiento.

Es uno de los avances mds importantes del Derecho moderno, haber
arribado a la conclusion de que una conducta es antijuridica no porque en
si misma lo sea, sino porque tal conducta es considerada asi por el orde-
namiento juridico. O sea, no hay conductas juridicamente incorrectas per
se, sino que son incorrectas porque el Derecho asi lo prescribe.

Por otra parte, es también muy importante entender que no toda con-
ducta antijuridica tiene como consecuencia una sancion. Existen normas
ausentes de ella y no por tal motivo éstas dejan de ser juridicas ni el acto
que las viola deja de ser antijuridico. De ahi la doble exigencia del prin-
cipio nulla poena sine lege, nullum crimen sine lege (no hay pena sin ley,
ni delito sin ley). Este principio es uno de los mds importantes del Dere-
cho, y se conoce como principio de legalidad.

En efecto, no hay pena o castigo sin ley que lo tipifique, pero tampoco
hay acto antijuridico sin ley que asi lo establezca previamente. En suma,
la ley debe estipular tanto el delito o ilicito, como la pena o castigo que
supone. Toda sancion presupone un ilicito, pero no todo ilicito presupone
necesariamente una Sancion.

El ilicito o acto antijuridico tiene una funcién singular en el Derecho,
la de sefialar y, en su caso, sancionar, aquellas conductas sociales que, de
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acuerdo con cada sistema normativo, obstruyen la convivencia o coope-
racion social.

Como ha escrito un reconocido jurista, resumiendo puntualmente lo
anterior: “Si el derecho se presenta como el sistema que tiene por objeto
prevenir o solucionar conflictos de intereses, es claro que el hecho ilicito
signifique la situacion indebida que en el orden legal se traduce en la
violacion de los derechos subjetivos de otro, o de los valores postulados
por el derecho como esenciales para lograr la sinergia social.” »

En el Derecho mexicano, el Codigo Civil Federal en su articulo 1830,
establece que un acto ilicito es aquel que resulta contrario a las leyes de
orden ptiblico o las buenas costumbres. Como puede verse, para el legis-
lador no todos los hechos que van en contra de la ley son ilicitos, sino s6lo
los que infringen normas de orden piiblico. El orden piiblico, segin la
doctrina, es una situacion social derivada del respeto a la legalidad, por
tanto, las leyes de orden piiblico son las leyes prohibitivas o preceptivas
que protegen el interés general. El articulo 8o. del Cédigo antecitado se-
fiala que: “Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o
de interés piiblico serdn nulos, excepto en los casos en que la ley ordene
lo contrario.”

Existe un hecho ilicito que se destaca de los otros por la gravedad de
los efectos juridicos que puede acarrear para el que lo realice, dado que
su comisién suele comportar la vulneracion de los valores superiores a
los que el Derecho debe proteger y garantizar, tal es el caso de la vida, la
integridad fisica de las personas y su patrimonio, entre otros. Este ilicito
es el ilicito penal, al que suele aludirse en el lenguaje juridico y comin
simplemente como delito.

Pues bien, el delito hace referencia al ilicito en el dmbito del Dere-
cho penal y sus consecuencias son, de entre todas las juridicas, de las
mds graves, porque puede implicar para quien lo comete, cuando éste es
encontrado responsable por un juez penal, la privacion de la libertad e
incluso, en sistemas juridicos donde estd aceptada legalmente, la pena de
muerte.

La comision de ilicitos en otros campos del Derecho nunca comporta
consecuencias tan graves, pues por ejemplo, en los ilicitos en materia civil
la responsabilidad de quien los comete se circunscribe a la indemnizacién
e incluso al pago de dafios y perjuicios, pero jamds estd implicita la pér-
dida de la libertad. Esta limitacién en los efectos por el incumplimiento
de deudas, en el pasado, si fue castigado con prisién, lo cual resultaba
sumamente injusto por lo que la prohibicién de ese grado de castigos en
el Derecho moderno esta garantizada, a nivel de derecho fundamental, en
los textos legales de mayor jerarquia. Esto explica que la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, especificamente, en su articulo
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17, ultimo pdrrafo, consigne: “Nadie puede ser aprisionado por deudas
de cardcter puramente civil.”

Un concepto de delito generalmente aceptado por los estudiosos del
Derecho penal es el que define a éste como la accion u omision tipica,
antijuridica, culpable y punible.’' En efecto, el delito corresponde a una
doble perspectiva: de una parte, es un juicio de desvalor gue recae sobre
un hecho o acto humano, al que se le conoce como injusto o antijuridi-
cidad (es decir, la reprobacién de ese acto por el Derecho, pues estamos,
precisamente, ante un ilicito); y de la otra, el delito se presenta como un
juicio de desvalor gue se hace sobre el autor de ese hecho, esto es, la
llamada culpabilidad o atribucion de ese hecho injusto a su autor.>

Mas en detalle: el delito, entonces, sucesivamente, se debera constituir
por la accion (un comportamiento activo de la voluntad humana dirigido
a un fin ilicito cometida por una persona fisica, pues las personas mo-
rales no pueden ser responsables de delitos); u omision (el que la per-
sona fisica no haya realizado la accién que estaba en situacion de poder
hacer); tipica (esto es, que lo hecho u omitido por la persona en cuestion
coincida exactamente con la descripcion que de ese hecho hace la ley
penal, a fin de respetar el principio de legalidad); antijuridica (es decir,
que la accion o la omision merezca un juicio negativo de valor que recaiga
sobre un comportamiento humano, dado que vulneré la sinergia social al
afectar, a veces irremediablemente, los valores superiores amparados por
el Derecho), y culpable (porque el autor de la accion o la omision reiine
las condiciones y facultades psiquicas y sociales que permiten atribuirle
la comision del delito).>

En lo que hace al Derecho mexicano, debe decirse que el principio de
legalidad en materia penal esti contemplado en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 14, pdrrafo tercero, y
reza asi textualmente: “En los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogia, y atin por mayoria de razon, pena alguna
que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de
que se trata.” Precisamente por ello, el concepto de delito, plasmado en
el articulo 70. del Cédigo Penal Federal, seiala que s6lo serd delito aquel:
“... acto u omision que sancionan las leyes penales”. (Cuadro 6.2.)
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CUADRO 6.2 SANCION E ILiCITO

e El concepto de sancion no es exclusivo del Derecho, si su heteronomia, es decir, su
imposicion coactiva por una persona distinta al agente (la autoridad).

* Las normas juridicas se distinguen de otras porque cuentan con una garantia que
asegura su cumplimiento. Esa garantia es la coaccion. Coaccién entendida, a su vez
como el empleo de la fuerza legitimada de la autoridad para asegurar el cumplimiento
de las normas juridicas. Sin embargo, resulta equivocado pretender identificar a la
coaccion con la sancion por mas que estén intimamente unidas.

e Sancion es la pena o el castigo que con cardcter coercitivo establece un sistema
juridico para el supuesto de que se incumpla con lo dispuesto en una norma. La coac-
cion juridica es, ademas de su caracteristica heteronomia, otra de las singularidades
de la sancion juridica, esto es, que puede aplicarse utilizando la fuerza. La coaccidn
es un elemento de la sancidn, pero no es la sancion misma.

e Sancion es, tradicionalmente considerada, una pena o castigo, un mal, algo visto
como nocivo o perjudicial para las personas. Son ejemplo de sanciones impuestas
por el Derecho: la privacion de la libertad, del patrimonio de las personas o de su
capacidad para ejercitar ciertos actos juridicos. La sancion da lugar al nacimiento de
ciertas consecuencias juridicas derivadas del incumplimiento de lo prescrito en una
norma juridica. Tales consecuencias son:

e El nacimiento de un nuevo deber, la modificacion, la pérdida de un derecho o la
invalidez del acto juridico.

Debe distinguirse entre obligatoriedad juridica, sancion y coaccion:

a) No todas las normas juridicas implican una sancion pero si son todas
obligatorias juridicamente, es decir, son algo debido.

b) El que las normas juridicas sean obligatorias no implica que sean
coactivas, la coaccion es una garantia propia del Derecho, es el
aseguramiento de su cumplimiento que a ellas otorga el poder de la
autoridad.

c) La coaccion es la fuerza autorizada por el Derecho para lograr la
realizacion de la sancion.

d) La sancion es, tradicionalmente, la pena o castigo prescrito en una
norma juridica y que puede o no aplicarse coactivamente. Es decir, que
la sancion puede aceptarse y cumplirse voluntariamente, o sea, sin hacer
uso de la coaccion.

¢ El acto antijuridico desemboca en una sancion singular: la invalidez juridica
del acto, es decir, su nulidad absoluta o relativa, segun sea el caso. La ley
sanciona la ilicitud no reconociendo al acto juridico ningun efecto juridico o
efectos juridicos plenos. Asi, por ejemplo, la obligacién surgida de un acto
ilicito no puede exigirse coactivamente.
* La contradiccion o violacidon de una norma juridica por acciéon u omision,
voluntario o involuntario se denomina acto ilicito, acto antijuridico o delito.

(Continua)
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CUADRO 6.2 SaNCcioN E ILiciTo (CONTINUACION)

¢ El delito es la accion u omision tipica, antijuridica, culpable y punible.

* Sin embargo, no toda violacion del Derecho desemboca, necesariamente, en una
sancion. Para que la sancion opere, ésta debe hallarse estipulada en la norma
violada o en una norma relacionada con ella. De ese modo se cumple con el

principio de seguridad juridica que debe brindar el Derecho. En otras palabras:

a) Toda sancidn tiene como presupuesto necesario un acto ilicito,
antijuridico o delito, pero no todo acto ilicito, antijuridico o delito
presupone la sancion. Es decir. . .
b) Si bien es cierto que toda sancién presupone un ilicito, no todo ilicito
presupone una sancion. Por lo tanto. . .
c) Hay normas juridicas ausentes de pena o castigo en el supuesto de su
incumplimiento.

Si bien una conducta es antijuridica porque es asi considerada por el Derecho,
no toda conducta antijuridica tiene como consecuencia una sancion.
De hecho existen en los distintos sistemas juridicos normas ausentes de sancion
y no por tal motivo dichas normas dejan de ser juridicas ni el acto que las
viola deja de ser antijuridico.
o Esta es larazén de la doble exigencia del principio nulla poena sine lege crimen
sine lege (no hay pena sin ley ni delito sin ley). Esto supone:

a) No hay pena o castigo sin ley que lo tipifique, pero...
b) Tampoco hay acto antijuridico sin ley que asi lo establezca
previamente. En suma...
c) La ley debe estipular tanto el delito o ilicito como la pena
o castigo que supone.
d) Toda sancion presupone un ilicito pero no todo ilicito
presupone una sancion.

* El ilicito o acto antijuridico tiene una funcion singular, la de sefalar y, en su caso,
sancionar, aquellas conductas sociales que de acuerdo a cada sistema normativo,
obstruyen la convivencia o cooperacion social.
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Notas del capitulo VI
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11.
12.

13.
14.

. Véase el apartado dedicado a la definicion del Derecho, en la primera parte de

este libro.

. Hans Kelsen: Teoria General del Derecho y del Estado (Trad. Eduardo

Garcia Mdynez); UNAM, México, 1979, p. 110.

. Oscar Morineau: El Estudio del Derecho; Porriia, México, 1953, p. 169.

. Cfr. Hans Kelsen: Teoria General...; op. cit., p. 111.

. H. Kelsen: ibid., p. 110.

. Ello no significa que para el Derecho el hombre, en cuanto tal, sea intras-

cendente por el hecho de no otorgarle personalidad juridica. Lo que sucede
es que en ciertos dmbitos la conducta humana no es juridicamente relevante,
circunstancia ésta que es independiente a que la libertad misma de manifes-
tar esa conducta y la entidad humana por si misma se halle efectivamente
protegida por el Derecho.

. Coincidimos en la critica vertida por Oscar Morineau al concepto de persona

moral: “Es incorrecto llamar persona moral a una sociedad, ya que el hom-
bre mismo es sujeto de derecho, no en cuanto realiza valores morales, sino
en cuanto realiza valores juridicos. La persona llamada moral nada tiene de
moral, pues su estructura o esencia es completamente irrelevante desde el
punto de vista moral.” Véase del autor: op. cit., p. 173.

. Ibid., p. 115.
. Cfr. H. Kelsen: Teoria General...; op. cit., p. 117.
10.

Cfr. Federico Carlos de Savigny: Sistema de Derecho Privado Romano
(Trad. J. Mesia y Manuel Poley); Tomo II, Madrid, 1879, Madrid, p. 63.

C. S. Nino: Introduccién al...; op. cit., p. 232.

La explicacién de Nino y Hart en este punto no resulta del todo convincente.
Si bien es cierto que el concepto de persona juridica colectiva no alude a
cosas si hace puntual referencia a ciertos hechos concretos, como lo son las
asociaciones de personas. Y no se trata de cualquier tipo de asociacién, sino
una especifica, de largo alcance y con fines comunes y puntuales respecto de
los cuales los asociados esperan las normas juridicas se ocupen, validandolos.
No debemos olvidar que el hombre no puede realizar muchas de sus acciones
o cumplir ciertos fines de manera individual, en multiples casos requiere de la
colaboracién, de la asociacion con otros. Esta asociacion le es 1til al hombre
y tiene una particular trascendencia social. Por lo tanto, la manifestacién de la
voluntad de quienes se asocian es, en relacion con el fin para el cual se encuen-
tran unidos, la misma, no es extrafio que el Derecho le otorgue entidad propia
desdeel puntode vistadelojuridico, porlautilidad y practicidad que ello aporta.
Cfr. Martin Alonso: Enciclopedia del Idioma, Tomo I; op. cit., p. 913.

En este punto, debe tenerse en cuenta lo sefialado por el articulo 337 del
Cadigo Civil Federal: “Para los efectos legales, solo se reputa nacido el feto
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18.

que, desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o
es presentado vivo al Registro Civil. Faltando alguna de estas circunstan-
cias, nunca ni nadie podrd entablar demanda sobre la paternidad.”

Para los mexicanos, la mayoria de edad aunada a un modo honesto de vivir
les otorga la ciudadania, ello de conformidad con lo establecido por el ar-
ticulo 34 de la Constitucion politica federal. Con la ciudadania se adquieren
los derechos politicos (y otras prerrogativas, segin la terminologia de la
propia Ley Fundamental), asi como una serie de obligaciones, algunas exclu-
sivas de los varones mexicanos. Al respecto rezan textualmente los articulos
35 y 36 de la Constitucion: “Son prerrogativas del ciudadano: I. Votar en
las elecciones populares; II. Poder ser votado para todos los cargos de elec-
cion popular y nombrado para cualquier otro empleo o comision, tenien-
do las cualidades que establezca la ley; III. Asociarse libre y pacificamente
para tomar parte en los asuntos politicos del pais; IV. Tomar las armas en el
Ejército o Guardia Nacional para la defensa de la Repuiblica y de sus institu-
ciones, en los términos que prescriben las leyes, y; V. Ejercer en toda clase
de negocios el derecho de peticion.”

“Son obligaciones del ciudadano de la Republica: I. Inscribirse en el
catastro de la municipalidad, manifestando la propiedad que el mismo ciu-
dadano tenga, la industria, profesion o trabajo de que subsista; asi como
también inscribirse en el Registro Nacional de Ciudadanos, en los térmi-
nos que determinen las leyes. La organizacion y el funcionamiento perma-
nente del Registro Nacional de Ciudadanos y la expedicion del documento
que acredite la ciudadania mexicana son servicios de interés publico, y
por tanto, responsabilidad que corresponde al Estado y a los ciudadanos
en los términos que establezca la ley; II. Alistarse en la Guardia Nacional;
III. Votar en las elecciones populares en el distrito electoral que correspon-
da; IV. Desempeiiar los cargos de eleccion popular de la Federacion o de
los Estados, que en ningiin caso serdn gratuitos; y; V. Desempeiiar los car-
gos concejiles del Municipio donde resida, las funciones electorales y las de
Jjurado.”

El articulo 641 del Cédigo Civil Federal sentencia: “El matrimonio del me-
nor de dieciocho afios produce el derecho de emancipacion. Aunque el ma-
trimonio se disuelva, el conyuge emancipado, que sea menor, no recaerd en
la patria potestad.”

La patria potestad es el conjunto de derechos y obligaciones que la ley otorga
a los padres y a los abuelos, maternos y paternos, sobre sus hijos y nietos,
respectivamente, en cuanto a la persona y bienes de éstos (articulos 412, 413
y 414 del Cédigo Civil Federal).

De conformidad con la ley civil, para contraer matrimonio el hombre necesita
haber cumplido al menos 16 afios y la mujer 14. Sin embargo, los menores de
18 afios requieren para contraer matrimonio el consentimiento de cualquiera
de sus padres o en su defecto el de sus abuelos o tutores. En tltima instancia,
el consentimiento puede otorgarlo el Juez de lo Familiar de la residencia del
menor (articulos 148, 149 y 150 del Cédigo Civil Federal).
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Sefiala la fraccién XVI del articulo 123 constitucional: “Tanto los obreros
como los empresarios tendrdn derecho a coaligarse en defensa de sus respec-
tivos intereses, formando sindicatos, asociaciones profesionales, etcétera.”
Una cooperativa es la sociedad mercantil compuesta por trabajadores desti-
nada a la produccion o al consumo de bienes o servicios. Son caracteristicas
de estas sociedades, de conformidad con el articulo 1o. de la Ley General
de Sociedades Cooperativas: estar integradas por trabajadores, que aporten
su trabajo o se aprovisionen de la sociedad si ésta es de consumidores; hacer
prevalecer los principios de igualdad de derechos y obligaciones para sus
miembros; no perseguir fines de lucro; procurar el mejoramiento social y eco-
némico de sus socios; repartir equitativamente los rendimientos en funcién
del tiempo trabajado o el monto de las operaciones realizadas, segin se trate,
respectivamente, de sociedades cooperativas de producciéon o de consumo.
Las mutualistas son aquellas sociedades de seguros en las que sus socios
fungen, al mismo tiempo, como aseguradores y asegurados. El objeto de estas
sociedades es eliminar el lucro de las empresas mercantiles dedicadas a la
aseguracion.

Reza el articulo 2736 del Codigo Civil Federal: “La existencia, capacidad
para ser titular de derechos y obligaciones, funcionamiento, transformacion,
disolucion, liquidacion y fusion de las personas morales extranjeras de na-
turaleza privada se regirdn por el derecho de su constitucion, entendiéndose
por tal, aquél del Estado en que se cumplan los requisitos de forma y fondo
requeridos para la creacion de dichas personas. En ningiin caso el reconoci-
miento de la capacidad de una persona moral extranjera excederd a la que le
otorgue el derecho conforme al cual se constituyo. Cuando alguna persona
extranjera de naturaleza privada actiie por medio de algiin representante, se
considerard que tal representante, o quien lo substituya, estd autorizado para
responder a las reclamaciones y demandas que se intenten en contra de dicha
persona con motivo de los actos en cuestion.”

Cfr. O. Morineau: op. cit., p. 116.

Ibid., p. 117.

En épocas pasadas, cuando el poder religioso estaba confundido con el politi-
co o incluso hoy en los Estados éticos (Estados que protegen y propugnan por
una religién oficial, como Irak), las sanciones aplicadas en virtud del incum-
plimiento de una norma religiosa son impuestas por la fuerza de la autoridad
estatal.

El secuestro de bienes, no el pago de una deuda, es en si mismo la sancién,
ejercitado por el poder coactivo de la autoridad para garantizar el cumpli-
miento de una obligacién juridica ya pactada. El secuestro de bienes priva
al deudor del derecho de disponer de éstos a efecto de garantizar su adeudo.
Asimismo, los intereses moratorios son una sancion, un nuevo deber nacido
del incumplimiento, ya que constituyen un plus o extra al pago originalmente
previsto y que se aplican como castigo para el deudor incumplido.
Recuérdese lo dicho en la primera parte de este libro cuando hablamos, entre
otro tipo de normas empleadas por el Derecho'y que no requieren sancion, de
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27.
28.

29.
30.

31.

32.
33.

las normas o reglas técnicas. Estas, especificamente, tiene por funcién pres-
cribir un medio para alcanzar un fin y dado el papel especifico que realizan,
no requieren de sancién, como si sucede con otro tipo de normas juridicas:
las prescripciones. Al efecto véase la clasificacién de von Wright que fue ex-
puesta en el apartado 1.3 El lenguaje del Derecho y las caracteristicas de
las normas juridicas.

Cfr. O. Morineau: op. cit., p. 203.

“Igual que ‘sancion’ —aclara Nino— la palabra ‘delito’ no es de uso ex-
clusivo del derecho penal. Junto al homicidio, el hurto, la violacion (delitos
penales) se encuentran hechos tales como el incumplimiento de un contrato o
cualquier actividad que produzca un dario patrimonial, que son actos juridi-
cos o delitos para el derecho civil.” Cabe hablar, entonces, de delitos penales
y delitos civiles. Véase del autor: Introduccion al...; op. cit., p. 173.

R. Rojina Villegas: Introduccién al...; op. cit., p. 311.

Los efectos de la ilicitud son diversos dependiendo del tipo de prohibicién
o prevencidn establecido en la ley. Al efecto consiltese de Ernesto Gutiérrez
y Gonzilez: Derecho de las Obligaciones; Cajica, México, 1979, pp. 260-
267.

Entre otros y dentro de una determinada corriente del Derecho penal con la
que se comulga, véase: Francisco Mufloz Conde: Teoria General del Delito;
Temis, Bogota, 2004, pp. 1-5.

Ibid., p. 4.

Cfr. Ibid.
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CUESTIONARIO

14.
15.

16.

17.

PARTE 2

CIRCUNSTANCIAS, DEFINICION Y TERMINOLOGIA
DEL DERECHO

LAS CIRCUNSTANCIAS DEL DERECHO

Indique por qué el Derecho es un producto social, cultural, histdrico,
politico y econémico.

Explique, brevemente, cémo es que el Derecho delata su presencia a
través del lenguaje.

LA DEFINICION DE DERECHO

Sefiale cudles son los tres objetivos que se buscan con una definicién
de Derecho que supere una definicién provisional.

Sefiale los tres tipos de dificultades que es menester enfrentar para
definir metodolégicamente al Derecho.

Defina y explique la diferencia entre el realismo y convencionalismo
verbal.

De acuerdo con el convencionalismo verbal, ;cudntas definiciones de
derecho es posible formular?

(A qué hace referencia la etimologia de la palabra “derecho”?

(Qué plantea la tesis de la indefinicién?

Explique cudl es la funcién primigenia del Derecho.

Defina tridimensionalmente al Derecho.

Explique brevemente en qué consiste la Teoria tridimensional del De-
recho.

(En qué dimension el Derecho es visto como portador y garantizador
de valores?

. (En qué dimensién el Derecho es visto en su presencia estrictamente

juridica?

(Enqué dimension el Derecho es visto como hecho o fenémeno social?
Sefiale y explique cudles son los tres valores basicos que componen
el Primer Estdndar Valorativo del Derecho.

(Qué tipo de valores componen el segundo estdndar valorativo del
Derecho?

Senale, de conformidad con la tesis del Doble Estandar Valorativo del
Derecho, cudndo una norma o sistema normativo puede ser conside-
rado como justo y cudndo como legal pero injusto.
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19.

20.
21.

22,

23.

24.
25.

26.

27.
28.
29.

30.
31.
32,
33.
34.
35.

(Cudl es la rama del Derecho que regula la accién del Estado sobre el
desarrollo econémico y social de un pais.

(Cual es la rama del Derecho que regula las actividades de las empre-
sas bancarias que realizan en masa la intermediacién en operacion de
crédito?

LA TERMINOLOGIA DEL DERECHO

Senale qué se entiende por conceptos juridicos fundamentales.

Los conceptos juridicos fundamentales tienen una funcién bdsica.
(Cudl es ésta?

Sefiale la definicidn y la diferencia entre los conceptos de hombre o
persona humana y el de persona juridica.

Explique brevemente el concepto de capacidad juridica y los tipos de
capacidad que reconoce el Derecho.

Explique la diferencia entre personalidad y capacidad juridicas.
(Qué entiende el articulo 25 del Cédigo Civil Federal por persona
juridica colectiva?

(Coémo concibe el articulo 23 del Cédigo Civil Federal la falta de
capacidad juridica?

Indique qué entiende el Cédigo Civil Federal por capacidad de goce.
Defina los conceptos de derecho subjetivo y deber juridico.

Sefiale tres disciplinas juridicas que pertenezcan al llamado Derecho
publico y tres al Derecho privado.

Diga qué es el Derecho social y dé dos ejemplos.

(Qué distingue a la sancién de la coaccién?

Defina los conceptos de derecho subjetivo y deber juridico.

(Como concibe a las personas morales la teoria de la ficcién?
Defina con precision el concepto de obligacién juridica.

Explique en qué consiste un acto ilicito, acto antijuridico o delito.
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VII. El Estado mexicano
y su Constitucion

7.1 Estructura de la Constitucion
y el Estado mexicanos

Para empezar, debe subrayarse que el Derecho mexicano es un sistema
de derecho escrito de origen iusromanista. Su conformacion es sintesis
singular, principalmente (pero, por supuesto, no exclusivamente), de la
herencia juridica europea traida a México por el Derecho espaiiol y, a tra-
vés suyo, o proveniente, de otros paises como Francia, Italia y Alemania,
fundamentalmente.

Sin embargo, las instituciones juridicas mexicanas no se explican sin la
influencia del Derecho norteamericano y la experiencia y creacién juridica
propia. Ciertamente, el Derecho mexicano abreva, no sélo a nivel constitu-
cional sino de Derecho privado, en sus propias fuentes historicas.'

Siendo la legislacion fuente formal principal de las normas juridicas
en México, es menester que iniciemos su estudio a partir de los datos mds
esenciales de su ley fundamental, esto es, su Constitucion.Y ello, ademads,
porque a través de la Constituciéon podremos entender tanto la consti-
tucion del Estado mexicano (es decir, como se estructuran y reparten sus
poderes) como las caracteristicas de la regulacion con que formaliza su
creacion nuestro Derecho.

Para estar en condiciones de entender la forma en que nuestra Cons-
titucion politica regula la estructura y fuentes formales de Derecho del
Estado mexicano, resulta fundamental entender, bien a bien, qué es una
Constitucion.

7.1.1 ¢Qué es la Constitucion?

De la constitucion y caracteres de cada sistema juridico nos da cuen-
ta, efectivamente, su Constitucion.? Histéricamente, la forma de creacion
del Derecho, digamos que a partir del siglo xviii,* con la invencion del
concepto de Constitucion escrita,* adquiere acentos singulares. Y es que
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la concrecion de la idea de Constitucion significa la suscripcion de una
especie de pacto social’ en cuyo marco se formaliza y adquiere validez el
Derecho; es decir, la incorporacion de contenidos normativos al sistema
de normas juridicas, bajo las condiciones politicas ahi establecidas.

Sin embargo, antes que revelarse como el instrumento juridico de
mayor jerarquia con que se da validez al Derecho positivo de un Estado, la
Constitucién se manifiesta como una institucion eminentemente politica,
donde se fijan, en general, los aspectos fundamentales (por esto también se
le llama norma fundamental) relativos al origen, depdsito, adquisicion,
ejercicio y traspaso del poder politico.

En efecto, a través de su Constitucion politica, 1os Estados instituyen,
entre otros aspectos, su nombre, sus fronteras fisicas, su estructura politica
fundamental, o sea, su sistema de gobierno (democracia, monarquia cons-
titucional, etc.), asi como los derechos fundamentales de sus ciudada-
nos.°

El origen de toda Constitucion es politico antes que juridico; no debe-
mos olvidar que el Derecho posee como uno de sus caracteres centrales
el de ser un fenomeno de la misma naturaleza, es decir, politico. {Qué
significacion tiene esto?

Significa que la Constitucion es producto de la soberania, del poder
politico que se ostenta como legitimo en un espacio y tiempo histérico
determinados. Esa soberania al expresarse hacia el interior del Estado se
manifiesta como poder dindmico, es decir, como la capacidad de consti-
tuirse en la fuente formal, por excelencia, del Derecho y hacer efectiva la
obligatoriedad de sus normas a través de la coaccion. El poder soberano
se legitima al instaurar la fuente formal de todo Derecho y, con ella, da
Jjustificacion juridica de las acciones, funciones y facultades con las que
habré de manifestarse. Esta fuente y esta base de legitimidad juridica es la
Constitucion.

Ahora bien, para efectos de la creacion del Derecho la Constitucion
tiene un cardacter juridico-positivo.” Por lo tanto, es formalmente una ley,
la ley fundamental que, a través de un conjunto articulado de normas de
derecho objetivo, determina la estructura juridica del Estado y establece
las condiciones de validez que deben satisfacer los procedimientos y actos
de formalizacion de las normas juridicas (fuentes formales) y de los po-
deres con facultades para llevarlos a cabo.

Si la Constitucion es una ley, la ley fundamental, ésta ha de ser emiti-
da —promulgada— por un poder legislativo especial denominado cons-
tituyente originario. En éste se deposité la facultad soberana de legislar
los aspectos fundamentales del Estado en cuestion. Es asi como se cons-
tituye dicha ley suprema, la que legitima (dota de validez) la existencia
y condiciones de elaboracioén, aplicacién e interpretacion de las demads leyes
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de un sistema juridico, a las que por ocupar un segundo lugar después, pre-
cisamente, de la Constitucién, reciben el nombre de leyes secundarias.

Es por eso que una violacién a la Constitucion por parte de esas leyes
secundarias sustrae a éstas de su validez. Esta posicién de prioridad ju-
ridica (en forma —validez formal— y contenidos —validez material—)
que posee la Constitucion en relacion a cualquier ley de menor entidad, se
concreta en el denominado principio de supremacia constitucional.®

Lo anterior no implica que la norma suprema no pueda modificarse.
De hecho las Constituciones pueden y deben ser modificadas o actuali-
zadas cuando las necesidades historico-sociales asi lo demanden. Pero,
(coémo se modifica la ley suprema? En principio por un proceso legisla-
tivo, pues la Constitucion es una ley.

Ast las cosas, cuando los sistemas normativos prevén un proceso legis-
lativo especial para modificar la Constitucion, a tal sistema se le denomi-
na rigido. Si, en cambio, la Constitucién no debe seguir un procedimiento
legislativo distinto al de las otras leyes, al sistema se le denomina flexible.
Las Constituciones se clasifican en relacion a tales sistemas, respectiva-
mente, ya sea en rigidas o en flexibles.

¢ Puede una Constitucion ser abrogada? La respuesta es si, el consti-
tuyente originario esta facultado para hacerlo cuando considera necesario
crear una nueva Constitucién. La abrogacién de un texto constitucional
también puede ser el resultado 16gico de un cambio en las relaciones de
poder; es decir, con el surgimiento de una nueva soberania, producto de
un golpe de Estado o una revolucién, o por via pacifica por medio de una
reforma de Estado.

Las Constituciones escritas, tradicionalmente, se estructuran en dos
grandes partes: la dogmdtica, que contiene los derechos fundamentales de
la persona humana frente al Estado, asi como las directrices y objetivos
primigenios de éste; y la orgdnica, donde se establece la division de po-
deres del Estado, los 6rganos que los ejercen y sus facultades.

La parte dogmdtica determina las condiciones juridicas expresas a que
debe sujetarse todo acto de autoridad y los fines dltimos que esos actos han
de perseguir (el bien comiin, la educacién, la democracia, etc.); la parte
orgdnica sefiala los términos en que deber4 realizar el Estado sus funcio-
nes y cémo, dentro de €l, debera transmitirse pacificamente el poder. Para
algunos autores, las Constituciones aceptarian una tercera parte, la social,
donde se especifica el sistema de normas e instituciones que buscan pro-
mover y propiciar mejores condiciones socioeconémicas de los sectores
mas débiles de la sociedad.’

Finalmente, cabe sefalar que si bien la mayoria de los paises posee
Constituciones escritas, hay todavia algunos, como Inglaterra, que man-
tienen la tradicién de Constituciones no escritas o consuetudinarias. Esto
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significa que lo que se entiende por Constitucién no es un documento tini-
co, sino que ésta se halla dispersa en varios documentos y en el derecho
comun (el common law), asi como en costumbres juridicas practicadas
hasta por siglos. La Constitucion, en ese pais, es en realidad la estructura
Jundamental del Estado —en sentido material—, no el instrumento ju-
ridico tnico que asi la contempla.

Huelga decir que la disciplina que se ocupa del estudio de la Consti-
tucion es el Derecho constitucional y constituye la principal disciplina del
Derecho publico. Algunos autores, en la medida en que el Derecho consti-
tucional se ocupa de los poderes del Estado, de sus facultades y funciones,
le otorgan el nombre de Derecho politico. (Cuadro 7.1.)

7.1.2 La Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos de 1917

Sabiendo ya qué es y cdmo se estructura y modifica una Constitucion, toca
el turno al andlisis de nuestra Ley suprema o norma fundamental vigente.
Veamos.

La tradicién juridica constitucional propia del Estado mexicano es
larga y dilatada.'” La actual Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos fue promulgada el 5 de febrero de 1917." Esta se gesté en
virtud de un nuevo constituyente, conformado por las fuerzas politicas
dominantes que resultaron de la Revolucién mexicana de 1910."

La ideologia revolucionaria mexicana dio a luz una Constitucién con
un fuerte contenido social, lo que se reflejé en las denominadas garantias
sociales que intentan proteger, de modo particular, a las clases mds desfa-
vorecidas del pais: los trabajadores en general, obreros y campesinos. En
este rubro la Carta Magna de 1917 es la primera en el mundo que plasmé
tales garantias."

La parte dogmadtica de la Constitucién mexicana vigente formada,
principalmente, por sus primeros 28 articulos, contempla a las denomi-
nadas garantias individuales. El articulo 29 constitucional se refiere a
la suspension de dichas garantias para el supuesto caso de que, a juicio
del Presidente de la Republica, la sociedad mexicana se hallara en grave
peligro o conflicto.'*

Sin embargo, hay otras garantias que no se encuentran en esos prime-
ros 29 articulos, sino que estdn contenidas en otras partes de la Cons-
titucion y que complementan los derechos fundamentales establecidos en
aquellas disposiciones.’> Por ejemplo, el articulo 123, que contempla ga-
rantias para proteger la libertad de trabajo establecida en el articulo 50. de
la Constitucion.
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CUADRO 7.1 LA CoNSTITUCION

Ley que fija la forma en que se constituye y caracteriza
cada sistema juridico.
Constituye el instrumento de mayor jerarquia juridica
y es también una institucion politica porque determina el depdsito,
adquisicion, ejercicio y traspaso legitimo del poder.

La ConsTITUCION prescribe:

El nombre de un Estado, sus fronteras fisicas, su estructura politica
gubernamental, su sistema de gobierno y los derechos fundamentales
de los ciudadanos.

La ConsTiTucion es producto de la soberania, del poder legitimo en un
espacio y tiempo historico determinados.

La ConsTiTucion es formalmente una ley, la ley fundamental, que
establece las condiciones de creacion (fuentes formales) y validez de
todas las normas de un sistema juridico. Establece, también, quiénes
estan facultados para aplicarlas.

La ConsTiTuciON, en cuanto ley fundamental, es promulgada por el
constituyente originario, el cual tiene la facultad de legislar sobre los
aspectos fundamentales del Estado.

La ConsTITUCION posee en relacion a las demas leyes la maxima jerarquia.
A esta posicidn de prioridad juridica se le denomina: principio de
supremacia constitucional.

Si la Constitucién requiere un proceso legislativo especial para
modificarse, se le denomina rigida. Si el sistema de modificacién
constitucional es el mismo que de otras leyes, se le denomina flexible.

Como cualquier ley la ConsTiTucioN puede ser derogada, sea por el
constituyente originario, o por circunstancias facticas, como el cambio en
las relaciones de poder (revolucion, golpe de Estado, etc.) o por via de
una reforma del Estado en forma pacifica.

Tradicionalmente, la ConsTITuciON se divide en dos partes: la
dogmatica, que contiene los derechos fundamentales de la persona
humana frente al Estado; y la orgdnica, que establece la division de
poderes del Estado, 6rganos que la ejercen y sus facultades.

A partir de la Constitucion de 1917 se considera que la CoONSTITUCION
tiene también una parte social, donde se contienen el sistema de normas
e instituciones que buscan promover y mejorar las condiciones de vida
de los sectores mds vulnerables de la sociedad.
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De acuerdo con el articulo 1o. constitucional,'® en México todo
gobernado (personas individuales o juridico-colectivas, como una socie-
dad anénima o un sindicato) gozard de las garantias que otorga la ley
fundamental. Estas no podran restringirse ni suspenderse sino conforme a
lo dispuesto por dicha ley.

Pero, ;qué son las garantias individuales? Las garantias individuales
son las normas juridicas protectoras en favor de los gobernados que regu-
lan la relacion entre éstos y el Estado. De tales normas se derivan derechos
subjetivos puiblicos en favor de los primeros, que obligan juridicamente a
la autoridad para que sus actos revistan, siempre, determinadas condi-
ciones, o bien para que dicha autoridad se abstenga de realizar ciertas
acciones en relacion con tales gobernados.

Una fuente historica del Derecho mexicano, como lo es la Consti-
tucion de 1857, ley fundamental predecesora de la de 1917, precisaba la
distincion entre derechos del hombre y las garantias de proteccion otor-
gadas a tales derechos."” El texto constitucional actual, influido por la
doctrina y modas juridicas de la época,'® fusioné ambas figuras y, por ello,
solamente hace alusion al concepto “garantias”. De ahi que el dmbito
protector de esta figura involucre no sélo a los derechos fundamentales
del hombre, sino que abarca cualquier aspecto que, de la esfera juridica
del gobernado, pudiera verse vulnerado por un acto de autoridad. Por lo
tanto, procura juridicamente tanto a los individuos como a las personas
Jjuridicas colectivas. No obstante ello, el término “garantias” es confuso,"
la mayoria de los autores prefieren referirse a éstas como garantias del
gobernado.”

La Constitucién mexicana, a través de sus garantias individuales, pro-
tege la igualdad, la libertad, 1a propiedad y la seguridad juridica de los
gobernados.

Asi, las garantias de igualdad resguardan entre otros derechos fun-
damentales, ademds del acceso de todos a las garantias mismas, la pro-
hibicion de esclavitud, la igualdad ante la ley del hombre y la mujer, la
prohibicion de titulos de nobleza y fueros.

Las garantias de libertad se ocupan, entre otras cuestiones, de la pro-
teccion de las libertades de trabajo, expresion, imprenta, del derecho de
peticion, de asociacion y reunion, de pensamiento, conciencia y concu-
rrencia economica.

Las garantias de propiedad aseguran la propiedad privada y otros
tipos de propiedad con las modalidades que pueda imponerle el Estado.

Las garantias de seguridad juridica establecen las exigencias consti-
tucionales que debe observar todo acto de autoridad. Como por ejemplo,
el derecho de audiencia, la exacta aplicacion de la ley en materia penal, la
irretroactividad de la ley, el principio de legalidad para la materia civil (y,
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por extension, mercantil, administrativa, fiscal y laboral), y los requisitos
de las ordenes de aprehension, cateos y visitas domiciliarias a cargo de
autoridades administrativas.

Ahora bien, la Constitucion vigente otorga para proteger las garantias
individuales el denominado juicio de amparo.*' Esta es una institucién
obra de los juristas mexicanos que ha adquirido con los afios una perso-
nalidad y desarrollo tinicos.*

El juicio de amparo constituye, ademds, un instrumento de control de
la constitucionalidad, pues una vulneracion a cualquier precepto de la ley
fundamental, y no sélo a las garantias individuales, atenta contra la legali-
dad u orden constitucional. Esta afectacidon también puede ser corregida
a través del amparo para hacer posible la defensa de la Constitucién. Los
efectos del amparo no son, sin embargo, erga omnes; pues s6lo protegen a
aquellos que lo instancian o promueven.

El control de la constitucionalidad, propiamente dicho, se lleva a cabo
por via de las denominadas acciones de inconstitucionalidad,” reguladas
en el articulo 105, fraccion Il de la ley fundamental. De tales acciones
conocera la Suprema Corte de Justicia de la Nacion quien goza de la fa-
cultad de declarar inconstitucionales aquellas normas de cardcter gener-
al que contradigan la Carta Magna, a excepcion de las normas referidas
a la materia electoral. Las resoluciones que recaigan a tales acciones de
inconstitucionalidad seran de aplicacion general, es decir, erga omnes,
siempre y cuando hubieren sido aprobadas por una mayoria de por lo
menos ocho votos. Estas acciones no requieren que exista agravio para que
sean promovidas, a diferencia del juicio de amparo, y su objeto no es otro
que preservar la supremacia constitucional.

La Carta Magna en ese mismo articulo 105, también otorga efectos
erga omnes a las resoluciones sobre algunas controversias constituciona-
les si éstas son aprobadas por una mayoria de por lo menos ocho votos.*

En 1990 nace la Comisién Nacional de Derechos Humanos, cuyo
objetivo general es proteger y promover los derechos humanos conteni-
dos en las garantias individuales y sociales otorgadas por la Constitucion
mexicana. Dos afios después es elevada a nivel constitucional a través del
apartado B del articulo 102, junto con la exigencia de que 6rganos simi-
lares fueran constituidos en cada Entidad federativa.?

Las Comisiones nacional y estatales de derechos humanos estdn fa-
cultadas para recibir quejas sobre posibles violaciones a los derechos hu-
manos por actos u omisiones de naturaleza administrativa provenientes de
cualquier autoridad o servidor ptiblico, a excepcion de los del Poder Judi-
cial de la Federacion. A las quejas que con tal motivo reciba la Comision,
puede recaer una recomendacion para el 6rgano o servidor publico infrac-
tor. Estas recomendaciones son piiblicas, autonomas y no vinculatorias,
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por lo tanto buscan realizar una proteccion paralela o complementaria a
la judicial cuyo ejemplo mds destacado, segin se menciond, es el juicio
de amparo.

La Comisién también podrd formular recomendaciones generales,
cuando considere que hay un género de violacion a los derechos humanos
que se estd repitiendo constantemente o que existen elementos latentes que
pueden producir un cuadro general de violacién a los derechos humanos
que no se solucionard con la emisién de recomendaciones particulares.
La Comisién podrd, amén de las recomendaciones que resulten, elaborar
las denuncias y quejas respectivas ante las demds autoridades judiciales o
administrativas que sean competentes.

Ademads de los 29 primeros articulos que otorgan las garantias indi-
viduales, la Constitucién contempla a las ya mencionadas garantias so-
ciales. Estas estatuyen una proteccion especial, seglin deciamos, a grupos
sociales especificos que se suponen mds desfavorecidos. En la ley suprema
mexicana estas protecciones son de dos tipos: garantias sociales en ma-
teria laboral y en materia agraria, dirigidas, entonces, a las clases traba-
Jjadora y campesina particularmente. Su regulacién se detalla, respectiva-
mente, en los articulos 123 y 27 constitucionales.*

Cabe sefialar que las garantias sociales estarian incluidas, en un sen-
tido mds amplio, dentro de los llamados derechos economicos, sociales y
culturales, derechos que se sustentan en la idea o principio de igualdad
cuya repercusion social, econémica y juridica es de largo alcance.?”

Los derechos economicos, sociales y culturales aluden, en general,
a la proteccion de la dimension social de toda persona humana, y, en
particular, a la de aquéllas pertenecientes a ciertos grupos y que dada tal
condicion son o pudieran ser objeto de alguna clase de discriminacion.
Ahi quedan contenidos, entre otros, el derecho a la educacion, a la salud,
a la vivienda, a la seguridad social, asi como el derecho de los pueblos
indigenas a su libre determinacion.

La Constitucién mexicana otorga especial atencion a algunos de estos
aspectos a través de articulos constitucionales como el 20. (derecho a la
autodeterminacion de los pueblos indigenas), 30. (derecho a la edu-
cacion), 4o. (derecho a la salud y vivienda) y 123, apartado B), fraccion
XI (derecho a la seguridad social).

La parte orgdnica de la Constitucion de 1917 se ocupa de regular
en sus respectivos apartados: la nacionalidad mexicana y la condicién
de extranjeria; las obligaciones y prerrogativas de los ciudadanos mexi-
canos; el depdsito de la soberania nacional y la forma de gobierno;
la integracion de la Federacion y su territorio nacional; la adopcién del
principio de division de poderes, asi como la conformacion y faculta-
des de cada uno; la iniciativa y formacion de las leyes; las responsabili-
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dades de los funcionarios publicos; la regulacion general de los Estados
de la Federacion, del Municipio —como la célula bésica de organizacién
politica nacional— y del Distrito Federal; las garantias sociales del tra-
bajo y la prevision social; un titulo especial sobre prevenciones genera-
les —como el no depdsito de dos poderes en mds de una persona; la re-
muneracion adecuada y renunciable para funcionarios publicos, el prin-
cipio de facultades expresas concedidas a los funcionarios federales,
etc.—, y las reformas a la Constitucion y la inviolabilidad (el caricter no
derogable) de ésta por causa de alguna rebelién. Abundaremos ahora sobre
los aspectos mds destacados de lo anterior para los efectos de este capitulo.

La soberania nacional mexicana, segin el articulo 39 constitucional,
“...reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo poder piiblico di-
manard del pueblo y se instituye para beneficio de éste. El pueblo tiene, en
todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la forma de su
gobierno”. De este articulo se desprenden dos consideraciones que no por
obvias dejan de ser sumamente importantes: una es el reconocimiento del
inalienable derecho del pueblo mexicano para decidir su destino politico
v la forma de ejercerlo; 1a otra, el claro sefialamiento del origen iiltimo de
la legitimidad politica y, por extension, juridica del Estado mexicano, a
saber, la voluntad popular.

El Estado mexicano posee, segin el articulo 40 constitucional, la
siguiente forma de gobierno: es una repiublica, representativa, democridti-
cay federal.

Que sea una repiiblica significa que la jefatura del Estado no es vita-
licia sino que debe ser renovada, periédicamente, a través del voto po-
pular.

Que sea representativa significa que por via de la prerrogativa politica
ciudadana que es el voto, los mexicanos tienen el derecho de elegir libre-
mente a sus representantes, en quienes depositaran la soberania que en el
pueblo mexicano reside.

Que sea democrdtica implica, en términos del articulo 3o0. constitu-
cional, que ésta debe concebirse no sélo como un tipo especial de estruc-
tura juridica y régimen politico, sino como un sistema de vida fundado en
el constante mejoramiento econdmico, social y cultural del pueblo mexi-
cano.?®

Que sea federal alude a la forma politica bajo la cual quedan reunidas
las entidades politico-territoriales que lo integran, es decir, los Estados.
Estos serdn soberanos en su régimen interno, pero estardn unidos en un
pacto federal de acuerdo con los principios fijados por la ley fundamental,
quedando a éstos reservadas todas aquellas facultades que no se encuen-
tren expresamente otorgadas en la Constitucién para la Federacion (ar-
ticulo 124 constitucional).”
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Lasoberania se ejerce (articulo 41 constitucional)*® a nivel federal, por
medio de los Poderes de la Union. A nivel de cada Estado integrante de tal
federacion,lasoberania se ejercera a través de los Poderes de cada entidad.

De este modo, México se estructura politicamente en dos estratos o
niveles: el federal, regido por la Constitucion federal; y el estatal o local,
sujeto a las propias Constituciones de las 31 entidades federativas (ar-
ticulo 43 constitucional).> Los Poderes de la Unién o poderes federales
tienen su sede en la Ciudad de México o Distrito Federal,** cuyo nombre
deviene, precisamente, de la funcién que desempeiia. Este serd, ademas, la
capital del pais (articulo 44 constitucional).®

En México impera por virtud del articulo 49 constitucional 3 el prin-
cipio de la division de poderes. Consecuentemente, son fres en los que, para
su ejercicio, se divide el Supremo Poder de la Federacion (misma estruc-
tura que conservan los 31 estados integrantes de dicha federacién, segtin el
articulo 116 constitucional),® a saber: Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

El Legislativo se deposita en un Congreso General o Congreso de
la Union dividido en dos Cdmaras, la de diputados, elegidos para repre-
sentar a la ciudadania; y la de senadores, constituida por ciudadanos es-
cogidos del mismo modo pero para representar, originalmente, a cada uno
de sus Estados.*

El Ejecutivo, a su vez, se deposita en un solo individuo denominado
Presidente de los Estados Unidos Mexicanos.”

El Judicial, finalmente, se constituye por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, un Tribunal Electoral, los Tribunales Colegiados y Unitarios
de Circuito, los Juzgados de Distritoy el Consejo de la Judicatura Federal.*

Por lo que toca al régimen interior de los Estados o entidades federati-
vas, la Constitucion dispone en su articulo 115 que éstos deberdn adoptar
para su régimen interior la misma forma de gobierno que para la fede-
racion; o sea, republicana, representativa y democrdtica.

Asimismo, establece que la base de la division territorial, orga-
nizacion politica y administrativa sera el Municipio. A su vez, la adminis-
tracién de éste quedard en manos de un Ayuntamiento, cuyas autoridades,
presidente municipal, regidores y sindicos, seran elegidos por voto directo
de la ciudadania.

Por su forma de adicion o reformas, la ley fundamental mexicana es
una Constitucion rigida, lo cual quiere decir, que sus reformas requieren
de un procedimiento legislativo especial. Asi, de conformidad con el ar-
ticulo 135 constitucional, para que las adiciones o reformas a la Consti-
tucién procedan, es menester que sean acordadas por las dos terceras
partes de los miembros presentes del Congreso de la Union (Cdmaras de
diputados y senadores) y por la mayoria de las legislaturas (Cdmaras
de diputados) de los Estados de la Federacion. (Cuadro 7.2.)
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CUADRO 7.2 LA ConsTITuciON DE 1917

—Estructura del Estado mexicano—

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
fue promulgada el 5 de febrero de 1917.

Se gesto por virtud de un nuevo Constituyente conformado por las fuerzas
politicas dominantes que resultaron de la Revolucion de 1917.
La ideologia revolucionaria produjo una Constitucion con un fuerte
contenido social, reflejado en las garantias sociales
(para trabajadores,obreros y campesinos).

PARTE DOGMATICA

 Conformada por los 28 primeros articulos que contienen las garantias individuales
¢ El articulo 29 se refiere a la suspension de dichas garantias (procede cuando a
juicio del Presidente de la Republica, la sociedad mexicana se hallara en grave
peligro o conflicto).
e Las garantias individuales son las normas juridicas que contienen los derechos
humanos en favor de todos los gobernados. Estas garantias son derechos
subjetivos publicos con acceso directo al juicio de amparo.

v Las garantias individuales que protege la Constitucion son de 4 tipos:

1. Igualdad
—acceso de todos a las mismas garantias, prohibicion de esclavitud, igualdad ante
la ley del hombre y la mujer, prohibicion de titulos de nobleza y fuero—
2. Libertad
—proteccion a la libertad de trabajo, expresion, imprenta, derecho de peticion,
asociacion y reunion, de pensamiento, conciencia y concurrencia economica—
3. Propiedad
—garantiza la propiedad privada y otros tipos de propiedad con las modalidades
que le imponga el Estado—
4. Seguridad juridica
—exigencias formales, constitucionales que debe observar todo acto de autoridad:
derecho de audiencia, principio de legalidad, de irretroactividad de la ley,
etcétera—

* Las garantias individuales (derechos humanos) estan protegidas por el juicio de
amparo (articulos 103 y 107 constitucionales).

» El juicio de amparo es también un control de la constitucionalidad, pues protege

contra cualquier acto de autoridad que atente contra el orden constitucional; sélo
ampara a aquellos que lo promueven (no tiene validez erga omnes).
* El control de la constitucionalidad se lleva a cabo, asimismo, por otras vias
jurisdiccionales como las acciones de inconstitucionalidad y las controversias
constitucionales, a las cuales no tiene acceso el ciudadano
(articulo 105 constitucional).

(Continda)
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CUADRO 7.2 La ConsTitucion be 1917 (Continuacion)

¢ Para proteger los derechos humanos existe la Comision Nacional de los Derechos
Humanos (articulo 102 constitucional, apartado B), la cual esta facultada para
recibir quejas por violaciones a derechos humanos por actos u omisiones de
naturaleza administrativa provenientes de cualquier autoridad o servidor publico,
a excepcion de los del Poder Judicial de la Federacion. La Comision podra emitir
recomendaciones para el érgano o servidor publico infractor que son publicas,
auténomas y no vinculatorias.
¢ Las garantias sociales se encuentran recomendaciones contempladas (en materia
agraria y laboral) en los articulos 27 y 123 constitucionales y constituyen la vision
mexicana de los derechos econdémicos, sociales y culturales.

PARTE ORGANICA

Regula: la nacionalidad mexicana; la condicion de extranjeria; obligaciones y
prerrogativas de los ciudadanos (articulos 34, 35 y 36 constitucionales); el depdsito de
la soberania nacional (articulo 39 constitucional); y la forma de gobierno
—republicano, representativo y federal— (articulo 40 constitucional); integracion de
la federacion y su territorio nacional (articulos 43 y 44 constitucionales); adopcion del
principio de divisién de poderes, conformacion y facultades de cada uno (articulo 49
constitucional); iniciativa y formacion de las leyes (articulos 71 y 72 constitucionales);
responsabilidades de los funcionarios publicos (articulos 108-114 constitucionales);
regulacidn general de los Estados de la Federacién, municipio y Distrito Federal
(articulos 116, 115 y 122 constitucionales); garantias sociales del trabajo y prevision
social (articulo 123 constitucional); prevenciones generales, tales como el principio
de facultades expresas para los funcionarios federales, la remuneracion adecuada
y renunciable a funcionarios publicos, la toma de protesta por los cargos publicos,
la separacion del Estado y las iglesias, entre otros (articulos 124, 127,128 y 130
constitucionales); reformas a la Constitucion y su principio de inviolabilidad
(articulos 135 y 136 constitucionales).

7.1.3 De los derechos humanos y su plasmacion juridica

Como dijimos antes, es en la llamada tradicionalmente parte dogmdtica
(en la medida que constituye algo indiscutible, por mis que pueda ob-
viamente discutirse) de las Constituciones de los Estados, donde suelen
plasmarse o positivisarse los llamados derechos fundamentales o dere-
chos humanos, mismos que conforman el ideal de justicia que busca ser
alcanzado por la sociedad con la proteccion y el cuidado del Estado. Por
eso, precisamente, los derechos humanos han terminado por constituirse
en el criterio de justicia y de legitimidad de los Estados democrdticos y
de Derecho modernos.

Son un criterio de legitimidad politica porque la proteccion de esos
derechos fundamentalisimos justifica (legitima) la existencia y el funcio-
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namiento del Estado y, por ende, de sus autoridades, las cuales se explican
por haber nacido para ocuparse, entre otros asuntos pero principalmente,
de la proteccion de los derechos mas bésicos de las personas. De tal suerte
que cuando el Estado, a través de sus autoridades, no procura la protec-
cioén y la promocidn de esos derechos se deslegitima, o sea, diluye la razén
de ser de su existencia e incurre en una contradiccién de principio: para
qué sirve el Estado y sus autoridades si en lugar de dedicarse a promover
los derechos fundamentales, funcién para la que nacieron, se dedican a
violarlos?

Asimismo, los derechos fundamentales o humanos son un criterio de
Justicia en la inteligencia de que constituyen el modelo para medir, de-
terminar o juzgar la correccion, justeza o equidad de las instituciones o
autoridades gubernamentales, las cuales actiian a través de la emision
de normas juridicas o de implementacion de politicas piublicas.

Pero, ;cémo es que surgen los derechos humanos y terminan plasmén-
dose en las Constituciones de los Estados modernos como el antedicho
criterio de justicia y legitimidad politica? Veamos.

Si bien desde antiguo ya se hacia mencion a la dignidad humana
como valor fundamental, es en Inglaterra, Francia y Estados Unidos, prin-
cipalmente, entre los siglos xvi y xvii®** donde se concreta alrededor
de dicho valor un concepto ético-juridico que estd comprendido tanto en
la mayoria de las formulaciones tedricas sobre la justicia, como en el
segundo estdndar valorativo del Derecho positivo de la mayor parte de
los paises democrdticos y del actual Derecho Internacional: el referido
concepto de derechos humanos.

La idea general que priva sobre los derechos humanos hace refe-
rencia a derechos de suma importancia que le corresponden a todas las
personas por el solo hecho de serlo. Con razén se ha dicho que evocar los
derechos humanos es referirse a “...ciertos derechos que pertenecen al
hombre en cuanto tal, sea cuales fueren las particularidades accidentales
de su posicion en sociedad” *

Hoy dia puede afirmarse que el concepto “‘derechos humanos” com-
porta, ya en la critica a una autoridad, ya en una protesta publica, ya en
el discurso politico la alusién implicita a ciertos principios a los que
se asigna un valor moral o juridico que los coloca por sobre otros
principios morales o normas juridicas. Es decir, se trata de exigencias
que funcionan como pardmetros o ideales de justicia, los cuales, de no
ser protegidos y respetados por el Estado o el Derecho en turno, se consti-
tuyen, segun ya vimos, en un argumento de peso para el cuestionamiento
de su legitimidad y fines.

En efecto, por derechos humanos debemos entender, mas precisa-
mente, aquellas exigencias éticas de importancia fundamental que poseen
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todos los seres humanos, sin excepcion, por razon de su sola pertenencia
al género humano. Estas exigencias se hallan sustentadas en valores éticos
cuyos principios se han traducido historicamente en normas de Derecho
nacional e internacional en cuanto pardmetros de justicia y legitimidad
politica. Vayamos por partes.

Los derechos humanos, segin se desprende de lo anterior, poseen
una doble faz.*' Comienzan por ser un grupo de valores que se decantaron
histéricamente y que, conforme las condiciones sociales y politicas lo hi-
cieron posible, fueron paulatinamente convirtiéndose en rormas juridicas
de Derecho positivo.

Los valores morales en que se sustentan los derechos humanos se
revelan en principios éticos muy conocidos, como el de dignidad, au-
tonomia, libertad e igualdad humanas.”’ Estos principios predican, en
lineas muy generales, que los seres humanos son fines en si mismos, in-
trinsecamente vdlidos, gracias a lo cual todos se hacen merecedores a
igual trato y a igual libertad para satisfacer sus necesidades materiales y
realizar, conforme a sus propias voliciones, el proyecto de vida que hayan
decidido.

Sin embargo, la traduccion juridica de esta exigencia moral conteni-
da en los derechos humanos ha sido larga, dolorosa y dificil. Asi, luego
de revoluciones y movimientos sociales aparecieron las primeras Declara-
ciones de derechos humanos, como la Bill of Rights inglesa de 1688, la
Declaracion del Buen Pueblo de Virginia en 1776 y la famosa Declara-
cion francesa de Derechos del hombre y del ciudadano de 1789. Estos
documentos se fundan en una filosofia iusnaturalista, por ello aluden a los
derechos humanos como “derechos naturales, inalienables y sagrados
del hombre”.

El preambulo de la Declaracion francesa de 1789 describe ya con
nitidez el objetivo politico y juridico perseguido con la instauracion del
concepto “derechos humanos”, a saber, el de convertirse en el paradig-
ma contempordneo de legitimidad del poder politico y de la justicia del
Derecho. Por su importancia y claridad conviene citar dicho preambulo
en su parte conducente: “Los representantes del pueblo francés, constitui-
dos en Asamblea Nacional, considerando que la ignorancia, el olvido o
el desprecio de los derechos del hombre son la vinica causa de los males
publicos y de la corrupcion de los gobiernos, han decidido exponer, en
una declaracion solemne, los derechos naturales, inalienables y sagrados
del hombre, con el fin de que esta declaracion, constantemente presente
para todos los miembros del cuerpo social, le recuerde permanentemente
sus derechos y sus deberes; con el fin de que los actos del poder legislativo
v los del poder ejecutivo, al poder ser comparados a cada instante con la
meta de toda institucion politica, sean mds respetados; con el fin de que
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las reclamaciones de los ciudadanos, fundadas desde ahora en principios
simples e incontestables se dirijan siempre al mantenimiento de la consti-
tucion y a la felicidad de todos.”*#

La primera justificacion de los derechos humanos se debe, precisa-
mente, al iusnaturalismo. Para éste dichos derechos derivan de la natu-
raleza humana. Esta circunstancia se explica asi: “Hay que considerar
ahora que la ley natural y la luz de la conciencia moral en nosotros no
prescriben solamente hacer o no hacer ciertas cosas; reconocen asimismo
derechos, en particular derechos vinculados a la misma naturaleza del
hombre. La persona humana tiene derechos por el hecho de ser persona,
un todo dueriio de si y de sus actos, y que por consiguiente no es solo un
medio, sino un fin; un fin que debe ser tratado como tal. La dignidad de la
persona humana: esta frase no quiere decir nada si no significa que por
la ley natural que la persona tiene derecho de ser respetada y, sujeto de
derecho, posee derechos.”*

En realidad, no es sino a partir de 1789, gracias al afdn universalista
de la Declaracién francesa, que el concepto de derechos humanos ha sido
aceptado por otras tendencias doctrinales. Por ello, junto con la critica al
iusnaturalismo y al cardcter de derechos naturales que asigna a los dere-
chos humanos, la justificacion racional de éstos ha buscado vias alternas.

Para el positivismo juridico, por ejemplo, los derechos humanos son
derechos historicos, variables y relativos, y no derechos naturales, uni-
versales y absolutos.”® “Para este tipo de fundamentacion —se ha escri-
to— los derechos humanos manifiestan los derechos variables y relativos
a cada contexto historico que el hombre tiene y mantiene de acuerdo con
el desarrollo de la sociedad.”* A diferencia del iusnaturalismo, para el
positivismo... “En lugar de derechos anteriores y superiores a la socie-
dad, se habla de derechos de origen social (en cuanto que son resultados
de la evolucion de la sociedad).”¥

La influencia del iuspositivismo es determinante al propiciar una
vision mds realista de los derechos humanos, asi como porque subraya
la utilidad y necesidad de su eficacia juridica. Es cierto que en tanto los
derechos humanos no se reflejan en un documento juridico vinculante, las
posibilidades de su concrecion y realizacion disminuyen sensiblemente.

Esta influencia del positivismo es notoria en el reconocimiento consti-
tucional de los derechos humanos a lo largo de los siglos xviiI, XI1X y XX.
Los derechos humanos asumen, entonces, la forma de derechos subjetivos
publicos, principios constitucionales (generales del Derecho) o garantias
individuales que otorga el Estado, como sucedi6 en el caso de México.

Con la positivacion de los derechos humanos es evidente el paso de
su nocion tedrica o axiolégica, como el conjunto de valores-principios
éticos en los que se funda laidea de unos derechos fundamentales que posee
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toda persona por el solo hecho de serlo, a su nocién legal, que concibe ya
a los derechos humanos como aquellos derechos positivos reconocidos en
las Constituciones o leyes secundarias de los sistemas juridicos de los dis-
tintos Estados nacionales y en los instrumentos de Derecho Internacional.

Este paso tiene dos momentos histdricos clave. El primero, segin
se sefialo, es el que tiene verificativo en 1789 con la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, un documento que manifiesta una
ambicion universalista ausente en otros documentos del género contem-
pordaneos al mismo.*® La Declaracion francesa de 1789 tuvo la virtud de
ver los derechos humanos como un paradigma ético de la justicia y la
legitimidad de todo Derecho y todo poder politico, respectivamente.

El segundo momento clave se produce hasta el fin de la Segunda
Guerra Mundial, cuando a partir de 1945% se inicia la verdadera interna-
cionalizacion de los derechos humanos en cuanto paradigma juridico y
politico del nuevo orden internacional, expresamente aceptado por todos
los Estados que constituyeron y que luego se han venido integrando a la
Organizacion de las Naciones Unidas.

En 1948 1a Asamblea General de las Naciones Unidas proclamé la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, que en sus treinta articulos
traduce en términos juridicos muy concretos los derechos en que adquie-
ren forma principios como los de libertad, igualdad, autonomia y dignidad
humanas. Esta Declaracién, desde entonces, constituye no sélo el acuerdo
mundial con mayor envergadura y fuerza moral en el dmbito internacio-
nal, sino el puntal del actual sistema internacional de proteccion de los
derechos humanos.

En su Preambulo, la Declaracion Universal de forma expresa acepta
que los derechos humanos son el centro de gravedad de un concepto con-
tempordneo de justicia, cuando indica: “...que la libertad, la justicia y la
paz del mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca
v de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la fa-
milia humana”.

Asimismo, en otra parte de ese Preambulo, la Declaracién hace hin-
capi€ en el papel que el Derecho debe cumplir en cuanto garante de tales
derechos, al considerar “...esencial que los derechos humanos sean pro-
tegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea com-
pelido al supremo recurso de la rebelion contra la tirania y la opresion”.

Paralelamente al proceso de universalizacion del concepto ético-ju-
ridico de “derechos humanos” y su internacionalizacion en términos de
Derecho positivo, transcurre la evolucion de los derechos humanos mis-
mos. Esta evolucion se explica porque los derechos humanos caminan
concomitantes a las necesidades humanas a las cuales responden y que,
conforme pasa el tiempo, tienden a crecer y a cambiar. En atencidn a esta
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evolucion algunos autores hacen referencia a distintas “generaciones de
derechos humanos”,*° es decir, grupos de derechos que surgen como resul-
tado de las demandas politicas y sociales que son propias de cada época.

Por ello, la primera expresion o generacion de derechos humanos se
concretiza en derechos individuales. Estos buscan proteger y reivindicar
la libertad de conciencia, creencia religiosa, la integridad fisica, seguri-
dad juridica y la libertad de trdnsito de las personas. Esta primera ge-
neracion de derechos es una respuesta contundente a la represién y perse-
cucion religiosa, a la esclavitud y la servidumbre, a la arbitrariedad de las
autoridades omnipotentes y a la falta de garantias juridicas. Los primeros
derechos humanos se muestran como limites manifiestos a la forma de
poder politico que viene del medioevo.

Mas adelante, con los grandes movimientos revolucionarios del siglo
xvil y con el surgimiento de una nueva forma de legitimidad politica, la
soberania popular y la idea del contrato social, surgen los derechos del
ciudadano que se reflejan principalmente en los derechos politicos. Es el
reconocimiento del hombre en cuanto ciudadano, no mas siervo o subdito,
sino protagonista y corresponsable de la conduccién del Estado a través
del ejercicio de sus prerrogativas ciudadanas: votar, ser votado, asociarse
con motivos politicos y manifestar libremente su ideologia, participar en el
gobierno y en la toma de las decisiones trascendentales de su pais.

También hijos del siglo xvii1 nacen los derechos sociales como una
nueva categoria de los derechos del ciudadano.>' Del mismo modo como
los derechos politicos devienen del principio de libertad, los derechos so-
ciales se sustentan principalmente en la idea filosdfica de “igualdad”
igualdad que tiene una enorme repercusién social, econdmica, juridica y
politica. Gracias al desarrollo de esta idea y su proyeccién en el 4mbito de
los derechos humanos, se concibe el concepto de derechos sociales, hoy
reflejados de manera mds amplia en los denominados derechos econémi-
cos sociales y culturales, entre cuyas reivindicaciones mas conocidas es-
tan el derecho al trabajo y sus garantias correlativas, a la educacién, vi-
vienda, seguridad social, salud, cultura, etcétera.

Después de 1945, con la internacionalizacioén plena de los derechos
humanos y la condena mundial a los crimenes nazis, aparece la idea de los
derechos de los pueblos, derechos en pro no sélo de los grandes grupos
sociales o los mas desfavorecidos, sino de civilizaciones enteras en su
conjunto. El objetivo de esta nueva concepcién de los derechos huma-
nos es proteger y promover bienes de importancia radical para toda la
humanidad, como son los pueblos individualmente considerados que la
componen y sus culturas. Con base en esta idea se proclaman, ente otros,
el derecho a la paz, a la libre autodeterminacién (politica y econdmica) de
las naciones, a la conservacion y desarrollo de su cultura.
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A finales de este siglo xx han aparecido nuevas necesidades y sus
correspondientes exigencias, producto del avance tecnolégico y la indus-
trializacion. Hoy ocupan un lugar especial el derecho humano a la protec-
cién del medio ambiente, a la informacidn, a la objecién de conciencia, a
la intimidad, por sdlo citar algunas de las reivindicaciones mds sentidas.
Todo lo cual no significa, desafortunadamente, que muchas de las prime-
ras demandas que inspiraron los derechos humanos mds antiguos hayan
quedado saldadas. Muy por el contrario, es doloroso constatar el resur-
gimiento de plagas tales como la discriminacion racial y una de sus formas
mads estdpidas, la xenofobia.

Quizd por ésta y otras circunstancias similares sea posible explicar
una renovada preocupacion por los problemas de ética juridica. El re-
surgimiento y atencion de los problemas que implica la moralizacién del
Derecho es un sintoma de la necesidad de volver al humanismo como
referencia inequivoca de la dimension exacta y los fines que debe buscar
el Derecho. No es de extrafiar, luego entonces, el que los doctrinarios
contempordneos busquen fundamentar éticamente los derechos humanos
y les otorguen la categoria de derechos morales. A prop6sito se ha expre-
sado: “...presuponemos que los derechos humanos son, esencialmente, un
asunto moral y no solo, ni sobre todo, juridico, es decir, que son derechos
en sentido moral: justamente, derechos morales” >

Efectivamente, el término “derechos morales”, sobre todo en espa-
fol, suena contradictorio. Si los derechos son “juridicos” y la moral no
es derecho,’ ;qué sentido tiene hablar de “derechos morales”? Para al-
gunos autores con la idea de “derechos morales” pretende describirse
“...la sintesis entre los derechos humanos entendidos como exigencias
éticas o valores y los derechos humanos entendidos paralelamente como
derechos”.> FEl calificativo “morales” unido al de “derechos”, apunta
nuestro autor, subraya la fundamentacion ética de los derechos morales
y por tanto sus alcances y el nimero de derechos que los consagran: sélo
los derechos morales, aquéllos vinculados estrechamente con la idea
de dignidad humana, pueden considerarse derechos humanos fundamen-
tales.™

La fundamentacion ética de los derechos humanos considera, con
razén, que tales derechos poseen un sustento que es previo a lo juridico,
esto es, precisamente ético, sin que por ello sea, necesariamente, iusnatu-
ralista. Es decir, los derechos humanos entendidos como exigencias éticas
a las que corresponde paralelamente un derecho en el sentido juridico
positivo.’” De ahi que se concluya que: “En definitiva, la fundamentacion
ética de los derechos humanos fundamentales se basa en la consideracion
de esos derechos como derechos morales, entiendo por derechos morales
el resultado de la doble vertiente ética y juridica.” 3
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Si bien los filésofos no terminan ni terminardn por ponerse de acuerdo
sobre la naturaleza de los derechos humanos y su mas preciso fundamento
racional, discusion que no por ello resulta baladi, si existe un consenso™
en cuanto a la relevancia moral de los derechos humanos, su estatuto de
condicion de legitimidad politica y, sobre todo, la consideracion de que
ningun ordenamiento juridico podrd gozar del calificativo de justo, si no
reconoce, promueve, propicia y protege, efectivamente, los derechos fun-
damentales de la persona humana.

Queda claro, pues, que los derechos humanos son un concepto ético,
que surge en la filosofia politica del siglo xvii segtin hemos visto. Poste-
riormente, gracias a la Independencia de Estados Unidos de Norteamérica
y a la Revolucién francesa, se convierte en un concepto politico, en ideo-
logia que sustenta el discurso de las acciones independentistas y revolu-
cionarias; discurso que se refleja con claridad en Declaraciones politicas,
precisamente, como la Del Buen Pueblo de Virginia de 1776 o la Declara-
cion francesa de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789y, pos-
teriormente, termina encallado en el Derecho, en las Constituciones de los
Estados.

En su paso a lo juridico, los derechos humanos adquieren diferen-
tes personalidades, es decir, se plasman o positivizan en distintas figuras
Jjuridicas. Por ende, no es lo mismo el concepto ético o moral de dere-
chos humanos, el valor o principio que suponen (la libertad, la igual-
dad, etc.) que las figuras juridicas a través de las cuales el Derecho
les brinda proteccién. En suma, no es lo mismo derechos humanos que
la garantia individual, el derecho subjetivo o derecho subjetivo publico,
el derecho a la personalidad o el principio general de Derecho en que los
ordenamientos juridicos concretizan dichos derechos humanos.

La garantia individual fue la figura elegida (o deformada) por el Cons-
tituyente mexicano de 1917 en la que quiso fundirse o resumirse (o susti-
tuirse) tanto la idea de derechos humanos con los medios o instrumentos
que les brindan proteccién juridica, en nuestro caso, el juicio de amparo
(su garantia). Una garantia individual es, en suma, un derecho subjetivo
publico, plasmado expresamente en la Constitucion, que queda protegido
especificamente por el juicio de amparo y que contiene un valor o prin-
cipio fundamental a proteger, a saber, un derecho humano. El derecho hu-
mano es, pues, lo protegido, la garantia, el medio de proteccion. (Cuadro
7.3.)
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CUADRO 7.3 LoOs DERECHOS HUMANOS

Los perecHos HumANOS reflejan un ideal de justicia y legitimidad politica que las
democracias contemporaneas y los Estados de Derecho modernos, plasman en
las constituciones.

Son un criterio de justicia porque constituyen un modelo para medir la correccion o
incorreccion de los actos y politicas publicas llevadas a cabo por las autoridades.
Son un criterio de legitimidad porque sirven de justificacion al origen y ejercicio
del poder; quien los viola pierde esa legitimidad.

Los pbERECHOS HUMANOS tienen su origen en una concepcion de persona humana y del
respeto a su dignidad contenido en los movimientos filosdficos y politicos de los siglos
xvi'y xvii, principalmente Inglaterra, Francia y Estados Unidos.

Los perecHos HuMANOs pueden definirse de la siguiente manera:

Exigencias éticas de importancia fundamental que se adscriben a toda persona
humana por razén de esa sola condicién, y cuyo fundamento se halla en valores
o principios que se han traducido histéricamente en cuanto parametros de
justicia y legitimidad politica.

Los berRecHOS HUMANOS Se desarrollan y evolucionan en tres dimensiones
histéricamente sucesivas:

1. Dimension filosodfica-axiologica:
los derechos humanos surgen bajo el concepto de “derechos naturales” contenido en
los modelos por la busqueda de una nueva legitimidad politica en los trabajos filosoficos
de Hobbes, Locke y Rousseau, entre otros.
2. Dimension politica:
surge cuando se convierten en la ideologia de los movimientos independentistas
y revolucionarios del siglo xviii, plasmandose en las Declaraciones de derechos
(declaraciones politicas, porque no son vinculatorias), de las que son ejemplos la
Declaracion del Buen Pueblo de Virginia de 1776 y la Declaracion Francesa
del Hombre y del Ciudadano de1789. En éstas los derechos humanos se
personifican como exigencias éticas a las que se denomina: derechos
naturales, inalienables y sagrados.
3. Dimension juridica:
camina con la positivacion de éstos en las Constituciones politicas del siglo xviii,
verbigracia, en la Constitucion de Estados Unidos de América de 1791.

En las constituciones de los siglos xix y xx, los derechos humanos pasan a ser
derechos subjetivos publicos, principios constitucionales o garantias individuales que
protege el Estado de forma vinculatoria y coercible.

El proceso de internacionalizacion de los bERECHOS HUMANOS se da con el final
de la Segunda Guerra Mundial y, especificamente, con el nacimiento de la
Organizacion de las Naciones Unidas en 1945 y mas concretamente con la

Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, con lo cual /os
derechos humanos se convierten a nivel internacional en el criterio de legitimidad
politica y juridica de los Estados de Derecho y democracias modernas.
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Notas del capitulo VII

1. Para una vision global y didactica del origen y evolucién histdrica del Dere-
cho mexicano conviene remitirse a la obra de Guillermo Floris Margadant S.:
Introduccion a la Historia del Derecho Mexicano; Esfinge, México, 1978.

2. Para una consulta sobre las teorias constitucionales cldsicas de Ferdinand
Lasalle, Carl Schmitt, Hans Kelsen y Hermann Heller puede consultarse el
sucinto analisis realizado por Alejandro del Palacio Diaz en su obra Leccio-
nes de Teoria Constitucional; Claves Latinoamericanas, México, 1989, pp.
9 a38.

3. La idea y con ella el concepto de una Constitucion escrita tiene sus an-
tecedentes mds remotos en Inglaterra, curiosamente, el pais del Derecho
constitucional consuetudinario. Entre los documentos escritos que a ello con-
tribuyeron y que tuvieron gran influencia, sobre todo en las Colonias Ame-
ricanas, estdn la Carta Magna de 1215. Sin embargo, precedié a la idea de
una Constitucidn escrita la idea de una Declaracién de Derechos escrita, por
ello aparecen primeramente en América documentos como la Declaracién del
Buen Pueblo de Virginia de 1776. Esta, como las demas declaraciones ame-
ricanas de su tipo, tiene sus antecedentes mds remotos en el Nuevo Mundo,
con el Cuerpo de Libertades de la Bahia de Massachussets de diciembre de
1641. Posteriores a las declaraciones de derechos aparecen las Constituciones
propiamente dichas, como aquellas en las que las trece colonias americanas
se organizaron politica y soberanamente. De ellas surge la Constitucién de
Estados Unidos de 1787. Puede decirse, con razén, que el origen cierto del
concepto de Constitucion escrita tal y como lo conocemos ahora se concreta
en el siglo xviL. En este tenor se expresa Gonzdlez Amuchastegui: “Si bien
la idea proviene de Inglaterra, las primeras Constituciones que alcanzaron
un vigor positivo fueron las Constituciones de las colonias americanas. Fue
en América del Norte donde por primera vez se establecen reglas que estdn
por encima del legislador ordinario, donde se instituye la distincion entre
poder constituyente y poder constitutivo, donde a la ley se le prohibe ir con-
tra la Constitucion, donde se formulan principios de organizacion politica y
se determinan las lineas de separacion entre el estado y el individuo.” Véase
de Jestis Gonzdlez Amuchdstegui: “Acerca del origen de la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789”; en Anuario de Derechos
Humanos, nim. 2, Instituto de Derechos Humanos, Facultad de Derecho,
Universidad Complutense, Madrid, marzo de 1983, p. 141. Para una consul-
ta sobre algunos aspectos histéricos de los aqui referidos, puede remitirse
el lector a la compilacién comentada de los principales textos histéricos de
derechos humanos (intimamente vinculados al Derecho constitucional desde
el susodicho siglo xvii), dirigida por Gregorio Peces-Barba en colaboracién
con otros autores: Derecho Positivo de los Derechos Humanos; Debate,
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Madrid, 1987. Asimismo, se recomienda la obra de Antonio Truyol y Serra:
Historia de la Filosofia del Derecho y del Estado (Del Renacimiento a
Kant), volumen II; Biblioteca de la Revista de Occidente, Madrid, 1976. En
especial el apartado intitulado “De la América inglesa a los Estados Unidos
de América”, pp. 274 a 279.

Ferdinand Lassalle explica en admirables y claros términos el origen y evolu-
cién necesarias para llegar al concepto de Constitucion escrita: “Una Consti-
tucion real y efectiva —escribe Lassalle— la tienen y la han tenido siempre
todos los paises (...) y no hay nada mds equivocado ni que conduzca a de-
ducciones mds descaminadas, que esa idea tan extendida de que las Cons-
tituciones son una caracteristica peculiar de los tiempos modernos. No hay
tal cosa. Del mismo modo y por la misma ley de necesidad que todo cuerpo
tiene una constitucion, su propia constitucion, buena o mala, estructurada
de un modo o de otro, todo pais tiene, necesariamente, una Constitucion,
real y efectiva, pues no se concibe pais alguno en que no imperen determi-
nados factores reales de poder, cualesquiera que ellos sean. Cuando, mucho
antes de estallar la gran Revolucion francesa, bajo la monarquia legitima y
absoluta de Luis XVI, el Poder imperante abolié en Francia, por decreto de
3 de febrero de 1776, las prestaciones personales de construccion de vias
publicas por las que los labriegos venian obligados a trabajar gratuitamente
en la apertura de caminos y carreteras, se creo para afrontar los gastos de
estas obras publicas un impuesto que habia de gravar también las tierras
de la nobleza, el Parlamento francés clamo, oponiéndose a esta medida: Le
peuple de France est taillable et corvéable a volonté d’est une partie de la
constitution que le roi ne peur changer, o dicho en castellano: El pueblo
de Francia —es decir, el pueblo humilde, el que no goza de privilegios—se
encuentra sujeto a impuestos y prestaciones sin limitaciones y es ésta una
parte de la Constitucion que ni el rey mismo puede cambiar. (...) Aquello
a que los nobles franceses llamaban Constitucion, la norma bajo la cual el
pueblo bajo tenia que soportar todos los tributos y prestaciones que se le
quisieren imponer, no se hallaba recogido todavia, cierto es, en ningitin do-
cumento especial, en un documento en que se resumiesen todos los derechos
de la nacion y los mds importantes principios del Gobierno: no era, por el
momento, mds que la expresion pura de los factores reales de poder que re-
gian en la Francia medieval. Y es que en la Edad Media el pueblo bajo era,
en realidad, tan impotente, que se le podia gravar con toda suerte de tributos
y gabelas, a gusto y antojo del legislador, la realidad en aquella distribucion
de fuerzas efectivas, era ésa; el pueblo venia siendo tratado desde antiguo de
ese modo. Estas tradiciones de hecho brindaban los llamados precedentes,
que todavia hoy en Inglaterra, siguiendo el ejemplo universal de la Edad Me-
dia, tienen una importancia tan sefialada en las cuestiones constitucionales.
En esta prdctica efectiva y tradicional de cargas y gravdmenes, se invocaba
con frecuencia, como no podia ser menos, el hecho de que el pueblo viniera
desde antiguo sujeto a esas gabelas, y sobre ese hecho se erigia la norma de
que podia seguirlo sin interrupcion. La proclamacion de esta norma daba ya
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el principio de Derecho constitucional, al que luego, en casos semejantes,
se podia recurrir. Muchas veces se daba expresion y sancion especial sobre
un pergamino a una de esas manifestaciones que tenian su raiz en los re-
sortes reales de poder. Y asi surgian los fueros, las libertades, los derechos
especiales, los privilegios, los estatutos y cartas otorgadas de una clase, de
un gremio, de una villa, etc. Todos estos hechos y precedentes, todos estos
principios de Derecho piiblico, estos pergaminos, estos fueros, estatutos y
privilegios juntos formaban la Constitucion del pais, sin que todos ellos, a
su vez hicieran otra cosa que dar expresion, de un modo escueto y sincero, a
los factores reales de poder que regian en ese pais. Asi, pues, todo pais tiene,
y ha tenido siempre, en todos los momentos de su historia, una Constitucion
real y verdadera. Lo especifico de los tiempos modernos —hay que fijarse
bien en esto, y no olvidarlo, pues tiene mucha importancia—, no son las
Constituciones reales y efectivas, sino las Constituciones escritas, las hojas
de papel. En efecto, en casi todos los estados modernos vemos apuntar, en un
determinado momento de su historia, la tendencia a darse una Constitucion
escrita, cuya mision es resumir y estatuir en un documento, en una hoja de
papel, todas las instituciones y principios de gobierno vigentes en el pais.”
Véase de Ferdinand Lasalle: ;Qué es una Constitucion?; Colofén, México,
1990, pp. 54-56.

Cfr. André Hauriou: Derecho Constitucional e Instituciones Politicas (Trad.
José Antonio Gonzilez Casanova); Ariel, Madrid, 1971, pp. 147 a 163.
“Con este siglo (el xviir) —apunta Peces-Barba— los derechos se vinculardn
con la idea de constitucion, y desde entonces no se separardn de ella. En la
llamada por la doctrina parte dogmdtica de las constituciones se incluirdn
desde entonces los objetivos fundamentales de una determinada comunidad y
su desarrollo en los derechos humanos. Esta vinculacion tendrd importantes
consecuencias para la cultura juridica y politica moderna, puesto que las
leyes producidas por el Parlamento tendrdn que ajustarse a esos contenidos
materiales incluidos en las constituciones.” Véase Gregorio Peces-Barba y
otros: Derecho positivo...; op. cit., p. 98.

“Conforme a la logica juridica —escribe Burgoa—, foda constitucion po-
sitiva debe ser el elemento normativo en que trascienden las potestades de
autodeterminacion y auto-limitacion de la soberania popular, mismas que
traducen el poder constituyente.” Véase: Ignacio Burgoa: Derecho Consti-
tucional Mexicano; Porria, México, 1979, p. 296.

Opina Tena Ramirez: “La supremacia de la Constitucion presupone dos con-
diciones: el poder constituyente es distinto de los poderes constituidos, la
Constitucion es rigida y escrita. En efecto (...) los organos del poder reciben
su investidura y sus facultades de una fuente superior a ellos mismos, como
es la Constitucion, eso quiere decir que el autor de la Constitucion debe
ser distinto y estar por encima de la voluntad particular de los organos. La
doctrina designa al primero como ‘poder constituyente’y a los segundos los
llama ‘poderes constituidos’.” Véase: Felipe Tena Ramirez: Derecho Consti-
tucional Mexicano; Porria, México, 1977, p. 10.
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12.

13.
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Cfr. José Manuel Lastra Lastra: Fundamentos de Derecho; McGraw-Hill,
Serie Juridica, México, 1994, pp. 176-177.

El libro ya clasico de Felipe Tena Ramirez, Leyes Fundamentales de Méxi-
co, da cuenta de los textos constitucionales que han regido la vida indepen-
diente del pais desde 1810. Cfr. Porria, México, 1982.

Un andlisis detallado de la actual Ley Suprema Mexicana es la obra de Jorge
Carpizo: La Constitucién Mexicana de 1917; Porrda, México, 1986.
Precisa al respecto Francisco J. Peniche Bolio: “Si hubiera sido por el pro-
ceso legislativo comiin y corriente la gestacion de la Constitucion de 1917,
por ejemplo, habria sido abrogada la anterior de 1857 lo que, es de todos
sabido, no sucedio asi, sino que fueron otras circunstancias nacidas de un
contenido revolucionario que aspiraba a la mejoria social y econémica de
las clases débiles, concretamente de obreros y campesinos, las que motivaron
la instalacion de un Congreso Constituyente que dio al pueblo mexicano una
nueva Ley Suprema, que rigiera a partir de entonces la vida institucional del
pais, consagrando como preceptos constitucionales y por tanto supremos,
las garantias sociales protectoras de campesinos y obreros en sus articulos
27y 123 de la Constitucion.” Véase del autor: Introduccion al Estudio del
Derecho; Porrda, México, 1988, pp. 58-59.

Esta plasmacion fue anterior a la realizada por la Constitucién soviética de
1918 y la de Weimar en 1919. Cfr. Imre Szabo: “Fundamentos historicos de
los derechos humanos y desarrollos posteriores”; en Las dimensiones in-
ternacionales de los derechos humanos (Trad. Hernan Sabaté y Maria José
Rodellar); Serbal/UNESCO, Barcelona, 1984, p. 47.

Sefiala textualmente el articulo 29 constitucional: “En los casos de invasion,
perturbacion grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga a la
sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, de acuerdo con los titulares de las Secretarias de
Estado, los Departamentos Administrativos y la Procuraduria General de
la Repiiblica y con aprobacion del Congreso de la Union, y, en los recesos
de éste, de la Comision Permanente, podrd suspender en todo el pais o en
un lugar determinado las garantias que fuesen obstdculo para hacer fren-
te, rdpida y fdcilmente a la situacion; pero deberd hacerlo por un tiempo
limitado, por medio de prevenciones generales y sin que la suspension se
contraiga a determinado individuo. Si la suspension tuviese lugar halldndose
el Congreso reunido, éste concederd las autorizaciones que estime necesa-
rias para que el ejecutivo haga frente a la situacion, pero si se verificase
en un tiempo de receso, se convocard sin demora al Congreso para que las
acuerde.”

Cfr. Ignacio Burgoa: Las Garantias Individuales; Porria, México, 1990,
p. 187.

Reza puntualmente el articulo lo. constitucional: “En los Estados Unidos
Mexicanos todo individuo gozard de las garantias que otorga esta Constitu-
cion, las cuales no podrdn restringirse ni suspenderse sino en los casos, y con
las condiciones que ella misma establece.”
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Dice textualmente el articulo lo. de la Constitucién mexicana de 1857: “El
pueblo mexicano reconoce, que los derechos del hombre son la base y el
objeto de las instituciones sociales. En consecuencia declara, que todas las
leyes y todas la autoridades del pais, deben respetar y sostener las garantias
que otorga la presente Constitucion.” Para un andlisis al respecto, véase: Ma-
rio I. Alvarez: “Sobre el Articulo lo. de las Constituciones de 1857 y 1917,
en Juripolis, Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Monterrey,
Campus Ciudad de México, septiembre de 2007.

El concepto de garantia, segin Hauriou, luego de aparecer en las Constitu-
ciones americanas y francesas se propaga al constitucionalismo occidental
después de la guerra de 1914. Cfr. Andre Hauriou: op. cit., p. 208.

Véase al respecto: Mario 1. Alvarez: “Sobre el Articulo lo. de las Constitu-
ciones de 1857 y 1917”; op. cit.

En torno a las criticas al concepto de garantias individuales dice Burgoa:
“...las garantias que con el titulo de ‘individuales’ instituye nuestra Cons-
titucion, propiamente se refieren a todo sujeto que tenga o pueda tener el
cardcter de gobernado (...) Consiguientemente, la denominacion ‘garan-
tias individuales’ que se atribuye a las garantias que debe tener todo go-
bernado, no corresponde a la verdadera indole juridica de éstas y solo se
explica por un resabio del individualismo cldsico...” Véase: 1. Burgoa: Las
Garantias....; op. cit., p. 176. Juventino V. Castro en otro tenor pero sobre la
misma ambigiiedad del término garantias individuales, escribe: “...la confu-
sion pone de manifiesto el equivoco en el uso del concepto garantias —para
referirse a ciertos derechos destacados—, cuanto que la garantia en realidad
es un instrumento procesal que permite el aseguramiento de los derechos
reconocidos...” Cfr. del autor: Lecciones de Garantias y Amparo; Porria,
Meéxico, 1981, p. 28.

El juicio de amparo es un proceso cuyo objeto es la proteccion de las ga-
rantias establecidas por la Constitucion Federal de 1917. Procede sélo por
iniciativa del gobernado, agraviado o quejoso contra actos u omisiones de au-
toridades gubernamentales que vulneren tales garantias. La regulacién cons-
titucional del amparo se halla contenida, fundamentalmente, en el articulo
107. Respecto a la forma en que se instancia, se ha promulgado, a propésito,
la denominada Ley de Amparo, misma que reglamenta los articulos 103 y
107 de la susodicha Constitucion. Son otras leyes aplicables a su regulacion:
la Ley Orgénica del Poder Judicial Federal y, de modo supletorio, el Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles.

Sobre los antecedentes y fuentes del amparo puede consultarse: J.V. Castro:
op. cit., pp. 271-285.

Las acciones de inconstitucionalidad es una de las novedades que incluyen
las sustanciales reformas a la estructura y funcionamiento del Poder Judicial
Federal, reformas que fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federacion
del sdbado 31 de diciembre de 1993, a iniciativa del Ejecutivo Federal de fe-
cha 5 de ese mismo mes y afio. Sin embargo, segiin el nuevo texto del articu-
lo 105 las acciones de inconstitucionalidad s6lo podran ser ejercitadas por:
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“a) El equivalente a treinta y tres por ciento de los integrantes de la Cdmara
de Diputados del Congreso de la Union, en contra de leyes federales o del
Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Union; b) El equivalente
al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado, en contra de Leyes
Federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Union o de
tratados Internacionales celebrados por el Estado Mexicano c¢) El Procura-
dor General de la Republica, en contra de leyes de cardcter federal, estatal
y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales celebrados por
el Estado Mexicano; d) Equivalentes al treinta y tres por ciento de los inte-
grantes de alguno de los organos legislativos estatales, en contra de leyes
expedidas por el propio organo y e) El equivalente al treinta y tres por ciento
de los integrantes de la Asamblea de Representantes del Distrito Federal,
en contra de leyes expedidas por la propia Asamblea.” Cabe sefialar que las
declaraciones de inconstitucionalidad no tienen efectos retroactivos salvo en
materia penal, en cuyo caso sélo lo tendrdn si es en favor de persona alguna.
Las resoluciones adoptadas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
tendran efectos generales (erga omnes) para el caso de las controversias
constitucionales que se susciten entre el Poder Ejecutivo y el Congreso de
la Unién, entre aquél y cualquiera de las Camaras de éste o, en su caso, la
Comisién Permanente, sean como 6rganos federales o del Distrito Federal;
entre dos Poderes de un mismo Estado; entre dos érganos del Distrito Federal
o dos municipios y siempre que las controversias versen sobre disposiciones
generales de los Estados, de los municipios impugnadas por la Federacién o
de los municipios impugnadas por los Estados.

Reza textualmente el apartado B del articulo 102 de la Constitucién mexi-
cana vigente, que: “El Congreso de la Union y las legislaturas de los Estados
en el dmbito de sus respectivas competencias, establecerdn organismos de
proteccion de los Derechos Humanos que otorga el orden juridico mexicano,
los que conocerdn de quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza
administrativa provenientes de cualquier autoridad o servidor piiblico, con
excepcion de los del Poder Judicial de la Federacion, que violen estos dere-
chos. Formulardn recomendaciones puiblicas autonomas, no vinculatorias y
denuncias y quejas ante las autoridades respectivas. Estos organismos no
serdn competentes tratdndose de asuntos electorales, laborales y jurisdiccio-
nales. El organismo que establezca el Congreso de la Union conocerd de las
inconformidades que se presenten en relacion con las recomendaciones de
los organismos equivalentes de los Estados.”

Escribe a propdsito de estas garantias Del Palacio Diaz: “El cardcter distinti-
vo de nuestra estructura politica lo proporcionan los derechos sociales, pues
no solo establecen una relacion especial entre gobernantes y gobernados
claramente diferenciable de la derivada de las garantias individuales, sino
que determinan las particularidades de la organizacion y funcionamiento del
poder presidencial y la prdctica politica del pais. (...) Los derechos sociales
se instituyen a partir del reconocimiento de las desigualdades entre los seres
humanos a causa de sus condiciones reales de existencia, protegen no al
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individuo, sino al integrante de un grupo social identificado por sus intereses
comunes... De estos supuestos los derechos sociales reciben dos notas dis-
tintivas: 1. Determinan la ampliacion de las atribuciones del Estado. 2. Su
prdctica y defensa dependen de la eficacia del poder politico.” Cfr. del autor:
op. cit., pp. 125-126.

Cfr. Antonio-Enrique Pérez Luifio: “El concepto de igualdad como funda-
mento de los derechos econdmicos, sociales y culturales”; en Anuario de
Derechos Humanos, nim. 1, Universidad Complutense, Facultad de Dere-
cho, Instituto de Derechos Humanos, Madrid, enero de 1992, p. 75.

La teoria democrdtica ha realizado importantes esfuerzos para concretar los
contenidos que definan a la democracia, al menos, en sus notas minimas,
sin las cuales no podria hablarse de ésta. Sobre este punto Salvador Giner
expresa: “En toda teoria democrdtica hay una dimension contrafdctica. En
la medida en que la politica es concebida por ella, como expresion de lo que
podria ser una ideal Buena Sociedad, la teoria democrdtica constituye una
vision de la moralidad deseable. (...) Antes de afrontar las realidades del po-
der y la autoridad, asi como las de los intereses e intenciones de las gentes,
la teoria democrdtica formula hipotesis generales sobre como ha de ser una
politeya popular, libre y comunitaria. Trdtase de las subteoria o elementos de
la teoria general de la democracia. (...) Entre tales elementos o subteorias
podrian identificarse los siguientes: la teoria de la politeya participativa, la
de la obligacion politica, la de la ciudadania, la de la comunidad democrd-
tica y su marco institucional y la de la libertad.” Véase: Salvador Giner: “La
estructura logica de la democracia.”; en Sistema, nim. 70, Madrid, enero
de 1986, p. 5. Con base en los elementos o subteorias aportados por Giner
como necesarios para hablar de democracia, sumados a otros considerados
por nosotros, hemos definido a ésta en los siguientes términos: La democra-
cia es el sistema de gobierno por el que una comunidad politica, a través
de la participacion igual y libre de los ciudadanos en el marco de sus leyes
decide, conforme al criterio de las mayorias, el contenido de su obligacion
politica, es decir, su legitimacion estatal.

Determina el articulo 124 constitucional: “Las facultades que no estdn ex-
presamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales, se
entienden reservadas a los Estados.”

Reza el primer parrafo del articulo 41 constitucional: “El pueblo ejerce su so-
berania por medio de los Poderes de la Union, en los casos de la competencia
de éstos, y por los de los Estados en lo que toca a sus regimenes interiores,
en los términos respectivamente establecidos por la presente Constitucion
Federal y las particulares de los Estados, las que en ningiin caso podrdn
contravenir las estipulaciones del Pacto Federal.”

Estipula el articulo 43 constitucional: “Las partes integrantes de la Federa-
cion son los Estados de Aguascalientes, Baja California, Baja California Sur,
Campeche, Coahuila, Colima, Chiapas, Chihuahua, Durango, Guanajuato,
Guerrero, Hidalgo, Jalisco, México, Michoacdn, Morelos, Nayarit, Nuevo
Leon, Oaxaca, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa,
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Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz, Yucatdn, Zacatecas y el
Distrito Federal.”

Las bases para el gobierno del Distrito Federal se hallan estipuladas en el
articulo 122 constitucional. Los 6rganos en que se asienta dicho gobierno
son la Asamblea Legislativa, el Jefe de Gobierno del Distrito Federal y el
Tribunal Superior de Justicia que constituyen, respectivamente, a los pode-
res legislativo, ejecutivo y judicial. Sin embargo, para expedir el Estatuto
de Gobierno del Distrito Federal y legislar sobre dicho Distrito, salvo en las
materias expresamente conferidas a la Asamblea Legislativa, es competente
el Congreso de la Unidn, segun el articulo 122 constitucional, Apartado A,
fracciones I y II.

Dice textualmente el articulo 44 constitucional: “La Ciudad de México es el
Distrito Federal, sede de los Poderes de la Union y Capital de los Estados
Unidos Mexicanos. Se compondrd del territorio que actualmente tiene y en
el caso de que los poderes Federales se trasladen a otro lugar, se erigird
en el Estado del Valle de México con los limites y extension que le asigne el
Congreso Federal.”

Asi sefiala el articulo 49 constitucional: “El Supremo Poder de la Federacion
se divide, para su ejercicio, en Legislativo, Ejecutivo y Judicial. No podrdn
reunirse dos o mds de estos Poderes en una sola persona o corporacion, ni
depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de facultades ex-
traordinarias al Ejecutivo de la Union conforme a lo dispuesto en el articulo
29. En ningtin otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo pdrrafo del articulo
131, se otorgardn facultades extraordinarias para legislar.”

Ordena el primer parrafo del articulo 116 constitucional: “El poder publico
de los Estados se divide, para su ejercicio, en Ejecutivo, Legislativo y Judi-
cial, y no podrdn reunirse dos o mds de estos poderes en una sola persona o
corporacion, ni depositarse el Legislativo en un solo individuo.”

Dice el articulo 50 constitucional: “El Poder Legislativo de los Estados Uni-
dos Mexicanos se deposita en un Congreso General, que se dividird en dos
Cdmaras, una de diputados y otra de senadores.” Segin el articulo 51 cons-
titucional: “La Cdmara de Diputados se compondrd de representantes de la
Nacion, electos en su totalidad cada tres aiios. Para cada diputado propie-
tario se elegird un suplente.” Sefiala, a su vez, el articulo 56 constitucional:
“Para integrar la Cdmara de Senadores, en cada Estado y en el Distrito
Federal se elegirdn cuatro senadores, de los cuales dos serdn elegidos, segiin
el principio de votacion mayoritaria relativa y uno serd asignado a la pri-
mera minoria. Para cada entidad federativa, los partidos politicos deberdn
registrar una lista con tres formulas de candidatos. La senaduria de primera
minoria le serd asignada a la formula de candidatos que encabece la lista
del partido politico que, por si mismo, haya ocupado el segundo lugar en
niimero de votos en la entidad de que se trate. Los treinta y dos senadores
restantes serdn elegidos segiin el principio de representacion proporcional,
mediante el sistema de listas votadas en una sola circunscripcion plurinomi-
nal nacional. La Cdmara de senadores se renovard en su totalidad cada seis



37.

38.

39.

40.

41.

VII. EL ESTADO MEXICANO Y SU CONSTITUCION 195

aiios.” Cabe decir que a partir de la reforma constitucional del afio de 1996,
al instaurarse los senadores por representacion proporcional, la que se deter-
mina por el nimero de electores, desaparecid, incorrectamente esta idea de
que en el Senado estarian los representantes de las entidades federativas, pues
los ciudadanos estaban ya representados por los diputados federales ante el
Congreso de la Unién.

Explicita el articulo 80 constitucional: “Se deposita el ejercicio del Supremo
Poder Ejecutivo de la Union en un solo individuo que se denominard ‘Presi-
dente de los Estados Unidos Mexicanos’.”

El articulo 94 constitucional, reza asi: formado por iniciativa del Poder Eje-
cutivo en diciembre de 1994, segtin sefialamos antes, agreg6 al Poder Judicial
un nuevo 6rgano, el Consejo de la Judicatura Federal. El nuevo texto de
dicho articulo es el siguiente: “Se deposita el ejercicio del Poder Judicial de
la Federacion en una Suprema Corte de Justicia, en Tribunales Colegiados
y Unitarios de Circuito, en Juzgados de Circuito y en un Consejo de la Ju-
dicatura Federal. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se compondrd
de once Ministros y funcionard en pleno o en Salas. (...) El Consejo de la
Judicatura Federal determinard el niimero, division en circuitos, competen-
cia territorial y, en su caso, especializacion por materia, de los Tribunales
Colegiados y Unitarios de Circuito y de los Juzgados de Distrito.” Segin el
también reformado articulo 100 de la Constitucién, corresponde al Consejo
de la Judicatura, la administracién, vigilancia y disciplina del Poder Judi-
cial de la Federacion, con excepcién de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién. El Consejo se integrara por siete miembros y su presidente serd el
mismo de la Suprema Corte.

Es en esos siglos donde opera el trdnsito a la modernidad a que alude Peces-
Barba, quien sobre este punto ha escrito: “...se pondrd de relieve el cardcter
historico del concepto de derechos fundamentales que estando al servicio de
la persona humana se concreta en un momento que es a partir del trdnsito a
la modernidad sin que con anterioridad se pueda hablar sino de precedentes.
No es que en la Edad Antigua y en la Edad Media no hubiera una conciencia
de la dignidad del hombre, pero solo a partir del trdnsito a la modernidad se
empieza a pensar que para servir a esa dignidad y al desarrollo de las perso-
nas hay que hacerlo a través de la teoria de los derechos fundamentales.” Ut
supra p. 25. Sobre el surgimiento y la evolucién histérica del concepto de de-
rechos humanos puede consultarse de Antonio Truyol y Serra: Los derechos
humanos; Alianza Universidad, Madrid, 1987. Asimismo resulta ttil la obra
de Domingo Carlos Tulidn: Los derechos humanos. Movimiento social.
Conciencia histérica. Realidad juridica; Humanitas, Buenos Aires, 1991.
Vittorio Mathieu: “Prolegomenos a un estudio de los derechos humanos des-
de el punto de vista de la comunidad internacional”; en Los fundamentos
filosoficos de los derechos humanos (Trad. Graziella Baravalle); Serbal/
UNESCO, Barcelona, 1985, p. 35.

Cfr. Luis Prieto Sanchis: Estudios sobre Derechos Fundamentales; Debate,
Madrid, 1990, pp. 17-18.
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Una fundamentacién ética detallada de estos principios se encuentra en el
libro de Carlos S. Nino: Etica y Derechos Humanos; Paidos, Buenos Aires,
1984.

Cfr. Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (26 de agos-
to de 1789); en Gregorio Peces-Barba y otros: Derecho Positivo de los De-
rechos Humanos; Debate, Madrid, 1987, p. 113.

Jacques Maritain: Los derechos del hombre y la Ley natural (Trad. Héctor
F. Miri); Leviatan, Buenos Aires, 1970, p. 70.

Cfr. Eusebio Ferniandez: Teoria de la Justicia y Derechos Humanos; Deba-
te, Madrid, 1984, p. 101.

E. Fernandez; op. cit., pp. 100-101.

Ibid., p. 101.

Cfr. José Castan Tobefias: Los derechos del hombre; Reus, Madrid, 1976,
pp- 93y ss.

La Carta de las Naciones Unidas firmada en 1945 plasm¢ en siete ocasio-
nes los conceptos “derechos humanos” 'y “derechos del hombre” a lo largo
de su texto. El tenor con el cual aparece esta idea se expresa claramente en
el articulo primero de dicha Carta donde se enuncian los propésitos de la
ONU. Este articulo en su parte conducente reza asi: “...Realizar la coopera-
cion internacional en la solucion de problemas internacionales de cardcter
econdmico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del
respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos,
sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion.” Sobre
este punto véase de Marco Gerardo Monroy Cabra: Los Derechos Huma-
nos; Temis, Bogota, 1980, pp. 44 y ss.

Cfr. Antonio Enrique Pérez-Lufio: “Concepto y concepcion de los Derechos
Humanos”; en Doxa 4, Alicante, 1987.

Imre Szabo: “Fundamentos historicos de los derechos humanos y desarrollos
posteriores”; en Las dimensiones internacionales de los derechos huma-
nos (Trad. Hernan Sabaté y Maria José Rodellar); Serbal/UNESCO, Barcelo-
na, 1984, p. 47.

Cfr. Antonio-Enrique Pérez Lufio: “El concepto de igualdad como funda-
mento de los derechos econdmicos, sociales y culturales”; en Anuario de
Derechos Humanos, nim. 1, Universidad Complutense, Facultad de Dere-
cho, Instituto de Derechos Humanos, Madrid, enero de 1982, p. 75.

Alfonso Ruiz Miguel: “Los derechos humanos como derechos morales”; en
Anuario de Derechos Humanos, nim. 6, Instituto de Derechos Humanos,
Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 1990, p. 149.
Acota el ya citado autor: “Es posible que en castellano —y, en general, en
el lenguaje juridico europeo-continental— la expresion ‘derechos mora-
les’ resulte algo llamativo para el uso corriente por la circunstancia de que
empleamos la misma palabra para aludir, por un lado, al ordenamiento o
sistema juridico, como conjunto de normas juridicas, el llamado ‘Derecho
objetivo’, y, por otro lado, a las facultades o intereses de las personas norma-
tivamente protegidos, esto es, a los llamados derechos subjetivos. Pero ésa es
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una circunstancia accidental, como lo muestra el que en inglés se utilicen pa-
labras por completo diferentes para aludir a uno y otro fenomeno: Law para
hablar del Derecho en sentido objetivo y rights para aludir a los derechos en
sentido subjetivo, distinguiéndose después dentro de estos tiltimos entre legal
rights y moral rights .” Ibid., p. 150.

E. Fernandez: op. cit., p. 108.

Cfr. ibid.

Cfr. E. Fernandez: op. cit., p. 109.

E. Fernandez: op. cit., p. 109. La razones que arguye Ferndndez Garcia para
afirmar que la fundamentacién ética es superadora del antagonismo iusnatu-
ralismo-iuspositivismo, son las siguientes: “En relacion con la fundamenta-
cion iusnaturalista, porque no se queda en la simple defensa de la existencia
de los derechos humanos, como derechos naturales, independientemente de
su incorporacion al Derecho positivo, sino que al mismo tiempo que insiste
en su especial importancia e inalienabilidad propugna la exigencia de reco-
nocimiento, proteccion y garantias juridicas plenas. En relacion con el posi-
tivismo juridico, porque defiende la existencia de los derechos humanos aun
en el caso de que éstos no se hallen incorporados al ordenamiento juridico
(en este supuesto, su existencia es parcial e incompleta, pero también es cier-
to que, si no aceptamos esa existencia moral previa, no es posible ni criticar
a cualquier ordenamiento juridico, porque no los reconoce ni garantiza, ni
defender su incorporacion al Derecho positivo).” Ut supra.

Autores como Angel Sanchez de la Torre sostienen que resulta dificil encon-
trar otra “creencia” como la de los derechos humanos que en nuestros dias
goce de tal unanimidad. Sin embargo, expresa: “Durante las discusiones que
se producian en el marco de una comision internacional de la UNESCO,
preparatoria para la Declaracion de 1948, alguien se admiraba de que pala-
dines de opuestas ideologias se mostraran de acuerdo sobre la formulacion
de una lista de derechos y sobre su contenido. Al reflexionar sobre tal actitud,
llegaron a darse cuenta que estaban de acuerdo con tales derechos, pero
que cada uno por sus propios motivos que explicaba a su manera. Solo al
argumentar sus porqués comenzarian a discutir.” Véase Angel Sanchez de la
Torre: Teoria y Experiencia de los Derechos Humanos; Gregorio del Toro,
Editor, Madrid, 1985, p. 7.






VIII. Los Poderes legislativo,

ejecutivo y judicial

8.1

El Poder legislativo

Sabemos ya, de conformidad con el articulo 50 constitucional, que a nivel
federal, el poder legislativo en los Estados Unidos Mexicanos se deposita
en un Congreso general que se dividird en dos Cdmaras, una de dipu-
tados y otra de senadores.

Ahora bien, los diputados y los senadores son elegidos por el voto
directo de los ciudadanos mexicanos, en elecciones que deberan ser libres
y auténticas. Por ello, de conformidad con el articulo 51 constitucional, la
Cdmara de Diputados se compondrd de representantes de la Nacion (re-
cuérdese que conforme al articulo 39 constitucional, 1a soberania nacional
reside esencial y originariamente en el pueblo), electos en su totalidad
cada tres aiios y por cada diputado propietario se elegird, también, un
suplente. Asimismo, el articulo 52 constitucional ordena que la Cdmara
de Diputados habrd de estar integrada por 500 diputados: 300 electos
segun el principio de votacién mayoritariamente relativa y 200 electos por
el principio de representacion proporcional.

Los requisitos para ser diputado, estan prescritos por el articulo 55
constitucional, el cual exige, fundamentalmente: ser ciudadano mexicano,
por nacimiento, en el ejercicio de sus derechos, tener 21 aiios cumplidos;
ser originario o vecino del Estado en que se haga la eleccion,; no estar en
servicio activo en la milicia o tener mando en la policia o gendarmeria
rural; no ser Secretario o Subsecretario de Estado o Ministro de la Su-
prema Corte de Justicia salvo que se separe de su encargo noventa dias
antes de la eleccion; no ser Ministro de algiin culto religioso y no entrar
en los supuestos de reeleccion prohibida para diputados y senadores en
los términos del articulo 59 constitucional.

A su vez, la Cdmara de Senadores, segin el articulo 56 constitucio-
nal, estard integrada por 128 senadores, de los cuales, en cada Estado y
en el Distrito Federal, dos serdn elegidos segtin el principio de votacién
mayoritaria y uno serd asignado a la primera minoria. Los treinta y dos
senadores restantes serdn elegidos segtin el principio de representacion
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proporcional, mediante el sistema de listas votadas en una sola circuns-
cripcion plurinominal nacional (es decir, de acuerdo al porcentaje de vo-
tacién que cada partido politico haya obtenido en las elecciones). Por lo
tanto, los senadores ya no sélo representan a sus entidades federativas
sino también a sus electores. Cabe decir, que dicha Cdmara deberd ser
renovada en su totalidad, mediante el voto directo de los ciudadanos, cada
seis aiios, eligiéndose, al igual que en la de diputados, un senador propie-
tario y un suplente.

Los requisitos para ser senador, articulo 58 constitucional, son los
mismos que para ser elegido diputado, salvo la edad, pues para ser sena-
dor se requieren 25 aiios cumplidos el dia de la eleccion.

Los diputados y los senadores, de conformidad con un principio acu-
nado en la Revolucién mexicana, “sufragio efectivo, no reeleccion”, estan
impedidos para ser reelectos para el periodo inmediato.

El Congreso de la Unidn y sus funciones

El articulo 73 constitucional es el numeral que establece cudles son las
Jfacultades del Congreso. La fundamental de ellas y que estudiaremos con
mads detalle y haciendo honor al nombre que lleva este poder, es, efectiva-
mente legislar: es decir, crear, hacer o producir leyes.

Incluso, podria decirse que el Poder legislativo en México se ocupa
principalmente de legislar y de algunas otras funciones que, respecto de la
primera, son las menos. Asimismo, debe distinguirse al Poder legislativo
actuando como Congreso general, es decir, como Cdmara de Diputados y
Senadores, con facultades que corresponden, legislando, a ambas, o ambas
Camaras actuando independientemente, con facultades propias en térmi-
nos de los articulos 74 'y 76 constitucionales, respectivamente.

En relacion con lo segundo cabe apuntar que de conformidad con el
articulo 74 ya citado, son las principales facultades, exclusivas de la
Camara de Diputados, las siguientes: expedir el Bando Solemne de de-
claratoria de Presidente Electo; aprobar anualmente el Presupuesto de
Egresos de la Federacion; declarar si se puede o no proceder penalmente
contra los servidores piiblicos que gozan de fuero y estdn enunciados en
el articulo 111 constitucional (Diputados, Senadores, Ministros de la Su-
prema Corte, Secretarios de Estado, etc.), y fungir en los casos de juicio
politico (articulo 110 constitucional) como organo de acusacion ante la
Cdmara de Senadores.

A su vez y en consonancia con lo prescrito por el articulo 76 cons-
titucional, son las principales facultades exclusivas de la Camara de
Senadores las siguientes: aprobar los tratados internacionales y conven-
ciones diplomdticas firmadas por el Presidente de la Repiiblica; ratificar
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los nombramientos de funcionarios, como el de Procurador General de la
Repiiblica; Ministros, agentes diplomdticos y consulares; empleados su-
periores de la Secretaria de Hacienda; coroneles y demds jefes superiores
del Ejército, Armada y Fuerza Aérea; autorizar la salida de tropas nacio-
nales fuera de los limites del pais o el paso de tropas extranjeras por el
territorio nacional; declarar la desaparicion de poderes de un Estado de
la Repuiblica y, en su caso, nombrar un Gobernador provisional; erigirse
en Jurado de sentencia en el caso de juicios politicos; designar a los Mi-
nistros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion; nombrar y remover
al Jefe del Distrito Federal en los casos que sefiale la Constitucion.

Sabemos ya que es el articulo 73 constitucional el que prescribe las
funciones del Poder legislativo en cuanto Congreso general, es decir, en
cuanto Cdmaras de Diputados y Senadores que legislan en materia fe-
deral, o sea, que producen leyes federales aplicables en todo el territorio
nacional.

De las treinta fracciones que componen ese articulo, sélo algunas
otorgan al Congreso general funciones distintas a las de legislar, aunque
en realidad se hacen publicas a través de leyes o, en su caso, decretos. Son
tales funciones, entre otras, las siguientes: admitir y formar nuevos Esta-
dos; cambiar la sede de los poderes federales; impedir que se establezcan
restricciones al comercio entre Estados; crear o suprimir empleos puibli-
cos de la Federacion, aumentar o disminuir sus dotaciones; declarar la
guerra con los datos que le presente el Poder Ejecutivo,; conceder amnistia
en delitos federales; aceptar la renuncia del Presidente de la Repiiblica
asi como concederle licencias, y constituirse en Colegio Electoral para
designar Presidente sustituto, interino o provisional.

Ahora bien, el resto de las fracciones del multicitado articulo 73, esta-
blecen las materias sobre las cuales solo el Congreso de la Union puede
legislar y respecto de las cuales las legislaturas de cada Estado de la
Repiiblica, en el dmbito local, estdn impedidas para hacerlo.

He aqui una enumeracion enunciativa, que no limitativa de las mate-
rias federales sobre las cuales el Congreso puede legislar en términos
del articulo precitado: hidrocarburos, mineria, industria cinematogrdfica,
comercio, juegos con apuesta y sorteos, intermediacion y servicios finan-
cieros, energia eléctrica y nuclear, leyes del trabajo, Derecho maritimo
de paz y de guerra, sobre fuerzas armadas y Guardia Nacional, naciona-
lidad, extranjeria, ciudadania, naturalizacion, colonizacion, inmigracion
y emigracion, salubridad general de la Repiiblica, vias generales de co-
municacion, postas y correos, uso y aprovechamiento de aguas de juris-
diccion federal, terrenos baldios, fiscalizacion superior de la Federacion,
materia educativa, restos fosiles y monumentos arqueoldgicos, bases de
coordinacion entre Federacion, Estados y Municipios en materia de se-
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guridad publica, comercio exterior, recursos naturales, instituciones de
crédito y seguros, servicios publicos.

Corroborando su vocacién legislativa, la fraccién XXX del articulo
73, establece, claramente, que el Congreso tiene facultad: “Para expe-
dir todas las leyes que sean necesarias, a objeto de hacer efectivas las
facultades anteriores, y todas las otras concedidas por esta Constitu-
cion a los Poderes de la Union.” O sea, que el Congreso ejerce sus fa-
cultades legislando, haciendo leyes, produciendo la legislacién en mate-
ria federal.

A efecto de realizar sus trabajos legislativos, el Congreso de la Union
se reunird a partir del 1o. de septiembre de cada aiio, para celebrar un
primer periodo de sesiones ordinarias. Asimismo, en términos de lo se-
flalado por el articulo 65 constitucional, a partir del 1o. de febrero de cada
aiio, el Congreso iniciard un segundo periodo de sesiones ordinarias.

Cada periodo de sesiones durard el tiempo necesario para tratar todos
los asuntos que le correspondan conforme a la Constituciéon. Empero, el
primer periodo no podra prolongarse sino hasta el 15 de diciembre, excepto
cuando el Presidente de la Republica inicie su encargo el 1o. de diciembre,
en cuyo caso las sesiones podrdn extenderse hasta el 31 de diciembre de
ese mismo afio. Por lo que hace al segundo periodo, no podrd prolongarse
mas alla del 30 de abril del mismo afio (articulo 66 constitucional).

Cuando el Congreso de la Union no se halla reunido y en la inteligen-
cia de que los trabajos del Congreso contintien, asi sea en menor medida,
y que algunos diputados y senadores estén al cargo para cualquier even-
tualidad, 1a Constitucion prevé en su articulo 78 que durante los recesos
del Congreso habra una Comision Permanente, la cual se compondrd de
37 miembros, de los que 19 serdn Diputados y 18 Senadores.

El Congreso o una sola de las Camaras, cuando se trate de asuntos ex-
clusivos de ella, se reunirdn en sesiones extraordinarias cada vez que sean
convocados para ese objeto por la Comision Permanente; en ambos casos,
s6lo se ocuparan del asunto o asuntos que la propia Comisién sometiese a
su conocimiento (articulo 67 constitucional).

Asi las cosas y de acuerdo con lo ya apuntado, cuando nos referimos
a la legislacion en general, tuvimos ocasion de establecer que ésta es la
principal fuente formal de las normas juridicas en los sistemas de Derecho
escrito, por cierto, como el mexicano. La ley, que es su componente par-
ticular, fue definida como la norma juridica que, con cardcter general y
obligatorio, resulta de un proceso especifico denominado legislativo.

La ley es, en sentido amplio, toda norma juridica emanada del poder
publico. En el sistema juridico mexicano, de acuerdo con el articulo 70
constitucional, “Toda resolucion del Congreso tendrd el cardcter de ley
o decreto”.
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Sin embargo, aunque en principio la Constitucién emplea ambos tér-
minos como sindénimos, procede hacer una distincién entre una y otro.
Por ley se entiende: la norma juridica emanada del Poder Legislativo con
cardcter general y obligatorio. Por decreto, en cambio, se entiende la
norma juridica obligatoria que, a diferencia de la ley, tiene un cardcter
particular y no general. Por ejemplo, cuando el Congreso emite decisio-
nes especificas como la imposicién de una condecoracion, el permiso para
que el Presidente de la Republica abandone el territorio nacional por un
periodo determinado, o aquellas otras relacionadas con asuntos adminis-
trativos propios del Congreso, €stas adquieren, por su funcion y ambito de
aplicacion particular, la forma de decretos.!

Reciben también el nombre de decretos, las normas juridicas emana-
das del poder Ejecutivo y que tienen fuerza de ley. Son tales, aquellas
disposiciones que para el despacho de los asuntos relativos a la Adminis-
tracion Publica emita el Ejecutivo, o que se refieran al ejercicio de facul-
tades extraordinarias para legislar en el caso de suspension de garantias
individuales (articulo 29 constitucional)® y en materia de comercio exte-
rior (pdrrafo segundo del articulo 131 constitucional).?

Las facultades del Presidente de la Republica en estos dos ultimos
rubros son, como ya se anotd, excepcionales y requieren la autorizacion
expresa del Congreso de conformidad con lo dispuesto, ademds de los
numerales citados, por el articulo 49 constitucional.* Segin corrobora lo
anterior, reside en el Poder Legislativo la facultad exclusiva y general de
emitir leyes, s6lo por excepcidn esta facultad se concede al Presidente de
la Republica en los supuestos ya referidos.

Existen otras disposiciones emitidas por el poder piiblico en México,
principalmente el Ejecutivo y el Judicial, que deben ser diferenciadas de
la ley.’

La ley, seglin se menciond, posee un cardcter general y obligatorio y
es emitida especificamente por el Congreso. Ademads de los decretos legis-
lativos y los decretos-ley del Ejecutivo ya sefialados, existen: los decretos
o providencias judiciales a través de los que un organo jurisdiccional
(juez o tribunal) comunica determinaciones de tramite; el reglamento que
es una disposicion que el Ejecutivo expide en ejercicio de las facultades
concedidas por el articulo 89 constitucional,® fraccién primera, y cuyo
objeto es detallar la aplicacion de una ley, en tal virtud, su marco de refe-
rencia obligada es dicha ley, no puede excederla ni tampoco ignorarla;
el acuerdo, que es la resolucion administrativa o judicial que versa sobre
situaciones juridicas particulares; la circular, que es la instruccion que un
organo superior de la administracion publica dirige a sus subordinados
en relacion con los servicios encomendados o la aplicacion de una ley,
decreto o reglamento.”
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8.1.1.1 El proceso legislativo

Asentado ya lo que es una ley en el Derecho mexicano, asi como las demas
disposiciones que la autoridad puede pronunciar con el mismo sentido,
aunque distintas en su organo emisory objetivos especificos, procedamos
a estudiar el proceso de elaboracion de las leyes federales. Esto es, el con-
junto de etapas sistematizadas y ordenadas por la ley fundamental mexi-
cana, que deberdn ser observadas puntualmente por los Poderes Legislati-
vo y Ejecutivo a efecto de incorporar al sistema juridico aquellas normas
juridicas de aplicacion general y obligatoria conocidas como leyes.

Este proceso formaliza y distingue, al dotar de juridicidad, aque-
llas normas que oficialmente se conoceran y reconocerdn como leyes del
sistema de Derecho en México. Estas leyes son normas cuyo contenido
puede ser cualquiera sobre los que la Constitucion otorgue competencia al
6rgano legislativo. Empero, el proceso mismo de creacion de esas normas
se constituye por otras cuyo objetivo es la produccion juridica, a éstas la
doctrina moderna identifica, precisamente por la funcién que desempefian,
como normas sobre la produccion juridica.®

Pues bien, las normas sobre la produccion juridica que conforman
el proceso legislativo en México estan reflejadas en los articulos 71y 72
constitucionales. A su vez, las referentes a la iniciacidn de su vigencia, en
los numerales 3 y 4 del Cédigo Civil Federal.

Este proceso consta de seis etapas: iniciativa, discusion, aprobacion,
sancion, publicacion e iniciacion de la vigencia. En éstas participan dos
poderes: el Legislativo, que es el encargado propiamente de elaborar o
dar forma a la ley a través de las tres etapas iniciales; y el Ejecutivo que,
ademads de tener facultades para participar en la iniciativa, se encarga es-
pecificamente de su sancion, publicacion e iniciacion de la vigencia.

La etapa de iniciativa se constituye por el acto en virtud del cual el
Presidente de la Repiiblica (Poder Ejecutivo), los Diputados y Senadores
al Congreso de la Union (Poder Legislativo Federal) y las Legislaturas de
los Estados (Poderes Legislativos locales) ejercen su facultad de poner
a consideracion del Congreso un proyecto de ley.® Cuando el proyecto
provenga del Ejecutivo o alguna legislatura o diputacidn local, éste se tur-
na a una Comisién de la Camara respectiva, donde el proyecto adquirira
la forma definitiva en que se presentard para ser debatido. Dichas Comi-
siones son los grupos de trabajo creados sobre las materias en que puede
versar la labor legislativa. Obviamente, si el proyecto proviene de alguna
de las Cdmaras del Congreso, se procede de inmediato a su deliberacion
en los t€rminos del Reglamento de Debates.

La Cémara ante la cual se inicia un proyecto de ley recibe el nombre
de Cdmara de origen, la que le sigue recibird el de Cdmara revisora.
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Para la legislacién mexicana la Cdmara de origen puede ser cualquiera,
la de Diputados o Senadores, salvo que el proyecto respectivo se refiera
a empreéstitos, contribuciones, impuestos o reclutamiento de tropas. En
estos casos la Camara de origen serd siempre la de Diputados (art. 72,
fraccion h).

La discusion es la etapa del proceso legislativo donde los diputados y
senadores realizan un ejercicio deliberativo sobre las distintas iniciativas
de ley. La discusion se realiza con base en un debate parlamentario. En
éste los diputados o senadores de los diferentes partidos politicos hacen
uso de la tribuna para exponer sus argumentos en pro o en contra de un
proyecto de ley. Asi, segun el primer pdrrafo del articulo 72 constitucio-
nal: “Todo proyecto de ley o decreto, cuya resolucion no sea exclusiva de
alguna de las Cdmaras, se discutird sucesivamente en ambas, observdn-
dose el Reglamento de Debates sobre la forma, intervalos y modo de pro-
ceder en las discusiones y votaciones.”

Una vez que el proyecto de ley ha sido discutido le sigue en orden
16gico la aprobacion. Esta etapa del proceso legislativo tiene por objeto la
aceptacion total o parcial del antedicho proyecto de ley. La aprobacion,
por lo tanto, deberd hacerse, respectivamente, en la Cdmara de origen y
luego en la revisora.

Aprobado en su totalidad por ambas Camaras, el proyecto de ley se
remite al Ejecutivo para que lo sancione y, en su caso, publique. Sin em-
bargo, es posible que la Cdmara revisora rechace total o parcialmente el
proyecto de ley, reenvidndolo a la Cdmara de origen. Cada proyecto s6lo
puede ser reenviado una sola vez durante el mismo periodo de sesiones.
Todo lo cual da pie a una serie de combinaciones posibles.

Estas combinaciones son: a) La Cadmara de origen (CO) aprueba (A);
la Camara revisora (CR) rechaza totalmente (RT), el proyecto de ley vuelve
(V) ala (CO) con las observaciones respectivas (0O) a ser discutido nueva-
mente (DN); a.1) (CO) (A), (CR) rechaza nuevamente (RN), el proyecto
no se puede presentar mas en ese periodo de sesiones (NPS); b) (CO) (A),
(CR) (RT), (V) (CO) (O) (DN); b.1) (CO) (A), (CR) (A), pasa al Ejecutivo
para ser publicado (PEP); ¢) (CO) (A), (CR) rechaza en parte, reforma o
adiciona (RRA), (V) (CO) (DN); ¢.1) (CO) aprueba la supresion, reforma
o adicion (ASRA), (PEP); d) (CO) (A), (CR) (RRA), (V) (CO) (DN); d.1)
(CO) rechaza la supresion, reforma o adicién (RSRA); (CR) insiste en la
supresion, reforma o adicién (ISRA), (NPS); e) (CO) (A), (CR) (RRA), (V)
(CO) (DN); e.1) (CR) (DN), o sea, acepta el proyecto original, (PEP); f)
(CO) (R), (NPS). (Cuadro 8.1.)

A partir de la aprobacion de un proyecto de ley, el proceso legislativo
pasa a control del Poder Ejecutivo. La sancion es la etapa de dicho pro-
ceso en la que el Presidente de la Reptiblica acepta o desecha un proyecto



206

TERCERA PARTE FUNDAMENTOS DE DERECHO PUBLICO Y PRIVADO

CUADRO 8.1 ComBINACIONES DEL PROCESO LEGISLATIVO MEXICANO

a) Camara de origen aprueba (CO) (A)
Camara revisora rechaza totalmente (CR) (RT)
El proyecto vuelve (V) a (CO) con observaciones (O) a ser discutido
nuevamente (DN)
entonces...
a.1) (CO) (A)
(CR) rechaza nuevamente (RN), el proyecto no se puede presentar
mas en ese periodo (NPS).
b) (CO) (A)
(CR) (RT), (V) a (CO) (O) (DN)
entonces...
b.1) (CO) (A), (CR) (A), el proyecto pasa al Ejecutivo para ser pu-
blicado (PEP).
c) (CO) (A), (CR) rechaza en parte, reforma o adiciona (RRA), (V) a
(CO) (O) (DN)
entonces...
c.1) (CO) aprueba la supresion, reforma o adicion (ASRA), (PEP).
d) (CO) (A)
(CR) (RRA), (V) a (CO) (O) (DN)
entonces...
d.1) (CO) rechaza la supresion, reforma o adicion (RSRA)
(CR) insiste en la supresion, reforma o adicion (ISRA), (NPS).
e) (CO)(A)
(CR) (RRA), (V) a (CO) (O) (DN)
entonces...
e.1) (CO) (RSRA), o sea, acepta el proyecto original, (PEP).
f) (CO) (R), (NPS).

de ley. Segun la Constitucién, se reputa como sancionado aquel proyecto
que no sea devuelto con observaciones a la Cdmara de origen dentro de
los siguientes diez dias ttiles, salvo que, corriendo este término hubiere el
Congreso cerrado o suspendido sus sesiones, en cuyo caso la devolucién
deberd hacerse el primer dia util en que el Congreso esté reunido (art. 72
constitucional, inciso c).

La sancion, al igual que la aprobacién, puede ser total o parcial. Em-
pero, el Ejecutivo s6lo podréd rechazar un proyecto de ley en una iinica
ocasion. Si las Camaras insisten en su proyecto por mayoria de las dos ter-
ceras partes de sus votos, el Ejecutivo deberd ordenar su publicacion. Esta
facultad que posee el Ejecutivo para realizar observaciones a los proyectos
de ley se denomina derecho de veto (articulo 72 constitucional inciso c)."°

La publicacion es el acto formal por medio del cual las leyes apro-
badas por el Poder Legislativo y sancionadas por el Ejecutivo son dadas
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a conocer por éste, y de manera indubitable, a la poblacion en general.
Para que esta publicacion surta sus efectos legales deberd plasmarse espe-
cificamente en un periddico que el Estado posee, precisamente, para dar
publicidad a sus actos, a saber, el Diario Oficial de la Federacion.'

La publicacion oficial que de la ley lleva a cabo el Poder Ejecutivo
con las formalidades antes citadas recibe el nombre de promulgacion.'
Esta implica no sélo el hecho mismo de la publicacién que la da a conocer,
sino la exigencia de su acatamiento y observancia por parte de los par-
ticulares y la autoridad.

Pero, ;cudles son los efectos de tal promulgacion? El inmediato es
que una vez publicada la ley, ésta surte sus efectos con plena fuerza ob-
ligatoria en todo el pais. La promulgacion de una norma juridica es la
condicién para que la ley sea aplicada y pueda hacerse efectivo el principio
que sefiala: la ignorancia de las leyes no excluye de su cumplimiento. El
conocimiento de las normas juridicas es una obligacion que recae sobre
los gobernados, a partir de que éstas son promulgadas.

Sin embargo, el articulo 21 del Codigo Civil Federal plantea una ex-
cepcion al principio antes mencionado. Esta disposicién ordena a los jue-
ces que en aquellos casos en que por causa del notorio atraso intelec-
tual de algunos individuos, su apartamiento de las vias de comunicacion
o su miserable condicion economica dichos jueces podrdn, si estd de
acuerdo el Ministerio Piiblico, eximirles de las sanciones en que hubieren
incurrido o, de ser posible, concederles un plazo para que cumplan la
ley infringida. Esto a condicién de que no se trate de leyes que afecten
directamente al interés piblico.

La tltima etapa del proceso legislativo se denomina iniciacion de la
vigencia. Es, como su nombre indica, la determinacién del momento espe-
cifico en que una ley comenzard a surtir sus efectos. Se supone que entre
la publicacién y la entrada en vigor de toda ley debe mediar un espacio de
tiempo, a efecto de que ésta sea efectivamente conocida por sus destina-
tarios. A este lapso se le conoce doctrinalmente como vacatio legis.

De acuerdo con el Derecho mexicano (articulos 3o. y 4o0. del Cédigo
Civil Federal) existen dos sistemas para que la ley inicie su vigencia. El
sucesivo y el sincronico. El primero de éstos, ordena que la ley entrard
en vigor, para los lugares donde se publica el Diario Oficial, tres dias
después de su promulgacion. En los lugares distintos a éste, se conceden
otros dias en funcién de la distancia. Por lo tanto, se sumardn a los tres
primeros uno mds por cada cuarenta kilometros o fraccion que exceda de
la mitad.

Por su parte, el sistema sincronico establece que la ley entrard en
vigor, en todas partes, el dia preciso que la propia ley fije, siempre y
cuando su publicacion haya sido anterior. En el supuesto caso de que la
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ley entrara en vigor el mismo dia de su publicacidn, no hay posibilidad de
que opere la vacatio legis."

Soélo resta hacer referencia a la jerarquia de las leyes en el sistema
Jjuridico mexicano. Para ello contamos ya con datos de suma utilidad.
Sabemos que el sistema de Derecho mexicano es escrito y que la estruc-
tura politica del pais gira en torno a una Federacion, constituida por en-
tidades libres y soberanas. De ambas afirmaciones resultan dos conclusio-
nes necesarias: que existen dos niveles muy claros de legislacion, la fed-
eral y la local o estatal; y, por supuesto, que la ley de mayor jerarquia es la
Constitucion federal, a la cual no podran contravenir, en ningun, caso, las
Constituciones de los Estados (articulo 41 constitucional) ni ley alguna.

La Constitucion federal prescribe en su articulo 133 cudl es el or-
den jerdrquico de las leyes en México. Dicho articulo dice textualmente:
“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de
ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados
y que se celebren por el Presidente de la Reptiblica, con aprobacion del
Senado, serdn la ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Es-
tado se arreglardn a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes
de los Estados.”

De tal guisa, en el escalon superior se encuentra la Constitucion fe-
deral " y, en el inmediato inferior, los tratados internacionales y luego
las leyes federales —claboradas segtn el proceso antes descrito—. Estas
normas se encuentran por encima de las Constituciones y leyes locales.
Incluso, como ya se anotd antes, estas dltimas no deben contradecir a las
primeras.

Sin embargo, para comprender el segundo escalafén a nivel de je-
rarquia de normas, hay que distinguir previamente dos dmbitos de validez
espacial de las leyes en México. De una parte encontramos la legislacion
estatal o local que rige en cada una de las Entidades federativas y en
las islas sobre las cuales dichos Estados ejercen su jurisdiccion (articulo
48 constitucional).'® De la otra encontramos la legislacion que rige en el
Distrito Federal y zonas federales a que se refiere el antecitado numeral
48 de la Constitucion.

De tal modo, la legislacion vigente en cada uno de los Estados que
forman la Federacion se estructura, en orden de importancia jerdrquica,
de este modo: Constitucién local, leyes ordinarias, leyes reglamenta-
rias, leyes municipales, normas juridicas individualizadas. A su vez,
la legislacion del Distrito Federal y zonas federales 1o hace de esta forma:
leyes ordinarias, leyes reglamentarias y normas juridicas individua-
lizadas. (Cuadro 8.2.)
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CUADRO 8.2 JERARQUIA Y AMBITOS DE VALIDEZ ESPACIAL DE LAS LEYES
MEXICANAS

a) Anbito federal y zonas federal es
(articul o 48 constit ucional )
1o. Constitucion Federal
20. Tratados internacionales
30. Leyes federales
b) Anbito Estatal o Local

Distrito Federal Estados de | a Feder acion
e isl as sobre | as que ejer zan
jurisdiccion
(articulo 48 constitucional)

10. Leyes ordinarias 1o0. Constitucion Estatal
20. Leyes reglamentarias 20. Leyes ordinarias
30. Normas juridicas individualizadas 3o0. Leyes reglamentarias
4o0. Leyes municipales
50. Normas juridicas indivi-
dualizadas

8.2 EIl Poder ejecutivo

En México, el Poder Ejecutivo tiene cardcter unipersonal, por ende se
deposita exclusivamente en una persona denominada Presidente de los
Estados Unidos Mexicanos (articulo 80 constitucional).

El Presidente de los Estados Unidos Mexicanos o Presidente de la
Repiiblica se elige por el voto directo de todos los ciudadanos mexicanos
(articulo 81 constitucional), durard en su encargo 6 aiios (un sexenio) a
partir de un lo. de diciembre, fecha en la que se le foma la protesta de ley
ante el Congreso de la Union (articulo 87 constitucional).

El Presidente de la Repriblica no puede ser reelegido, pero en este caso
de modo absoluto y con ningiin cardcter (interino, provisional o sustituto)
(articulo 83 constitucional), ya que para los legisladores la prohibicion es
s6lo para el periodo inmediato siguiente.

Cabe decir que la Constitucién prevé en su articulo 84, los supuestos
para el caso de que el Presidente de la Republica falte. Si esta falta se
da dentro de los dos primeros afios de su encargo el Congreso deigna un
Presidente interino, el que convocara de nuevo a elecciones para que se
nombre por el voto directo, en nuevas elecciones, al Presidente que habra
de concluir el sexenio. Si la falta del Presidente ocurriera en los cuatro
tltimos aiios de gobierno, el Congreso designara un Presidente sustituto.
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Si la falta del Presidente fuera temporal, segin el articulo 85, el
Congreso de la Unién nombrard un Presidente interino durante la ausen-
cia de aquél. Finalmente, si al comenzar el periodo constitucional no se
presenta el Presidente electo, el Congreso designard un Presidente pro-
visional el que convocara a elecciones. En todos los casos en que no esté
reunido el Congreso de la Union actuard la Comision Permanente la que
nombrard, desde luego y para evitar vacios de poder, a un Presidente
provisional o interino, segln sea el caso, y convocard a sesiones extraor-
dinarias del Congreso a efecto de que éste actiie en los términos antes
sefialados.

Para ser Presidente de la Reptiblica, deberan cumplirse los requisitos
plasmados en el articulo 82 constitucional y que son los siguientes: ser
ciudadano mexicano por nacimiento, en pleno goce de sus derechos, hijo
de padre o madre mexicanos y haber residido en el pais al menos duran-
te veinte afios; tener 35 afios cumplidos al tiempo de la eleccion; haber
residido en el pais todo el afio anterior al dia de la eleccion; no pertene-
cer al estado eclesidstico, ni ser ministro de algiin culto religioso; hasta
seis meses antes de la eleccion no estar en servicio activo del Ejército;
separarse de su encargo seis meses antes de la eleccion si se fuese se-
cretario o subsecretario de Estado, jefe o secretario general de Departa-
mento Administrativo, Procurador General de la Repiiblica o Gobernador
de algiin Estado; no haberse desemperiado antes como Presidente de la
Repiiblica, electo popularmente o con cardcter de interino, provisional o
sustituto.

La administracion publica federal:
sus principales vertientes

Las facultades y obligaciones del Presidente de la Reptiblica se hallan ex-
presamente conferidas en diversos articulos constitucionales, de hecho,
ya hemos aludido antes a algunas de las facultades que aquél tiene, entre
otras, las relativas a la suspension de garantias individuales (articulo 29
constitucional) o de participar, junto con el Congreso de la Unién, en el
proceso de creacién de leyes, por ejemplo, a través del veto (articulo 72
constitucional, iInciso ¢)

Sin embargo, corresponde al articulo 89 constitucional, en veinte
fracciones, prescribir de manera precisa la mayor parte de dichas fa-
cultades y obligaciones. Dado el caricter introductorio de estas pdginas
y dada la complejidad y amplitud del tema, nos concentraremos sélo en
las que resultan mds importantes para desarrollar su funcion central: la
administracion piblica.
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Para empezar, al poder ejercido por el Presidente de la Republica se le
conoce como poder ejecutivo, y ello es asi porque la mayor parte de sus
funciones consisten en ejecutar la ley, llevarla a cabo, concretarla.

Podremos entonces preguntarnos, ;para qué ejecuta o concreta la ley
el Presidente de la Repiiblica? En principio, para gobernar, porque ésta
es una funcién singular que corresponde precisamente al Ejecutivo, sea en
el ambito federal (Presidente de la Republica), como en el local (Goberna-
dores de los Estados).

Ahora bien, al ejecutar la ley el Poder Ejecutivo, el Presidente de la
Repiiblica dirige, ordena o dispone, en especial, la hacienda o bienes de
la Nacion (facultad a la que se denomina facultad financiera y a la que
dedicaremos, mas adelante, su propio inciso). Es decir, que al Presidente
ocupa principalmente la administracion del Estado y, en el caso concreto
del Presidente de la Repiiblica, la administracion publica federal. Lo an-
terior explica evidentemente, la razén principal por la cual a la rama del
Derecho publico que se ocupa del estudio y andlisis de la administracién
publica se le conoce como Derecho administrativo.

Ahora bien, la administracion publica se ocupa del conjunto de ac-
tos materiales y juridicos, operaciones y tareas que lleva a cabo en vir-
tud de las atribuciones que la legislacion positiva le otorga. Aqui nos
ocuparemos exclusivamente de las principales funciones que corres-
ponden al Presidente de la Republica, como tnico titular del poder ejecu-
tivo y de la administracién publica en tanto drgano politico y administra-
tivo.'

Para poder llevar a cabo las multiples y complejas vertientes que es-
tdn implicitas en la administracién publica federal, al Presidente de la
Repiiblica, la Constitucién, como ya dijimos, principalmente en el articu-
lo 89, le ha otorgado las siguientes facultades-obligaciones para cumplir
con las siguientes vertientes de las varias en que se desarrolla y de-
senvuelve la administracion publica federal: 1a vertiente administrativa
en general; 1a vertiente de procuracion y administracion de justicia; la
vertiente de seguridad nacional; la de politica internacional y la ver-
tiente financiera.

Respecto de la primera vertiente, la fraccion I del citado articulo 89
constitucional, faculta al Presidente de la Republica a: “Promulgar y eje-
cutar las leyes que expida el Congreso de la Union, proveyendo en la
esfera administrativa a su exacta observancia.”

Ya antes nos hemos referido a la promulgacién. Por lo que hace a la
ejecucion de las leyes proveyendo en la esfera administrativa a su exacta
observancia, la realiza el Presidente de la Republica a través de la llamada
Jfacultad reglamentaria, es decir y como su nombre indica, la preparacion
y expedicion de reglamentos. A los que ya también hemos hecho alusién
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para distinguirlos de otras normas juridicas como la ley que es, por cierto,
a la que més se asimila.

En este sentido, el Poder Ejecutivo también contribuye en la pro-
duccion de normas juridicas o creacion del Derecho, a través de su fa-
cultad reglamentaria. Previamente, al analizar las garantias individuales
que la Constitucién federal otorga a todos los individuos, explicamos la
excepcional facultad que al Ejecutivo le concede el articulo 49 constitu-
cional, en consonancia con el 29 y el segundo parrafo del articulo 131, de
legislar en materia de suspension de garantias individuales y en materia
economica, respectivamente.

Pues bien, los reglamentos son normas juridicas de aplicacion ge-
neral que auxilian en la aplicacion de la ley. Asi, en la inteligencia de que
las leyes no tengan que abandonar su grado de abstraccién y generalidad,
es que se faculta al Ejecutivo a expedir los reglamentos de esas leyes, es
decir, a detallar su aplicacion pues corresponderd a éste, precisamente,
esa aplicacion.

Por ejemplo, el Reglamento a la Ley del Impuesto sobre la Renta,
ley federal emitida por el Congreso de la Unidn, es expedido, en términos
de la referida fraccion del articulo 89 constitucional, por el Presidente de
la Reptblica, pues es a éste a quien toca el cobro y administracién de tal
impuesto.

Sin embargo, un reglamento tiene siempre, como marco de accion y
referencia la ley que reglamenta, no puede ir mds alld ni, bajo ninguna
circunstancia, sustituirla o contradecirla. De suceder asi, dicho reglamen-
to seria inconstitucional.

También para cumplir con la vertiente administrativa en general, el
articulo 89 faculta al Presidente de la Republica a nombrar a sus cola-
boradores. Si bien es cierto que la titularidad del Ejecutivo de la Unién es
unipersonal, la Constitucién autoriza al Presidente de la Repiiblica a de-
signary remover libremente a aquellos sobre los que, junto con él, recaerd
la responsabilidad de llevar adelante la administracion publica federal, a
saber: los secretarios de despacho o secretarios de Estado.

En efecto, reza, en su parte conducente la fraccién II del 89 consti-
tucional, que es facultad del Presidente de la Republica: “Nombrar y re-
mover libremente a los secretarios de despacho, (...) nombrar y remover
libremente a los demds empleados de la Unién, cuyo nombramiento o re-
mocion no esté determinado de otro modo en la Constitucion o en las
leyes.”

La segunda vertiente de la administracion ptiblica encargada al Presi-
dente de la Republica es la de procuracion y administracion de justicia.
En atencién a ello, las fracciones IX, XII, XIV y XVIII del articulo 89
constitucional, le facultan, respectivamente, para: designar, con la rati-
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ficacion del Senado, al Procurador General de la Repiiblica; facilitar al
Poder Judicial los auxilios que necesite para el ejercicio expedito de sus
funciones; conceder indultos a los reos por delitos federales y por delitos
del orden comiin en el Distrito Federal; presentar a la consideracion del
Senado la terna para la designacion de Ministros de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, y también sujetar a su aprobacion las licencias y
renuncias de dichos Ministros.

Ello explica que la Constitucién en su articulo 122, Base Quinta, in-
cisos d) y e) otorgue al Presidente de la Repiiblica también la facultad de
aprobar el nombramiento del Procurador General de Justicia del Distrito
Federal, asi como designar al Secretario de Seguridad Publica al cual, por
cierto, puede también remover libremente.

Por lo que hace a la vertiente de seguridad nacional, el Presidente de
la Repiiblica es el responsable de preservar la seguridad nacional (frac-
cién VI del articulo 89 constitucional). La existencia de esta facultad-obli-
gacién explica claramente que al titular del Ejecutivo se le faculte para:
nombrar con la aprobacion del Senado, a los Coroneles y demds oficiales
superiores del Ejército, Armada y Fuerza Aérea Nacionales (primera parte
de la fraccién 1V); disponer de la totalidad de la Fuerza Armada para
la seguridad interior y defensa exterior de la Federacion (fraccién VI);
disponer de la Guardia Nacional (fraccion VIL); declarar la guerra en
nombre de los Estados Unidos Mexicanos, previa ley del Congreso de la
Union (fraccion VIII).

En lo que toca a la vertiente de la administracion publica de politica
internacional, el Presidente de la Repiblica es el responsable de diri-
gir la politica exterior y celebrar tratados internacionales (fraccion
X del articulo 89 constitucional). Dadas tales responsabilidades posee
las siguientes facultades igualmente contenidas en el antecitado numeral:
nombrar y remover a los agentes diplomdticos, cuyo nombramiento y re-
mocion no esté determinado de otro modo en la Constitucion o en las leyes
(fraccion 1); nombrar a los ministros, agentes diplomdticos y consules
generales con la aprobacion del Senado (fraccion I11).

El proceso para la creacion de los tratados internacionales constituye
una de las fuentes formales directas mds importantes, sobre todo a partir
del proceso de globalizacion en el que, queriéndolo o no, México estd
inmerso, ya que a través de dichos tratados se fijan, entre otras cuestio-
nes, las reglas del comercio internacional, aspectos fiscales, financieros,
humanitarios, para el respeto y promocion de los derechos humanos, in-
tercambio de tecnologia, etcétera.

Analicemos, sucintamente, coémo se da el proceso de creacion de trata-
dos internacionales en México cuya celebracion es facultad exclusiva del
Presidente de la Republica.
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8.2.1.1 De los tratados internacionales

De conformidad con el articulo 133 constitucional son Ley Suprema de
toda la Union los tratados internacionales celebrados y que se celebren
por el Presidente de la Repiiblica, con la aprobacion del Senado y que
estén de acuerdo con la Constitucion. Por tanto, en el Derecho mexicano
tales tratados son una de las principales fuentes de normas juridicas.

Como se menciond, los tratados internacionales requieren para su
formalizacion como normas juridicas y su incorporacion al Derecho vi-
gente de los paises, de un doble proceso. El primero, regido por el Dere-
cho y costumbre internacionales,"” implica la elaboracién, negociacién y
vigencia del tratado, sea con otro Estado o con un organismo internacio-
nal. El segundo, regido por el Derecho positivo de cada Estado, regula la
incorporacidn del tratado al sistema juridico en cuestién para que, como en
el Derecho mexicano, se convierta en Ley Suprema de toda la Unién. En
este caso particular deberd cumplirse con las disposiciones establecidas
tanto en la Constitucion mexicana, como en la Ley sobre la Celebracion
de Tratados, la Ley Orgdnica de la Administracion Piiblica Federal y el
Reglamento Interior de la Secretaria de Relaciones Exteriores.

Ademas del citado 133 constitucional, la parte conducente de la frac-
cion X del articulo 89 otorga al Presidente de la Republica la facultad
exclusiva de “...celebrar tratados, sometiéndolos a la aprobacion del Se-
nado”.'® Asimismo, el articulo 76, fraccion I de la Constitucién concede
al Senado la facultad, también exclusiva, de “...aprobar los tratados y
convenciones diplomdticas que celebre el Ejecutivo de la Union”." Esta
aprobacion senatorial resulta de singular importancia, pues es ella la que
otorga a los tratados internacionales su cardcter de Ley Suprema de la
Union, incorporandolos de pleno derecho a la legislacion mexicana.?

La Ley sobre Celebracion de Tratados distingue entre el tratado inter-
nacional y el acuerdo interinstitucional. Por este iltimo entiende, segin
su articulo 2o0., el convenio de Derecho Internacional Piiblico que cele-
bren por escrito cualquier dependencia u organismo descentralizado de
la Administracion Publica Federal, Estatal o Municipal y uno o varios
organos gubernamentales extranjeros u organizaciones internacionales,
cualquiera que sea su denominacion, sea que derive o no de un tratado
previamente aprobado. Los acuerdos institucionales se deben circunscri-
bir a las atribuciones propias de las dependencias y organismos descen-
tralizados respectivos.

Asimismo, la antedicha Ley sobre la Celebracion de Tratados indica,
en su articulo 3o. que corresponde sélo al Presidente de la Repiiblica
la facultad de otorgar plenos poderes®' para la celebracion de tratados
internacionales. En su articulo 60. asigna a la Secretaria de Relaciones
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Exteriores la responsabilidad de coordinar las acciones necesarias para la
celebracion de cualquier tratado, de formular una opinion sobre la proce-
dencia de suscribirlo y la de su inscripcion en el Registro correspondiente.
Esa misma Secretaria deberd ser informada sobre cualquier acuerdo inter-
institucional que pretenda celebrarse, al respecto formulard un dictamen
sobre la procedencia de suscribir aquéllos y, en su caso, llevara el Registro
respectivo.

Por su parte, la Ley Orgdnica de la Administracion Piiblica Federal
(articulo 28, fraccion 1) reitera que corresponde a la Secretaria de Rela-
ciones Exteriores la facultad para intervenir en toda clase de tratados,
acuerdos y convenciones en que México sea parte. Disposicion que es
congruente con la naturaleza misma de esa dependencia, en tanto encar-
gada de la politica exterior de México. Otras disposiciones de la misma
ley conceden a otras Secretarias de Estado prerrogativas para promover y
participar en las negociaciones de tratados internacionales o, en general,
involucrarse en los asuntos internacionales que a éstas, por su materia,
correspondan.?

Es, entonces, en la Secretaria de Relaciones Exteriores sobre quien
recae la responsabilidad de incorporar los tratados internacionales a
la legislacion mexicana. Ello implica una serie de funciones clave tales
como el ya mencionado registro de los tratados celebrados, su terminacién
o denuncia y, sobre todo, su publicacion. Porque, al igual que las leyes
producidas por el Congreso de la Union, los tratados internacionales de-
ben ser promulgados en el Diario Oficial de la Federacion, con los efectos
juridicos respectivos.

Asimismo, el articulo 9o., fraccion IX del Reglamento Interior de la
Secretaria de Relaciones Exteriores, encarga a la Consultoria Juridica de
la propia dependencia el “Tramitar los requisitos constitucionales para la
entrada en vigor, terminacion o denuncia de los tratados internacionales,
conforme lo establezca la legislacion mexicana”.

Un aspecto que no puede soslayarse es que los tratados internaciona-
les deben cumplir con el principio de supremacia constitucional.”® Por
esto, el multicitado articulo 133 exige que dichos tratados estén de acuer-
do con la Constitucion. Este principio se establece puntualmente en otros
dispositivos constitucionales, tal es el caso del articulo 15, que prohibe
expresamente la celebracion de tratados que versen sobre la extradicion
de reos politicos o de delincuentes que hayan tenido la condicion de escla-
vos, o de tratados que alteren las garantias o derechos fundamentales del
hombre otorgados por la Constitucién.

Cabe subrayar que México se encuentra sometido a la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, gracias a su suscripcion,
sin reservas, objeciones o declaraciones interpretativas, del 23 de mayo de
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ese aflo. Siguiendo las prescripciones constitucionales, dicho Tratado fue
aprobado por el Senado de la Republica el 29 de diciembre de 1972, pu-
blicdndose en el Diario Oficial de la Federacion del 28 de marzo de 1973.
El instrumento de ratificacién fue depositado el 25 de septiembre de 1975,
el decreto de promulgacion de este instrumento se hizo efectivo el 14 de
febrero de 1975. Sin embargo, la Convencién entré en vigor hasta el afio
de 1980. De tal guisa, en las negociaciones que se lleven a cabo en materia
de tratados internacionales con otros Estados,* México queda sujeto a las
disposiciones de la Convencién de Viena.?

Asimismo, México ha firmado y ratificado® la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Inter-
nacionales o entre Organizaciones Internacionales, concluida el 27 de
marzo de 1986. Esta Convencion no habia entrado en vigor todavia al 31
de diciembre de 1993, segun el reporte oficial de la Organizacion de las
Naciones Unidas. Para que esto suceda es menester que ratifiquen dicho
Convenio treinta y cinco naciones, de las cuales s6lo 21 lo han hecho.

Sélo nos restaria analizar para entender las principales vertientes de la
administracion publica en que se desempefia el Ejecutivo federal, la ver-
tiente financiera, la cual estudiaremos brevemente en el siguiente inciso.

8.2.1.2 Acerca de la actividad financiera del Estado mexicano

Como bien se ha dicho el sostenimiento de la organizacion y funciona-
miento del Estado conlleva gastos que éste deberd atender procurdndose
los recursos indispensables para tales efectos.”” Tal materia y su regu-
lacién forman parte del Derecho administrativo que, por sus especificas
relaciones con la economia viene a conformarse el llamado Derecho fi-
nanciero o Derecho tributario® en tanto rama especial y auténoma del
Derecho publico.

Esta actividad financiera del Estado se ubica dentro de la competen-
cia del Poder Ejecutivo, dado que dicha actividad est4 relacionada con el
desarrollo de las funciones publicas, por lo que es necesario conocer, al
menos sus notas mas esenciales.”’

Efectivamente, la actividad financiera del Estado alude al conjunto de
actividades que ha de realizar éste para dotarse de los recursos que le per-
mitan cumplir con los fines estatales que ampararian, fundamentalmente,
dos aspectos, a saber: sufragar los servicios bdsicos que debe aportar el
Estado (procuracién y administracion de justicia, defensa y seguridad del
Estado, o sea y entre otras, las vertientes administrativas de la actividad
ejecutiva antes estudiadas), y el financiamiento de programas sociales
con los que se busca eliminar los efectos colaterales de una economia de
mercado (pobreza, desempleo y contaminacion).
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Esta actividad tiene un cardcter instrumental, es decir, no es un fin en
si misma, pues su propdsito es obtener los recursos pecuniarios para que
el Estado realice sus actividades. Como es de suponerse, los esfuerzos del
Estado en este sentido son de suma importancia, porque sin recursos aquél
serfa incapaz de cumplir sus fines.

Ahora bien, como es obvio para hacerse de estos recursos el Estado
recurre a varias fuentes, de las cuales sin duda la principal son los tribu-
tos o impuestos, aunque también puede acudir, como de hecho sucede, a
la administracion y explotacion de su patrimonio, al crédito puiblico, a la
emision de moneda, etcétera.

Para hacer frente a la obtencién de recursos el Estado ha sido dotado
de un poder de imperio, es decir, de una facultad para exigir a los gober-
nados el pago de tributos, impuestos, derechos, etc., para hacer frente a
los gastos publicos. A esta facultad de cobrar impuestos se le conoce como
potestad tributaria.

En México, la base juridica de la facultad tributaria a nivel Fe-
deral se encuentra establecida por los articulos 73, fraccion VII (imponer
las contribuciones necesarias para cubrir el presupuesto) y 131 consti-
tucionales. Por lo que hace a la potestad tributaria de las entidades fe-
derativas, ésta se halla contemplada en los articulos constitucionales 115,
117,118, 124y 131.

8.3 EIl Poder judicial

El Poder Judicial en México, a nivel federal segin hemos mencionado
antes, se deposita, segtin ordena el articulo 94 constitucional, en la Supre-
ma Corte de Justicia, el Tribunal Electoral, los Tribunales Colegiados y
Unitarios de Circuito y los Juzgados de Distrito.

Asimismo, tal numeral constitucional ordena que la administracion,
vigilancia y disciplina del Poder Judicial de la Federacion, con excepcion
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, estard a cargo del Consejo
de la Judicatura Federal.

A su vez, el Poder Judicial en los Estados se ejercerd por los Tribu-
nales que las constituciones respectivas establezcan; 1o anterior en términos
de la fraccion tercera del articulo 116 constitucional. Cabe decir que en la
estructura de los poderes judiciales locales el 6rgano jerarquico mas impor-
tante es el Tribunal Superior de Justicia del Estado, a los que le siguen en
orden jerdrquico inferior, los jueces de primera instancia civiles, penales,
mercantiles, etc., que la legislacion de cada entidad federativa determine.

Analicemos ahora sucintamente las funciones y estructura del Poder
judicial de la Federacion.
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Funciones y estructura del Poder judicial

La Suprema Corte de Justicia se compone de 11 Ministros. Funcionara
en pleno cuando todos los Ministros se encuentran reunidos, lo que suce-
de para atender los asuntos de la mayor relevancia en el pais que llegan a
esa instancia. Empero, la Corte funcionard también en salas en las cuales
se dividen la totalidad de los Ministros, a excepcion del Presidente, para
conocer los asuntos de sus respectivas competencias.

En el escal6n inmediato inferior se encuentran los Tribunales Cole-
giados y Unitarios de Circuito, los cuales conocen de los juicios de am-
paro. La competencia y funcionamiento de esos Tribunales se encuentra
establecida tanto en la Ley de Amparo como en la Ley Orgdnica del Poder
Judicial de la Federacion.

Por su parte, los Juzgados de Distrito se ocupan tanto de recibir los
juicios que a nivel federal se sustancien en las diferentes materias en que
son competentes, asi como de cierto tipo de juicios de amparo.

El Tribunal Electoral es un érgano judicial especializado en los juicios
que sobre controversias electorales se planteen; lo anterior, en los términos
del articulo 99 constitucional. Dicho tribunal funcionard a través de una
Sala Superiory de Salas regionales y es competente para decidir de las im-
pugnaciones o casos planteados en el ya citado articulo 99 constitucional.

Finalmente, el Consejo de la Judicatura Federal, es, como ya se
menciond, el drgano de administracion, vigilancia y disciplina del Poder
Judicial Federal, excepcion hecha de la Suprema Corte. Por ello le co-
rresponde determinar la forma de organizacién (nimero, divisién en cir-
cuitos, competencia territorial y especializacion por materia) de los demads
6rganos del Poder Judicial a nivel federal.

Los requisitos para ser electo Ministro de la Corte estan establecidos
por el articulo 95 constitucional, y son principalmente los siguientes: ser
ciudadano mexicano por nacimiento, en pleno ejercicio de sus derechos
politicos y civiles; tener al menos 35 aiios cumplidos al dia de su desig-
nacion; tener una experiencia minima de 10 afios como licenciado en
Derecho debidamente titulado, gozar de buena reputacion y no haber sido
condenado por delito que amerite pena corporal de mds de un afio de
prision; sin embargo, inhabilita para el cargo, cualquiera que haya sido
la condena el haber cometido robo, fraude, falsificacion, abuso de con-
fianza u otro que lastime seriamente la buena fama piiblica; haber resi-
dido en el pais los dos aiios previos a la designacion; no haber sido du-
rante el aiio previo al dia de su nombramiento, secretario de estado, jefe
de departamento administrativo, Procurador General de la Republica o
de Justicia del Distrito Federal, senador, diputado federal ni gobernador
de algiin Estado o Jefe del Distrito Federal.
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Al Poder Judicial Federal corresponde, principalmente, producir un
tipo de normas juridicas especializadas, es decir, sentencias, y es respon-
sable a través de la Suprema Corte y los Tribunales Colegiados de Cir-
cuito actuando en pleno y en salas, de ser el origen de la fuente formal
indirecta mds importante, a saber, la jurisprudencia.

La jurisprudencia es una fuente formal mixta, en el sentido de que
ésta inicia siendo sentencia, norma juridica individualizada que, al ser pro-
ducida por un Tribunal de alto nivel federal y emitirse en forma repetida,
sin que la emisién de cinco sentencias o ejecutorias se interrumpa, se con-
vierte en aquélla.

La jurisprudencia cample dos funciones centrales y principalisimas en
el sistema juridico mexicano: es el instrumento de interpretacion oficial
de las normas de aplicacion general que lo componen (la Constitucion,
leyes y reglamentos federales o locales y los tratados internacionales) y es
la fuente oficial de normas integradoras del sistema juridico mexicano a
través de los principios generales del Derecho.

Dada la importancia de la jurisprudencia, abundaremos sobre la mis-
ma en el inciso siguiente.

8.3.1.1 De la jurisprudencia

La jurisprudencia es, como sabemos, el conjunto de principios, criterios,
precedentes o doctrinas que se encuentran en las sentencias o fallos de los
Jjueces o tribunales. Se le reconoce como la principal fuente formal indi-
recta, pues de su doble funcién la principal es interpretar el sentido de la
ley o llenar las lagunas que aparecen en todo sistema juridico. La jurispru-
dencia apoya tanto el trabajo del legislador como el del juez, coadyuvando
a la produccién y aplicacién de la ley a través de las directrices o pardme-
tros que establece sobre el sentido de la norma juridica misma y el Dere-
cho. Su carécter obligatorio o no, depende del sistema juridico en cuestion.

En México la jurisprudencia es fuente formal indirecta y tiene, por
virtud de la propia Constitucion, fuerza obligatoria. Asi, el articulo 94
constitucional establece textualmente los pardmetros generales referidos
a la jurisprudencia, esto es, su carécter, su regulacion, su alcance y los 6r-
ganos que pueden producirla. En su parte conducente dicho articulo reza:
“La ley fijard los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia que
establezcan los tribunales del Poder Judicial de la Federacion sobre in-
terpretacion de la Constitucion, leyes y reglamentos federales o locales
y tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano, asi como
los requisitos para su interrupcion y modificacion.” *°

La Constitucion determina claramente que la jurisprudencia serd ob-
ligatoria en los términos que la ley determine.Y, en efecto, corresponde a
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la Ley de Amparo tal regulacion (articulos 192 a 197), porque es a través
de las decisiones (llamadas ejecutorias) que ciertos tribunales federales
emiten para resolver las controversias suscitadas por el juicio de amparo,
que aquellos establecen jurisprudencia. Este juicio, segin anotamos ya, es
el medio idéneo de proteccion de las garantias individuales y de defensa
de la constitucionalidad.*!

(Cudles son los Tribunales de la Federacién que pueden emitir juris-
prudencia, con qué sentido y alcance? Segtn la Ley de Amparo sélo estan
facultados para establecer jurisprudencia, interrumpirla y modificarla:
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion —funcionando en Pleno o en
Salas— y los Tribunales Colegiados de Circuito. La jurisprudencia de
ambos tribunales versard sobre la interpretacion, es decir, el sentido con
que deberd ser entendida o aplicada la Constitucion, las leyes federales o
locales, los reglamentos federales o locales y los tratados internaciona-
les firmados y ratificados por México e incorporados a su sistema juridico.
Entonces, la jurisprudencia (el criterio de interpretacion oficial de todas
estas leyes) sera de aplicacion obligatoria para todos los tribunales que
sean jerdrquicamente inferiores a los tribunales federales que la generan.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion es el tribunal de mas alto
rango en México. Se compone (art. 94 constitucional) de 11 ministros
numerarios y funcionard en pleno o en salas. Ello explica el que la Corte
produzca dos tipos de jurisprudencia, la establecida por el Pleno y la esta-
blecida por cada una de sus Salas.>

Las decisiones, sentencias o ejecutorias de la Suprema Corte de Jus-
ticia cuando funciona en Pleno constituyen jurisprudencia siempre que
lo resuelto en ellas se encuentre en cinco ejecutorias no interrumpidas
por otra en contrario y siempre y cuando hayan sido aprobadas, al me-
nos, por el voto de las dos terceras partes de los ministros (antes de la
reforma). Esta jurisprudencia es de obligatoria observancia para el Pleno
y las Salas de la Corte, los Tribunales Colegiados de Circuito, los Tribu-
nales Unitarios de Circuito, los Jueces de Distrito, los Tribunales (milita-
res y civiles) de los Estados y Distrito Federales, los Tribunales Adminis-
trativos y del Trabajo de orden federal y local.

Las ejecutorias de las Salas de la Corte pueden constituir jurispru-
dencia siempre que lo resuelto en éstas (la tesis) se encuentre en cinco
ejecutorias no interrumpidas por otra en contrario, y que las hayan apro-
bado por lo menos cuatro ministros (antes de la reforma). Dicha jurispru-
dencia es obligatoria para las mismas Salas y todos los demds tribunales
para los que es obligatoria la del Pleno. Obviamente estas ejecutorias no
sujetan a este dltimo.

La jurisprudencia tanto del Pleno como de las Salas de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion puede ser interrumpida o modificada. La
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jurisprudencia se interrumpe,® y con ello deja de tener cardcter obliga-
torio, siempre que se pronuncie ejecutoria en contrario por las dos ter-
ceras partes de los ministros del Pleno, o de la Sala respectiva. A la vez,
para que la jurisprudencia se modifique deben observarse los mismos
requisitos para su establecimiento, pero para que la modificacion surta
sus efectos, deberdn expresarse las razones que se tuvieron para variarla.
Estas razones se referirdn a las que se tuvieron presentes para establecer la
jurisprudencia que se modifica.

Los Tribunales Colegiados de Circuito establecen jurisprudencia
siempre que lo resuelfo en sus ejecutorias se sustente en cinco de ellas,
no interrumpidas por otra en contrario, y hayan sido aprobadas por una-
nimidad de votos de los magistrados que los integran. Esta jurisprudencia
es obligatoria en la materia de la competencia y la jurisdiccion territorial
propias del Tribunal Colegiado en cuestion, constrifiendo asi a los mismos
Tribunales Colegiados, juzgados de Distrito, Tribunales del fueron comiin,
Tribunales Administrativos y del Trabajo. Esta jurisprudencia también
puede ser interrumpida, para lo cual se requiere la unanimidad de votos
del Tribunal Colegiado respectivo.

Los criterios o tesis que estan contenidos en las sentencias o ejecuto-
rias antes de constituir jurisprudencia, y de ser criterios o tesis jurispru-
denciales, no tienen un cardcter obligatorio. {Qué funcién cumplen en-
tonces? Las fesis contenidas en las ejecutorias de los tribunales federales
que establecen jurisprudencia, orientan la labor de los jueces, auxilidndo-
los en la interpretacion de la ley. Por tanto, antes de que se forme juris-
prudencia pueden existir miiltiples criterios judiciales a los cuales pueden
acogerse los jueces, fallando su decision, vdlidamente, sustentdndola en
uno u otro. Ningtin criterio o tesis lo obligard efectivamente hasta que éste
no se convierta en jurisprudencial, una vez que cumpla con los requisitos
formales antes descritos. En ese momento, el juez o tribunal en cuestion
necesariamente deberd aplicar ese criterio especifico y ya no los otros.

La jurisprudencia segtn el Derecho mexicano puede ser invocada por
las partes en el juicio de amparo, especificando su sentido y sefialando
con claridad las ejecutorias en que se sustenta. De ahi que —al igual que
se hace con la ley— las autoridades judiciales federales deben publicar
en el Semanario Judicial de la Federacion las ejecutorias con que se
constituya, interrumpa, modifique o resuelva una contradiccion de tesis
Jjurisprudenciales. De ese modo son dadas a conocer tanto a los propios
tribunales, como a las demds autoridades y particulares para que éstos la
obedezcan y aprovechen, segin sea el caso.

Muchas veces las ejecutorias de amparo se publican con los votos
particulares de los ministros, esto es, las consideraciones o razonamien-
tos que dichos ministros tuvieron para votar en favor o en contra de tal
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o cual decision. Ello se hace, sobre todo, cuando a criterio del ministro
es importante dejar constancia de su posicién juridica respecto de ciertas
situaciones si, a su juicio, asi lo amerita la relevancia o trascendencia del
asunto atendido.

Debemos hacer hincapi€ en que a través de la jurisprudencia no tini-
camente se puede modificar el sentido de la ley por via de una inter-
pretacion determinada, sino hasta declararla inconstitucional, es decir,
contraria a la Ley fundamental. Es, en tal virtud, que por el ejercicio de
esta facultad los tribunales encargados de emitir jurisprudencia estdn, de
hecho y de derecho, creando o derogando normas juridicas. Pero jestas
normas tienen efectivamente un caracter general como la ley? Sélo en la
medida en que la jurisprudencia obliga a todos los tribunales se puede
decir que tiene, en este sentido, un caracter general. Sin embargo, con las
nuevas modificaciones al articulo 105 constitucional ya comentadas, las
resoluciones que recaigan a las acciones de inconstitucionalidad dado
su cardcter erga omnes si tendrdn el mismo efecto de una ley o decreto
derogatorio de una disposicion inconstitucional. Lo mismo sucede con
las resoluciones a ciertas controversias constitucionales en el tenor de la
fraccion II del numeral citado.

(Cabe que existan tesis contradictorias?** Si, es posible. Por ello,
la ley establece el procedimiento que determina, a través de una sola
y dnica ejecutoria, cudl tesis con cardcter jurisprudencial y, por tanto,
obligatorio, debe prevalecer. Veamos: si las Salas de la Corte sostienen te-
sis contradictorias, decidird el Pleno de la Corte; si la contradiccion se da
a nivel de Tribunales Colegiados de Circuito, resolverd el Pleno o la Sala
respectiva, segiin corresponda. Pueden denunciar, respectivamente, las
anteriores contradicciones: en el primer supuesto, cualquiera de las Salas
o el Procurador General de la Repiiblica; en el segundo, los Ministros de
la Corte, el Procurador General de la Repiiblica, los propios Tribunales o
las partes que intervinieron en los juicios en que las tesis contradictorias
fueron sustentadas. En ambos casos, si quien denuncié la contradiccidon no
fue el Procurador, éste expondré siempre su parecer a través del Agente del
Ministerio Publico designado al efecto.

La ejecutoria dictada en los casos de contradiccion arriba citados,
fijard la tesis jurisprudencial que determina el criterio o tesis que ha de
prevalecer. Esta no alterard las decisiones sustentadas en las anteriores
tesis o criterios que dieron origen a la contradiccion, y con los cuales se
resolvieron situaciones juridicas concretas. Las que, por cierto, en ningtin
caso se veran afectadas. (Cuadro 8.3.)
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CUADRO 8.3 PODERES LEGISLATIVO, EJECUTIVO Y JUDICIAL

PODER LEGISLATIVO

Es el Congreso de la Unidn, conformado por las Camaras de Diputados
y de Senadores.

Los diputados y senadores son elegidos por voto directo de los ciuda-
danos; duran en sus encargos 3 y 6 afos, respectivamente, y son deposi-
tarios de la soberania que reside en el pueblo.

Su principal funcion es legislar: actuando conjuntamente, como con-
greso de la Unién, producen la legislacion federal, a través del proceso
legislativo.

Las materias federales, exclusivas sobre las que puede legislar estan
especificadas en el articulo 73 constitucional.

Trabaja en dos periodos de sesiones que inician, respectivamente, el
10. de septiembre y 10. de febrero, y duraran todo el tiempo necesario para
tratar sus asuntos. En sus recesos actua la Comision Permanente, formada
por 37 legisladores entre diputados y senadores.

La Camara de Diputados tiene como facultades exclusivas funda-
mentales:

aprobar anualmente el Presupuesto de Egresos de la Federacion; se
encarga de los juicios de procedencia para quitar el fuero a funciona-
rios de alto nivel; funge como drgano de acusacion ante la Cdmara de
Senadores en juicios politicos y expide el Bando Solemne de decla-
ratoria de Presidente Electo.

Son las principales facultades exclusivas del Senado:

aprobar tratados internacionales y convenciones diplomaticas; ratifi-
car, entre otros funcionarios, al Procurador General de la Republica,
declarar la desaparicion de poderes en un estado de la Republica y,
en su caso, nombrar Gobernador provisional; es jurado de sentencia
en juicios politicos; designa a los Ministros de la Suprema Corte.

PODER EJECUTIVO

Es de naturaleza unipersonal y se deposita en el Presidente de los Estados
Unidos Mexicanos o Presidente de la Republica, que dura en su encargo 6
anos. Su funcion fundamental es ejecutar la ley, llevarla a cabo, concretar-
la, lo que hace posible a través de la administracion publica federal.
Para cumplir con la administracion publica federal, al Presidente se
le otorgan facultades-obligaciones en varias vertientes, principalmente:
administrativa en general; en materia de procuracion de justicia; en segu-
ridad nacional, en materia de politica internacional en materia financiera.
Para cumplir con tales vertientes se le otorgan facultades como la re-
glamentaria —dictar normas generales para aplicar la ley—; la firma de

(Continua)
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CUADRO 8.3 PODERES LEGISLATIVO, EJECUTIVO Y JUDICIAL (Continuacion)

tratados internacionales; designar a los secretarios de despacho, funcio-
narios de Hacienda y del ambito diplomatico y castrense; el mando de
maxima jerarquia de las fuerzas armadas y dirigir la actividad financiera
del Estado.

La actividad financiera implica el conjunto de actividades dirigidas al
sostenimiento de la organizacion del Estado para lo cual se deberan pro-
curar los recursos necesarios. Los recursos se obtienen, principalmente,
a través de los tributos o impuestos, los cuales se exigen y aplican a los
ciudadanos gracias a la llamada potestad tributaria del Estado.

PODER JuDICIAL

Se conforma por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, el Tribunal
Electoral, los Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito y los Juz-
gados de Distrito. Con excepcidn del primer érgano, se ocupa de su admi-
nistracion, vigilancia y disciplina el Consejo de la Judicatura Federal. El
maximo érgano de justicia federal es la Suprema Corte, compuesta de 77
ministros. Funciona en pleno y en dos salas y, junto con los Tribunales Co-
legiados lleva a cabo su principal funcion, a saber, sentar jurisprudencia.

La jurisprudencia es el conjunto de 5 sentencias dictadas en un mismo
sentido y sin ninguna que interrumpa éste. Su funcion es interpretar la ley,
los tratados internacionales y los reglamentos y generar o descubrir princi-
pios generales del Derecho, los cuales sirven para llenar las “lagunas” del
ordenamiento juridico.
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Notas del capitulo Vil

1.

N

w

=

Explica Rafael de Pina: “En nuestra opinion, la distincion entre ley y decreto
es susceptible de aclararse teniendo en cuenta la clasificacion de la ley en
material y formal, considerando como ley en sentido material toda disposi-
cion general declarativa de relaciones de cardcter obligatorio (leyes civi-
les, penales, etc.) y como ley formal (o decreto) a la disposicion de cardcter
particular o singular emitida por el congreso y promulgada por el jefe del
Estado (autorizacion de créditos para la realizacion de una obra determina-
da; concesion de una pension por servicios eminentes prestados a la Patria,
etc.).” Véase del autor: Derecho civil...; op. cit., p. 93.

La parte respectiva del articulo 29 constitucional, reza: “Si la suspension (de
garantias individuales) tuviese lugar halldndose el Congreso reunido, éste
concederd las autorizaciones que estime necesarias para que el ejecutivo
haga frente a la situacion...” Dichas autorizaciones no son sino las faculta-
des extraordinarias para legislar.

Establece el pdrrafo segundo del articulo 131 constitucional: “El Ejecutivo
podrd ser facultado por el Congreso de la Union para aumentar, disminuir
o suprimir las cuotas de las tarifas de exportacion e importacion expedidas
por el propio Congreso, y para prohibir las importaciones, las exportaciones
y el trdnsito de productos, articulos y efectos, cuando lo estime urgente, a
fin de regular el comercio exterior, la economia del pais, la estabilidad de
la produccion nacional, o de realizar cualquier otro propdsito en beneficio
del pais. El propio Ejecutivo, al enviar al Congreso el presupuesto fiscal de
cada ario, someterd a su aprobacion el uso que hubiese hecho de la facultad
concedida.”

Establece el segundo pdrrafo del articulo 49 constitucional: “No podrdn
reunirse dos o mds de estos Poderes en una sola persona o corporacion, ni
depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de facultades ex-
traordinarias al Ejecutivo de la Union conforme a lo dispuesto en el articulo
29. En ningtin otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo pdrrafo del articulo
131, se otorgardn facultades extraordinarias para legislar”

Senala Peniche Lopez: “Podemos afirmar que entre ley, decreto, reglamento,
etc., no existe ninguna diferencia total sino especifica puesto que todos con-
tienen dispositivos de cardcter obligatorio, basdndose la tinica distincion en
que la ley sélo puede ser elaborada por las Cdmaras, mientras que las demds
normas son expedidas por el Poder Ejecutivo o alguna autoridad administra-
tiva facultada para ello.” Véase: E. Peniche Lopez: op. cit., pp. 40-41.
Segtn el articulo 89 constitucional, fraccion I: “Las facultades y obligacio-
nes del Presidente son las siguientes: I. Promulgar y ejecutar las leyes que
expida el Congreso de la Union, proveyendo en la esfera administrativa a su
exacta observancia.” La facultad de emitir reglamentos —o facultad regla-
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15.

mentaria— se deriva, segln interpretacion de la Suprema Corte de Justicia,
de la palabra “proveyendo”. El Ejecutivo provee la observancia de la ley via
la expedicion de reglamentos. Cfr. Andrés Serra Rojas: op. cit., p. 195y ss.

. Cfr. E. Peniche Lépez; op. cit., y De Pina: Diccionario...; op. cit., p. 150.
. Cfr. Hans Kelsen: Teoria General...; op. cit., p. 157 y ss.
. La iniciativa de ley a nivel local corresponde, segtin la Constitucién del Es-

tado respectivo, generalmente, a los Gobernadores de los Estados (Poder
Ejecutivo), a los diputados del Congreso Local (Poder Legislativo) y a los
ayuntamientos.

Sefala textualmente el inciso referido: “El proyecto de ley o decreto desecha-
do en todo o en parte por el Ejecutivo, serd devuelto, con sus observaciones,
a la Camara de origen. Deberd ser discutido de nuevo por ésta, y si fuese
confirmado por las dos terceras partes del niimero total de votos, pasard
otra vez a la Cdmara revisora. Si por ésta fuese sancionado por la misma
mayoria, el proyecto serd ley o decreto y volverd al Ejecutivo para su pro-
mulgacion. Las votaciones de ley o decreto, serdn nominales.” El Presidente
de la Republica s6lo puede vetar una sola vez cada proyecto de ley y, de
acuerdo con el mismo (art. 72, inciso j), dicha facultad no puede ejercerse
en tres supuestos: las resoluciones del Congreso o de alguna de las Cdmaras,
cuando ejerzan funciones de cuerpo electoral o de jurado; cuando la Camara
de Diputados declare que debe acusarse a uno de los altos funcionarios de
la Federacion por delitos oficiales; en el caso de la convocatoria a sesiones
extraordinarias que expida la Comisién Permanente.

A nivel de los Estados, las leyes locales se publican en los Diarios o Gacetas
Oficiales.

Cfr. Efrain Moto Salazar: Elementos de Derecho; Porria, México, 1990,
p- 51

Cfr. E. Garcia Maynez: Introduccion...; op. cit., p. 60.

Aunque de su literalidad parece que el articulo 133 establece que la Consti-
tucioén se halla en el mismo nivel que las leyes federales y los tratados inter-
nacionales pues todas éstas son ley Suprema de la Union, el hecho de que la
Constitucién mencione asimismo como condicién el que tanto las leyes que
de ella emanen como los tratados internacionales “estén de acuerdo con la
misma”, subraya su sujecién y por tanto la menor jerarquia de éstas respecto
de la Ley fundamental mexicana. La doctrina se pronuncia también por la
supremacia jerarquica de la Carta Magna. Véase: Ignacio Burgoa: Derecho
Constitucional Mexicano; Porria, México, 1979, p. 332 y sig. Felipe Tena
Ramirez: op. cit., p. 18 y ss.

Dice asi el articulo 48 constitucional: “Las islas, los cayos y arrecifes de
los mares adyacentes que pertenezcan al territorio nacional, la plataforma
continental, los zocalos submarinos de las islas, de los cayos y arrecifes,
los mares territoriales, las aguas maritimas interiores y el espacio situado
sobre el territorio nacional, dependerdn directamente del Gobierno de la
Federacion, con excepcion de aquellas islas sobre las que hasta la fecha
hayan ejercido jurisdiccion los Estados.”



16.

17.

18.

19.

20.
21.

22,

23.

VIII. LOS PODERES LEGISLATIVO, EJECUTIVO Y JUDICIAL 227

Al respecto véase el libro clasico de Gabino Fraga: Derecho Administrati-
vo; Porrda, México, 1996, pp. 13, 165 y ss.

De acuerdo con el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Jus-
ticia de La Haya, son fuentes del Derecho Internacional: las convenciones
internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expre-
samente reconocidas por los Estados litigantes; la costumbre internacional
como prueba de una prdctica generalmente aceptada como derecho; los
principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas;
las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor compe-
tencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion
de las reglas de derecho.

Cabe sefialar que el Presidente de la Reptiblica, atin sin disposicién expresa
de la Constitucidn, pero, con asiento y sustento en el articulo 89, fraccion I
de la misma, realiza ciertos acuerdos internacionales denominados convenios
ejecutivos. Estos no requieren la aprobacion del Senado y su objeto es cum-
plir con las funciones que en materia administrativa tiene encomendadas el
Jefe del Ejecutivo y que no se agotan en el dmbito interno. Estos convenios
ejecutivos versan, por ejemplo, sobre el acuerdo mutuo de México con otro
pais o paises, ahi se encuadrarian, los convenios de cooperacién econdmica,
tecnoldgica o educativa con otras naciones.

La Constitucién mexicana no utiliza una terminologia uniforme para refe-
rirse a los tratados. Asi, tanto en los articulos citados como en otros de la
Ley Fundamental, se habla, indistintamente y entre otras expresiones, de

“convenciones diplomdticas” o “convenios”. El problema surge cuando se
plantea la cuestion de si sélo los tratados y las convenciones diplomaéticas,
segun lo expresamente sefialado por el articulo 76, fraccién primera, deben
ser objeto de la aprobacién senatorial y no los demdas acuerdos internacio-
nales a que alude la Constitucién. La doctrina especializada considera que
todos los compromisos internacionales que México contraiga con base en los
articulos 89.X, 76.1 y 133 requeriran de la aprobacién del Senado y sin ésta
no se incorporaran a la legislacién nacional como Ley Suprema de la Unién.
Véase de Jorge Palacios Trevifio: Tratados: legislacion y practica en Méxi-
co; Secretaria de Relaciones Exteriores, México, 1986, pp. 41 y ss.

Cfr. ibid., p. 31.

Plenos Poderes, define la fraccién VI del articulo 20. de la Ley sobre la Ce-
lebracién de Tratados: es el documento mediante el cual se designa a una o
varias personas para representar a los Estados Unidos Mexicanos en cual-
quier acto relativo a la celebracion de tratados.

Asi, por ejemplo, el articulo 36, fraccion IV de dicha Ley Organica, faculta

a la Secretaria de Comunicaciones y Transportes para negociar convenios
internacionales en materia de prestacién de servicios aéreos internacionales.
Si bien algunos paises, sobre todo Estados Unidos (quien ha desarrollado
mas el concepto) y la mayoria de los latinoamericanos, suelen considerar el
principio de supremacia constitucional como insoslayable, hay situaciones
concretas basadas en problemas practicos denunciados por la doctrina que



228

TERCERA PARTE FUNDAMENTOS DE DERECHO PUBLICO Y PRIVADO

denotan la dificultad de sostener tal principio en términos del actual Derecho
Internacional. Mas atn, éste parte del presupuesto de que tiene superioridad
sobre los Estados, foda vez que éstos se han sujetado voluntariamente a él.
Es en tal virtud que el articulo 27 de la Convencién de Viena de 1967, orde-
na: “Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado.” En el mismo tenor
el articulo 45 del mismo instrumento establece: “Un Estado no podrd alegar
una causa para anular un tratado (esta causa puede ser la contradiccién con
su Constitucion), darlo por terminado, retirarse de él o suspender su apli-
cacion con arreglo a lo dispuesto en los articulos 46 a 50 o en los articulos
60y 62, si, después de haber tenido conocimiento de los hechos, ese Estado:
a) ha convenido expresamente en que el tratado es vdlido, permanece en
vigor o continiia en aplicacion, segiin el caso; o b) se ha comportado de
tal manera que debe considerarse que ha dado su aquiescencia a la validez
del tratado o a su continuacion en vigor o en aplicacion, segin el caso.” De
igual manera, la Convencién de Viena de 1986, también en su numeral 27
prescribe la misma prohibicién y la hace extensiva con idénticos efectos a las
organizaciones internacionales. El punto 2 del correlativo articulo 27 indica:
“Una organizacion internacional, parte en un tratado, no podrd invocar las
reglas de la organizacion como justificacion del incumplimiento del tratado.”
Doctrinalmente y siguiendo a Remiro Brotons en este punto, los problemas
de constitucionalidad que pueden afectar a un tratado son de dos tipos: in-
constitucionalidad extrinseca o formal e inconstitucionalidad intrinseca o
material. La primera se presenta en el caso de incompetencia o exceso de
poder del organo que manifesto el consentimiento en la firma de un tratado
internacional, o por vicios procesales en el inter formativo de la voluntad
del Estado. En el sistema juridico mexicano este supuesto se puede presentar
cuando, por ejemplo, el Presidente de la Repiiblica ratificara un tratado sin
la autorizacién previa del Senado. El instrumento internacional en conside-
racion estaria afectado de inconstitucionalidad extrinseca. Las Convenciones
de Viena de 1969 y 1986 en sus respectivos articulos 46 contemplan especi-
ficamente esta circunstancia y la invalidan para ser alegada como vicio del
consentimiento que anule el tratado internacional en cuestion, salvo que la
violacién sea manifiesta y afecte una norma fundamental del derecho interno
del Estado respectivo. A nivel de derecho interno, esta circunstancia daria
lugar a responsabilidad personal y politica del funcionario que asi negocié y
ratifico el tratado. La inconstitucionalidad intrinseca o material, en cambio,
se presenta cuando existe una contradiccién entre el contenido de un tratado
internacional y el de una o varias normas constitucionales. Este tipo de in-
constitucionalidad es mas compleja, porque la violacién no es sélo de indole
formal como el primer caso, que, en dltima instancia podria solucionarse con
la observancia de la formalidad emitida, sino que aqui es el contenido mate-
rial del tratado internacional lo que contradice a la Constitucién del Estado
en cuestion (caso que se presenta en el Derecho mexicano, especificamente,
en relacién con lo sefialado por el articulo 9o. de la Ley sobre la Celebracién
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de Tratados. Dicho articulo dispone: “El Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos no reconocerd cualquier resolucion de los organos de decision
de los mecanismos internacionales para la solucion de controversias a que
se refiere el articulo 8o. cuando esté de por medio la seguridad del estado, el
orden publico o cualquier otro interés esencial de la Nacion.” Este supuesto
se encuadraria en el articulo 27 de ambas Convenciones de Viena, pero no
cabe en los supuestos de nulidad legitima de los tratados que aceptan los
articulos 46 a 52. Es decir, que el tratado internacionalmente obliga aunque
el Estado alegue que es contrario a una de sus disposiciones de derecho in-
terno. Este supuesto también puede darse cuando la contradiccién material
de un tratado y la Constitucién proviene de una modificacion o alteracién de
ésta, posterior a la firma del tratado. En este caso el articulo 62 de las Con-
venciones multicitadas niega validez a esta causa sobrevenida como motivo
suficiente para dar por terminado un tratado o retirarse de éste, salvo que, en-
tre otras excepciones reconocidas por este mismo numeral, esa modificacién
constitucional sobrevenida constituya una base esencial del consentimiento
de las partes o que tal reforma o derogacion tenga por efecto la modificacién
radical del alcance de las obligaciones que todavia deben cumplirse en virtud
del tratado. Sin embargo, es claro que estas circunstancias pueden y deben
evitarse mediante adecuados controles de la constitucionalidad, previos a la
ratificacion del los tratados por parte de los Estados. Por ello, Remiro Brotons
opina: “Es arriesgado y poco aconsejable someter a prueba la capacidad del
Derecho Internacional para digerir y asimilar los preceptos constitucionales
y las decisiones —en su caso judiciales— que los aplican, una vez que el Es-
tado ha manifestado su consentimiento y, sobre todo, el tratado ha entrado en
vigor. En realidad, lo que desde una perspectiva internacionalista se pide al
Derecho constitucional es justamente lo contrario: que elimine los riesgos de
conflicto y contradiccion entre el derecho interno y el internacional. En este
sentido, estd claro que los controles han de ser, preferiblemente, previos al
perfeccionamiento de los tratados, reduciéndose los reparadores a los casos
en que la experimentacion de aquéllos haya sido imposible, bien por haberse
comprometido internacionalmente el Gobierno sin autorizacion parlamenta-
ria, bien por haber sobrevenido la presunta inconstitucionalidad como con-
secuencia de alteraciones constitucionales posteriores a la conclusion de los
tratados. La regulacion deberia adaptarse a la peculiar condicion del objeto
del control.” Véase del autor: op. cit., pp. 136-139 y 154-164, asi como 334-
337.

Recuérdese que la Convencién de Viena de 1969, segin su articulo lo., se
aplica a los tratados entre Estados. Esta afirmacién debe matizarse a la luz
de los articulos 30. y 50. de la misma Convencién. Porque, en relacién al
articulo 3o0., la Convencion es también aplicable a los acuerdos internacio-
nales en que, ademds de los Estados, fuesen partes otros sujetos de Dere-
cho Internacional. Y porque, en relacion al articulo 50., la Convencion es
asimismo aplicable a todo tratado que sea instrumento constitutivo de una
organizacion internacional, y a todo tratado adoptado en el dmbito de una
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25.

26.

27.
28.

29.

30.

organizacion internacional, sin perjuicio de cualquier norma pertinente de
la organizacion.

La aplicacion de la Convencién de Viena se complementa, por disposicién
expresa de su predmbulo, con el derecho internacional consuetudinario en
aquellas cuestiones no reguladas por la Convencién y, obligadamente, por
el llamado jus cogens o derecho internacional general. Se entiende por jus
cogens o derecho internacional general, en términos del articulo 53 de la
misma Convencién, aquella norma imperativa aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no ad-
mite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caricter. La
Convenciodn, salvo en lo que al jus cogens se refiere, admite acuerdo en con-
trario si de comun acuerdo asi lo establecen los Estados parte de un tratado
internacional sometido a la Convencidn. Para una referencia detallada sobre
este dltimo punto conviene consultar de Antonio Gémez Robledo: El Ius
Cogens Internacional (Estudio histérico-critico); Universidad Nacional Au-
ténoma de México, México, 1982.

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1986 fue fir-
mada por México el mismo dia de su adopcion, el 21 de marzo de 1986. La
aprobacidn del Senado se realizé el 11 de diciembre de 1987, segtin Decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de enero de 1988. El
depésito del instrumento de ratificacion lo hizo México el 10 de marzo de
1988, publicandose el Convenio ratificado ya el 28 de abril del mismo afio.
También se publicé su fe de erratas los dias 12 de septiembre y 5 de octubre
de 1988.

Cfr. G. Fraga: op. cit., p. 315.

Al respecto puede verse Gonzalez Garcia y otros: Manual de Derecho Tri-
butario (coordinador Miguel de Jests Alvarado Esquivel); Porrtia, México,
2005.

El maestro Gabino Fraga ha dicho textualmente lo siguiente: “Como induda-
blemente la actividad financiera del Estado estd intimamente vinculada con
el desarrollo de las funciones piiblicas y como la forma que la propia acti-
vidad reviste la coloca principalmente dentro de la competencia del Poder
Administrativo, no podemos prescindir de estudiarla, aunque sea a grandes
rasgos.” Cfr. G. Fraga, op. cit., p. 316.

Aunque emitida por un tribunal administrativo dependiente del Poder Ejecu-
tivo, ciertas decisiones del Tribunal Fiscal de la Federacion se consideran
para los efectos de su competencia como jurisprudencia. De acuerdo con el
articulo 13 de la Ley Orgénica del Tribunal Fiscal de la Federacion, estable-
ce jurisprudencia la Sala Superior del Tribunal Fiscal de la Federacion y es
obligatoria para s{ misma y las Salas Regionales. Se requerir4, al efecto, de
tres sentencias que sustenten la misma tesis y hayan sido votadas al menos
por seis magistrados. En caso de contradiccion en las tesis de las Salas Re-
gionales, denunciadas por particulares, los magistrados u otras autoridades,
la Sala Superior decidira cudl es el criterio prevaleciente. La jurisprudencia se



31.

32.

33.

34.

VIII. LOS PODERES LEGISLATIVO, EJECUTIVO Y JUDICIAL 231

hace publica en la Revista del Tribunal Fiscal de la Federacién. Otro tribunal
de orden administrativo, el de lo Contencioso Administrativo del Distrito
Federal, con base en el articulo 19 de su propia Ley, puede sentar jurispru-
dencia a través del Pleno las Salas que lo integran. Para lo cual son menester
cinco sentencias en un mismo sentido sin ninguna que interrumpa la serie; ta-
les sentencias deberan ser aprobadas por siete magistrados y por unanimidad,
respectivamente.

Es referencia obligada a este respecto la obra de Ignacio Burgoa: El Juicio de
Amparo; Porria, México, 1992, pp. 250-263.

Por la ya mencionada iniciativa del Ejecutivo Federal, de fecha 5 de diciem-
bre de 1994, aprobada por las Cdmaras y publicada el 31 de diciembre de el
mismo afio, se redujo el nimero de Ministros de la Suprema Corte de Justicia
de 26, 21 numerarios y 5 supernumerarios, a 11. Esta modificaciéon altero
obviamente el nimero de votos requeridos para sentar jurisprudencia.
Por ello, segtn los articulos transitorios de la reforma constitucional en co-
mento, la reforma constitucional no entrard en vigor sino hasta que as{ suceda
con las correspondientes reformas a la Ley de Amparo, reglamentaria de los
articulos 103 y 107 constitucionales. Cuando sea necesario haremos notar,
entre paréntesis, la aclaracion pertinente.

E. Garcia Mdynez sostiene respecto del término inferrumpir que fija la ley
en materia de jurisprudencia, que: “La expresion ‘se interrumpe’(...) no es
correcta, ya que al dictarse una ejecutoria discrepante la jurisprudencia no
se ‘interrumpe’ ni se ‘modifica’, sino se deroga. A esto equivale, en efecto, la
extincion de su obligatoriedad general. Una nueva tesis no puede surgir si
no vuelven a cumplirse los requisitos que condicionaron la formacion de la
derogada.” Véase del autor: Introduccion...; op. cit., p. 71.

Garcia Maynez distingue, adecuadamente, entre la contradiccion logica y las
simples contrariedades o discrepancias que pudieran implicar las “contra-
dicciones” entre distintas tesis. Hablar, en materia de jurisprudencia, de una
contradiccion ldgica significa que dos tesis sostienen situaciones, hechos o
derechos no pueden ser afirmados o negados al mismo tiempo. Por ejemplo,
una tesis que al interpretar una norma juridica sostenga que para realizar
cierto acto juridico se requiere detentar la calidad de propietario del bien en
cuestion y otra que diga que no se requiere serlo. La decision jurisprudencial
definira cudl de los criterios es el valido, porque no pueden afirmarse, sin
contradiccién l6gica, ambas interpretaciones. O se es duefio o no se es, no
puede, a un tiempo, detentar ambas calidades. En cambio, las contrariedades
o discrepancias jurisprudenciales no son mas que diferencias entre lo asenta-
do por una tesis y lo sefialado por la otra pero que no son légicamente exclu-
yentes, es decir, que ambas son perfectamente posibles. En este caso, dado
que las dos posiciones pueden ser validamente sostenidas, lo que la autoridad
judicial debe hacer es eliminar ambos criterios y establecer un tercero como
el inicamente valido. En el caso de la contradiccién 16gica, la autoridad no
tiene mas que optar por uno solo de los criterios encontrados, no cabria un
tercero y, por tanto, le es imposible derogar ambos.






IX. Principios de Derecho

civil y la aplicacion
del Derecho

9.1

Introduccion al Derecho civil

Al Derecho civil, rama central y columna vertebral del Derecho privado
y del Derecho mismo corresponde una tarea compleja y singular: regular
los atributos y caracteristicas de las personas fisicas y morales —o co-
lectivas— y, a partir de ahi, teniendo al ser humano, en su dimension
personal y social, como su principal protagonista, regular los aspectos
mds relevantes de su vida en sociedad como son dimension familiar, pa-
trimonial y sus relaciones economicas con otros seres humanos.

Pues bien, los seres humanos al actuar en sociedad, segiin sabemos,
perciben la omnipresencia del Derecho, la cual es mds o menos acen-
tuada en la medida en que nuestras acciones tienen que ver con intere-
ses o valores de mayor importancia (la vida, la muerte, nuestro nombre,
nuestro domicilio, etc.) o nos vinculan familiarmente, patrimonialmente o
econdémicamente con los demads.

Esta es una dindmica natural del Derecho que debe ser comprendida
para, a su vez, entender la dindmica del Derecho civil. Dicho de una mane-
ra mas simple: a mayor conflicto o involucramiento entre seres huma-
nos (respecto de sus atributos, su familia, su patrimonio o su situacion
economica), mayor presencia del Derecho (civil y de otras materias).

A la inversa: ante la ausencia de conflicto (de los intereses o va-
lores mencionados) o a menor involucramiento o relacion entre seres
humanos, obviamente, menor presencia, aunque presencia al fin, del
Derecho.

Hemos estudiado en el capitulo VI de este libro, al ocuparnos de la ter-
minologia del Derecho, que no todas las acciones u omisiones humanas
son relevantes para el Derecho y es fundamental que asi sea, pues s6lo un
Derecho con tintes totalitarios e irrespetuoso de los derechos humanos, se
involucra y trata de regular aspectos intimos y personalisimos de los seres
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humanos, como pueden ser sus convicciones religiosas y politicas, su elec-
cion sexual, su moralidad individual, etc. Por ello, hay dmbitos de la vida
de las personas que estdn o deberian estar al margen del Derecho.

Por lo tanto, habra hechos humanos que no son juridicos y hechos
humanos que si lo son. Claro es que al Derecho civil ocuparan los hechos
juridicos que son la base y el detonante de la presencia cotidiana del Dere-
cho y, través de los cuales y en su relacién con otras personas, hacen a
éstas no sélo sujetos pasivos de Derecho sino protagonistas y creadores
del mismo.

Lo anterior sucede cuando a través de sus hechos o actos juridicos
producen normas juridicas, llamadas por eso normas juridicas indi-
vidualizadas, tales como los testamentos, los contratos y los convenios,
generando derechos, obligaciones y responsabilidades que versan, ge-
neralmente sobre ciertos bienes (cosas u objetos materiales o inmateriales,
muebles o inmuebles) que el Derecho, por razones de seguridad juridica
regula.

Pues bien, en este capitulo estudiaremos los aspectos mdas basicos de
c6mo el Derecho civil realiza la regulacion de la dimensidon mas inmediata
y vivencial de los seres humanos.

Hecho y acto juridicos

Comencemos por los elementos mds basicos del Derecho civil para, sobre
éstos, ir construyendo su edificio conceptual y funcional: el hecho y acto
Jjuridicos. Para hacerlo, conviene primero como punto de partida traer a
colacién una clasificacion de los hechos juridicos atendiendo a su origen.

De acuerdo con tal criterio, los hechos pueden dividirse por una parte,
en hechos juridicos naturales o causales, cuando provienen del acaecer
de un fenomeno de la naturaleza (llover, la erupcién de un volcén, un te-
rremoto, etc.); y, por otra, en hechos juridicos humanos, voluntarios o
actos juridicos, los cuales tienen su génesis en la voluntad humana (un
contrato, un convenio, etcétera).

Ahora bien, los actos juridicos se califican de licitos (si la finalidad
practica del mismo no coincide ni se opone a la consecuencia juridica);
acto juridico en sentido estricto (si la finalidad practica coincide con
el efecto juridico); e ilicitos, antijuridicos o delitos (si entre la finalidad
préctica y la consecuencia juridica hay oposicién).!

Siguiendo la clasificacién anterior de los hechos juridicos, podriamos
definir al acto juridico como aquel hecho juridico que tiene su origen en
la voluntad humana. En este mismo tenor, un connotado civilista se refiere
al acto juridico como “una manifestacion de voluntad que se hace con la
intencion de producir consecuencias de derecho, las cuales son reconoci-
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das por el ordenamiento juridico”.* De todo lo cual se desprende que el
aspecto més relevante de los hechos juridicos llamados actos es la volun-
tad de que se produzcan consecuencias de derecho.

Pero, ; hay manifestaciones de voluntad que no buscan consecuencias
juridicas? Asi es. Existen hechos juridicos derivados de la voluntad hu-
mana que producen consecuencias juridicas no deseadas o ignoradas por
la persona. Es decir, no existe la intencion clara, tdcita o expresa, de pro-
ducir tales consecuencias. Tal es el caso de los hechos voluntarios licitos
o ilicitos, en los que la conducta humana produce consecuencias juridicas
por una accion conforme a derecho, o sea, licita o, de plano, contraria a
él, como resulta en los llamados delitos.

Un ejemplo tipico de un hecho voluntario licito en el que no es la in-
tencién de su autor producir consecuencias de derecho, es el de la gestion
de negocios. Supuesto que se da cuando una persona voluntariamente, sin
una causa previa, acuerdo o mandato legal, atiende un negocio ajeno. Di-
cha persona en virtud de tal accidn desencadena consecuencias juridicas
inimaginadas o, en su caso, no deseadas, como son las de estar obligado
a atender el negocio hasta concluir su gestién o hasta que el duefio lo
releve de tal obligacién, y actuar en sintonia con los intereses del duefio.
Esta figura estd regulada por el articulo 1896 del Cédigo Civil Federal en
estos términos: “El que sin mandato y sin estar obligado a ello se encarga
de un asunto de otro, debe obrar conforme a los intereses del dueiio del
negocio.”

Los hechos voluntarios ilicitos se producen cuando la accién o inac-
cién de la persona es contraria a una norma juridica, como es el caso de
los delitos. Estos producen, efectivamente, consecuencias juridicas nor-
malmente no deseadas por el autor de la accion, como pueden ser la obli-
gacién de indemnizar los dafios producidos y/o recibir una sancién corpo-
ral, como en el caso de un delito penal, por ejemplo, el robo, consecuencia
esta ultima que no sélo no es deseada sino que incluso busca ser evitada.

Finalmente, los actos juridicos en sentido estricto, aquellos en los
que coincide la finalidad prdctica con la consecuencia juridica, tienen
como caracteristica sine qua non, la de ser manifestaciones de voluntad
cuyo objetivo es producir consecuencias de Derecho, para lo cual resulta
menester gue exista la norma juridica que valide tal conducta, es decir,
que prevea las consecuencias normativas buscadas. Como sabemos, hay
conductas humanas que son irrelevantes para el Derecho. Los actos ju-
ridicos para existir plenamente demandan dos tipos de elementos consti-
tutivos, los esenciales y los de validez. Analicemos sucintamente unos y
otros.

Se consideran elementos esenciales o de existencia del acto juridico
los siguientes: una manifestacion de voluntad, ya expresa, ya tdcita; un
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objeto fisica y juridicamente posible y el que la norma juridica reconoz-
ca los efectos deseados. La falta de cualquiera de estos elementos genera,
como su nombre indica, que el acto no exista o nazca para el Derecho.
El acto pudo haberse dado facticamente, pero para el mundo juridico es
inexistente.

La manifestacion de voluntad, como elemento de existencia de los
actos juridicos, puede darse en dos formas, tdcita o expresa. La voluntad
es expresa cuando utiliza para manifestarse cualquier forma del lenguaje:
oral, escrito o mimico. Es tdcita si se desprende de hechos u omisiones
que de manera necesaria e indubitable revelan un determinado propdsito,
aunque la voluntad del autor del acto no se exteriorice a través del len-
guaje. Verbigracia: si una persona responde, ante la pregunta que otro le
hace sobre su deseo de comprar una casa, pronunciando la palabra si, o
mueve la cabeza en sentido afirmativo, la manifestacién de voluntad es
expresa. En cambio, si esa misma persona, en lugar de contestar nada paga
la cantidad en que es valuado el inmueble, la manifestacion es técita.

Cabe distinguir entre el objeto directo y el indirecto de un acto ju-
ridico. Por objeto directo debemos entender el propdsito juridico de la
manifestacion de la voluntad del autor del acto, esto es, crear, transmitir,
modificar o extinguir derechos u obligaciones. Por objeto indirecto la
cosa fisica o el hecho materia del convenio.’ Por ejemplo: en un contrato
de compraventa de una casa, el objeto directo del acto juridico es la trans-
mision de la propiedad de esa casa, mientras el indirecto es la casa misma
en cuanto bien inmueble.

Abhora bien, tanto el objeto directo como el indirecto deben ser juri-
dicamente posibles, es decir, no deben ser ilicitos o contrarios a Derecho.
En cuanto al objeto indirecto, éste debe existir en la naturaleza, ser fisi-
camente posible, poder determinarse en cuanto a su especie y estar en el
comercio. Asi, por ejemplo, es inexistente para el derecho un contrato que
tenga por objeto la venta de un pegaso o de un unicornio, o de un monu-
mento histérico que pertenezca al patrimonio de la nacién. Los objetos
pueden, entonces, estar fuera del comercio por su naturaleza o por dis-
posicién de la ley aunque sean fisicamente posibles o determinables.

Es el dltimo elemento de existencia el que las consecuencias deseadas
o0 buscadas por la manifestacion de voluntad estén contempladas en una
norma juridica. Ello significa que la voluntad o conducta humana, objeto
del acto, debe ser, a su vez, objeto del derecho. No basta pues el exclusivo
deseo de producir consecuencias de derecho, éstas deben preverse en un
supuesto normativo.

Es obvio que hay conductas humanas que estdn fuera de la 6rbita de lo
juridico. Por ello se ha escrito con razén: “Si la norma juridica no reco-
noce una cierta manifestacion de voluntad, no hay acto juridico por falta
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de objeto para producir consecuencias de derecho que estén amparadas
en el ordenamiento. Si todas las manifestaciones fueren amparadas por
el ordenamiento, el derecho estaria al servicio de los caprichos de los
particulares.”

Se consideran elementos de validez de los actos juridicos los siguien-
tes: que el acto tenga un fin, motivo, objeto y condicion licitos; que la
voluntad se exteriorice de acuerdo con las formas legales; que la volun-
tad se exprese sin vicio alguno; que la voluntad se otorgue por persona
capaz.

En otras palabras, para que un acto juridico no esté afectado en su vali-
dez, éste debe ser licito (no contrario a las leyes de orden publico o las bue-
nas costumbres), cumplir, si la ley lo requiere, con ciertas formalidades
(que el acto se lleve a cabo por escrito o ante un funcionario determinado,
como es el caso de los actos solemnes),’ sin error (una falsa apreciacion
de la realidad), dolo (maquinacién o artificio que induce al error), mala fe
(disimulacién de un error), violencia (que es la coaccién de la voluntad por
una fuerza fisica, la privacién de la libertad; o por medio de amenazas que
importen un peligro), lesion (desproporcion en las prestaciones) y ofor-
gado por persona capaz.

Si el acto juridico estd afectado en alguno de sus elementos de validez
dicho acto se reputa como nulo. La nulidad puede ser absoluta o relativa.
La absoluta impide que el acto surta un solo efecto juridico y se produce
cuando dicho acto va en contra de la prohibicion de una ley imperativa
o prohibitiva, una ley de orden piiblico. El acto no genera efecto juridico
alguno y el juez sélo se limita, como en el caso de la inexistencia, a cons-
tatarla. Esta nulidad puede invocarla toda persona interesada.

La nulidad relativa, en cambio, surge por violacion de una norma
establecida en favor de persona determinada. El acto, en este caso, si
produce efectos juridicos hasta en tanto el juez no decrete la nulidad y
destruya sus efectos en forma retroactiva; puede invocarla sdlo la persona
en cuyo interés establece la ley tal nulidad.

las obligaciones y los derechos reales

Dos conceptos fundamentales del Derecho civil son el de derecho perso-
nal y del de derecho real. Del concepto de derecho personal o de crédito
se deriva, a su vez, el concepto de obligacion juridica en el sentido de que
ésta alude al vinculo entre dos persona una de las cuales tiene el cardcter
de acreedor y la otra el de deudor. En suma la obligacion es el vinculo
juridico que liga a una persona con otra.

El correlativo del derecho personal o de crédito es el derecho real, el
cual, por su parte, alude a un poder directo e inmediato que una persona
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tiene sobre una cosa y que puede ser ejercitado y hecho valer frente a
los demds.’

Ambos conceptos son fundamentales para comprender tanto las obli-
gaciones juridicas como la idea de bienes y de patrimonio, elementos to-
dos claves para entender la esfera juridica civil de las personas.

Primero haremos referencia al concepto de obligacion (derecho per-
sonal o de crédito) y, posteriormente, al de derechos reales (bienes y patri-
monio).

La figura de obligacion juridica no puede definirse ni comprenderse
sin el andlisis previo de un concepto juridico fundamental, el de deber
Jjuridico. Efectivamente, la obligacion es un tipo o especie de deber ju-
ridico, por ello como un connotado jurista ha afirmado: “...si el género es
el deber juridico, y la obligacion una especie, entonces toda obligacion es
un deber, pero no todo deber juridico es una obligacion”.® Expliquemos
esta situacion.

Sabemos ya que el deber juridico es la conducta correlativa u opuesta
al derecho subjetivo y que, segtn sea, consiste en un dar, hacer, no hacer
u omitir. Pues bien, la obligacion es el deber juridico que constriiie a una
persona, llamada deudor, a cumplir con una prestacion de cardcter pa-
trimonial (pecuniaria o moral), en favor de otro sujeto que eventualmente
puede llegar a existir o que ya existe, llamado acreedor, quien posee
respecto del primero un derecho de crédito convencional o indemniza-
torio.°

En consecuencia, sélo la obligacion juridica implica necesariamente
la existencia de un deudor en quien recae un deber juridico especifico
(una prestacion patrimonial), que es el correlativo derecho de crédito en
favor del acreedor.

Este derecho de crédito puede provenir de la violacion de un deber
Jjuridico por causa de un hecho ilicito (como dafar la propiedad privada de
una persona), en cuyo caso el afectado tiene derecho a una indemnizacion
(que sera obligacion del deudor pagar), o del acuerdo de voluntades que
surja de un contrato, por virtud del cual un deudor se obliga, respecto de
un acreedor especifico, a pagar una cantidad de dinero a cambio de un
servicio o de la entrega de una cosa.!°

Las obligaciones juridicas se producen tanto en el ambito del Dere-
cho interno de cada pais como en el del Derecho Internacional.'' En el
primer caso, la fuentes de las obligaciones son dos principalmente: los
convenios (y de ellos en especial los contratos, que es una especie de con-
venio) y los hechos ilicitos (un delito civil o penal). Sin embargo, son
también fuente de aquéllas: los actos unilaterales de voluntad (como el
testamento, la remision de deuda o la declaracion unilateral de voluntad)
y los hechos juridicos naturales. En el caso del Derecho Internacional,
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dichas obligaciones pueden provenir de un tratado internacional' o de
un ilicito o delito internacional (violacién de un tratado o del ius cogens
internacional).

Se ha hecho antes alusién a otro concepto juridico muy importante, el
de indemnizacion. Cuando las obligaciones o los deberes se incumplen,
la causa de tal incumplimiento es generalmente, como sabemos, una con-
ducta ilicita. Dicha conducta genera un daiio, altera la situacion juridica
de una persona. La indemnizacion es, precisamente, la obligacion que
surge como consecuencia de esa conducta ilicita a cargo del infractor,
y por tanto deudor, de volver la situacion juridica afectada a su estado
original.

Asti, por ejemplo, si una persona afecta la propiedad privada de otro, la
primera debe indemnizar a la segunda. Si un Estado incumple un tratado
internacional incurre en una obligacién juridica internacional y podria ser
constrefiido, segtin sea el caso y las circunstancias, al pago de la indemni-
zacion correspondiente a la persona afectada, esto es, otro Estado, o bien,
una persona fisica (por ejemplo, un ciudadano cuyos derechos humanos
fueron violados).

Sin embargo, hay obligaciones que nacen sin la participacion de la
voluntad humana para producir un ilicito, sea por una accion, una omision
o negligencia, sino que nacen de la peligrosidad intrinseca de ciertos obje-
tos que, como analizaremos mds adelante, son considerados peligrosos en
si mismos. Si éstos producen un dario a alguien, independientemente de la
falta de voluntad de su propietario o poseedor, se genera también en favor
del afectado un derecho indemnizatorio y, a cargo del poseedor del objeto
peligroso, la obligacion de volver las cosas al estado en que originalmente
se encontraban.

Piénsese, verbigracia, en una persona que posee una bodega con
dinamita o con sustancias quimicas inflamables cuya explosion afecta la
propiedad de sus vecinos; el primero, obviamente, estd obligado a indem-
nizar a los segundos. Igualmente, considérese la responsabilidad interna-
cional en la que incurre un Estado que hace uso de energia atémica, por
ejemplo, y las obligaciones indemnizatorias que deberd asumir en el caso
de contaminacion radiactiva en contra de otros Estados.

/ Qué sucede si resulta imposible volver la situacion juridica afectada
a su estado original? Tanto a nivel internacional como nacional procede el
llamado pago de dafios y, en su caso, de perjuicios. El Derecho mexicano
establece que: “La reparacion del daiio debe consistir a eleccion del ofen-
dido en el restablecimiento de la situacion anterior, cuando ello sea po-
sible, o en el pago de daiios y perjuicios” (articulo 1915 del Codigo Civil
Federal). Por tanto, los dafios es la cantidad en dinero con que un deudor
deberd indemnizar al afectado ante la imposibilidad de volver las cosas al



240

TERCERA PARTE FUNDAMENTOS DE DERECHO PUBLICO Y PRIVADO

estado en que se encontraban. Reza el articulo 2108 del ordenamiento pre-
viamente citado: “Se entiende por dafios la pérdida o menoscabo sufrido
en el patrimonio por la falta del cumplimiento de una obligacion.”

En ciertos casos, el acto ilicito no sélo engendra un dafio, sino tam-
bién un perjuicio. “Se reputa perjuicio —define el articulo 2109 del Co-
digo Civil Federal— la privacion de cualquier ganancia licita que de-
biera haberse obtenido con el cumplimiento de la obligacion.” Para que
el deudor pueda exigir el pago de perjuicios ha de demostrarse que éstos
son consecuencia directa e inmediata del ilicito. Por ello preceptia la ley:
“Los darios y perjuicios deben ser consecuencia inmediata y directa de la
falta de cumplimiento de la obligacion, ya sea que se hayan causado o que
necesariamente deban causarse” (articulo 2110 del Codigo Civil Federal).

llustremos lo anterior: supéngase el caso de una persona, poseedora
de un boleto de avién para un “X” lugar que, por el error administrativo
de la aerolinea de pasajeros con quien contraté el servicio de transporte,
no puede llevarla a su destino. La empresa estd obligada a reintegrar a la
afectada otro boleto de avion (indemnizacion) o, en su defecto, reinte-
grarle la cantidad en dinero equivalente al costo de dicho boleto (dafios).
Siademads, la persona en cuestion, dejé de recibir el pago de los honorarios
profesionales que iba a ganar por el trabajo a cumplir en la ciudad hacia
la cual se dirigfa, la linea aérea deberd también cubrirle tal cantidad en
calidad de perjuicios, pues se trataba de una ganancia licita que el pasa-
jero debia haber obtenido si la obligacidon de la empresa transportista se
hubiera cumplido.

Ahora bien, para poder entender el otro aspecto de las relaciones
juridicas civiles, segiin antes hemos mencionado, es necesario aden-
trarnos, asi sea muy someramente, en el concepto de derecho real, el
cual se habia definido como el poder inmediato y directo sobre una cosa y
el cual puede ser ejercitado y hecho valer frente a todos los demds.

El concepto de derechos reales trae implicito el concepto de bienes, es
decir, la totalidad de las cosas corporeas y no corporeas que los hombres
se apropian y respecto de los cuales se ejercitan los llamados derechos
reales, o sea derechos respecto de la cosa 'y que comportan la posibilidad
de oponer tales derechos a los demds.

El derecho ha clasificado los distintos tipos de bienes, en la medida
en que a éstos se aplican diferentes reglas juridicas. Asi por ejemplo, al-
gunas de las principales clasificaciones son, las que hacen su distincién
entre: bienes muebles (aquellos que no tienen una situacién fija y estan
destinados a la circulacién rdapida y son objeto principal del comercio),
y bienes inmuebles (los que tienen una situacion fija, son generalmente
mas valiosos y forman parte estable del patrimonio); bienes mostrencos
(los muebles abandonados y los perdidos cuyo duefio se ignore) y bienes
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vacantes (los bienes inmuebles que no tienen duefio cierto y conocido);
bienes fungibles (los bienes muebles que pueden reemplazarse por otros
de la misma especie, calidad y cantidad) y bienes no fungibles (los que no
pueden sustituirse por otros); bienes del dominio piiblico (aquellos de uso
comun y destinados a un servicio publico) y bienes de propiedad de los
particulares (los bienes propios).'

Ahora bien, el conjunto de bienes, es decir, de las cosas con las que
cuenta el hombre para sacar provecho de ellas, constituye el concepto de
patrimonio. Sin embargo, la idea de patrimonio se debe entender no sélo
en sentido activo (el conjunto de bienes) sino también en sentido pasivo,
es decir, las obligaciones o deudas que disminuyen el activo. En suma,
como se ha escrito, el patrimonio es el conjunto de derechos y relaciones
juridicas activas y pasivas, que pertenecen a una persona y son sus-
ceptibles de estimacion pecuniaria.

Abhora bien, los principales tipos de derechos reales se clasifican en
los siguientes: bienes de dominio, como la propiedad, y bienes limitativos
de dominio que pueden ser de goce, como el usufructo, el uso, la habi-
tacion, la servidumbre, el censo, y la superficie; o de garantia, que sobre
los bienes muebles es la prenda y que sobre bienes inmuebles puede ser la
hipoteca y la anticresis; y de adquisicion, que serian los derechos reales
de retencion, tanteo y retracto."

la responsabilidad

Relacionado intimamente con los conceptos de obligacion, sancion e ili-
cito tenemos el de responsabilidad juridica que, como se deduce de lo
arriba expresado, puede darse tanto en el dmbito de Derecho nacional
como internacional.

El de responsabilidad, sin embargo, no es un concepto univoco sino
que posee diversas acepciones. Para empezar, cabe decir que el diccionario
de la lengua establece dos acepciones generales y alude a la responsabili-
dad en sentido juridico y en sentido moral, sin que ello implique que no
existan otros sentidos de la palabra responsabilidad, como de hecho sucede.

Veamos: responsabilidad juridica significa “deuda, obligacion de
reparar y satisfacer por si o por otro a consecuencia de delito, de una
culpa o de otra causa legal”; responsabilidad moral “es el cargo u obli-
gacion moral que resulta para uno del posible yerro en cosa o asunto
determinado”.'> En ambos casos, la idea bdsica es la siguiente: la respon-
sabilidadeslaobligacion, yajuridica, yamoral, querecae sobrelaspersonas.

Excepcionalmente las normas juridicas se ocupan del dafio moral,
como sucede en el Derecho mexicano, en los términos de los articulos
1916 y 1916 bis del Codigo Civil Federal. Segun la ley mexicana, por
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¢

dafio moral se entiende “...la afectacion que una persona sufre en sus
sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada,
configuracion y aspecto fisico, o bien en la consideracion que de si misma
tienen los demds. Se presumird que hubo daiio moral cuando se vulnere o
menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de
las personas”. En el supuesto de un hecho ilicito, el responsable del dafio
moral tendré la obligacién de repararlo mediante una indemnizacién en
dinero,'¢ ello con independencia de la responsabilidad que proceda por la
violacién, que también se haya derivado del hecho ilicito, a un contrato u
otras fuentes de obligaciones civiles.

Tiene también obligacién de reparar el dafio moral quien incurra en
responsabilidad objetiva (un patrén en caso de accidentes de trabajo o en-
fermedades profesionales, o quien sea duefio de un objeto o sustancias peli-
grosas en si mismas, como ya veremos adelante), asi como el Estado y sus
servidores piiblicos. No estd, en cambio, obligado a la reparacion del daiio
moral, dice el articulo 1916 bis: “...quien ejerza sus derechos de opinion,
critica, expresion e informacion, en los términos y con las limitaciones
de los articulos 60. y 70. de la Constitucion General de la Repiiblica”."

En relacion con los incapaces, la responsabilidad juridica funciona,
en principio, como la capacidad de obligarse. Asi, cuando la asignacién
de un derecho a quien tiene limitada o afectada su capacidad de ejercicio
implique el cumplimiento de un deber o de una obligacién, éste se sustan-
ciard por via de su representante legal, es decir, el que auxilia a suplir su
incapacidad de ejercicio.

De igual manera, “Los que ejerzan la patria potestad —dice el Co-
digo Civil Federal en su articulo 1919—, tienen obligacion de responder
de los daiios y perjuicios causados por los actos de los menores que estén
bajo su poder y que habiten con ellos.”'® Sin embargo, en atencion al tenor
de los articulos 1911 y 1922 del Cédigo Civil Federal, el incapaz que
cause daiio debe repararlo, si las personas de él encargadas prueban que
les ha sido imposible evitarlo.

En principio sélo el individuo y solo él es responsable de sus actos
o de sus omisiones. No puede hablarse de responsabilidad de las cosas
o de los animales (seres semovientes, como los llama el Derecho), sino
de quienes son sus propietarios o poseedores.! Sélo las conductas huma-
nas son objeto de regulacion del Derecho o de otros sistemas normativos,
como la moral, asi como los hechos naturales vinculados al hombre y no
en si mismos considerados (un terremoto, una tromba, por ejemplo, que
son circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito).

En principio, cada uno se responsabiliza directamente de sus actos. A
esta responsabilidad se le denomina directa. Sin embargo, ;qué sucede
con las personas morales o juridicas colectivas? Vayamos por partes.
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Respecto de las personas morales, dado que son una construccion 16gi-
ca del Derecho, es obvio que no son objeto de responsabilidad ninguna,
sino s6lo los individuos o personas fisicas que las componen. Cuando se
alude a la responsabilidad juridica de una persona moral debe entenderse
que son las personas fisicas que constituyen tal persona moral en quienes
recae esa responsabilidad, en términos del cardcter con que forman parte
de la sociedad en cuestidn, sea como socios y/o como administradores o
empleados de la misma, y del tipo de sociedad de que se trate.” Por ello,
el Codigo Civil Federal en su articulo 27 estipula: “Las personas morales
obran y se obligan por medio de los organos que las representan...”, es
decir, los individuos que directamente las componen o constituyen a titulo
de socios o propietarios.

¢;Una persona puede, sin embargo, responsabilizarse juridicamente
por la conducta de un tercero? Si, es posible, seglin hemos visto, como
en el supuesto en que se hallan los padres o tutores que responden por la
conducta de un incapaz bajo su cuidado. A esta responsabilidad se le de-
nomina indirecta.

Otro ejemplo paradigmadtico de esta situacién es la del comerciante
que es responsable de los contratos celebrados por un factor suyo, es decir,
a quien encarga la direccioén de un establecimiento comercial. Al respecto
sefnala el articulo 313 del Codigo de Comercio: “En todos los contra-
tos celebrados por los factores con tal cardcter, quedardn obligados los
principales y sus bienes (responsabilidad indirecta). Si (los factores)
contrataren en su propio nombre, quedardn obligados directamente (res-
ponsabilidad directa)”.

Algunos autores consideran que la responsabilidad, en funcién de su
origen, puede ser de tres especies: la responsabilidad contractual, 1a pro-
veniente de un hecho ilicito y la responsabilidad objetiva.*!

En efecto, la responsabilidad contractual es aquella que obliga a los
contratantes a hacer u omitir en los términos pactados y, segun el articulo
1796 del Cédigo Civil Federal, a lo que es conforme a la ley, el uso y la
buena fe. La responsabilidad por hecho ilicito, también conocida como
responsabilidad civil o responsabilidad subjetiva, es aquella que proviene
de una accién u omisién culposa de una persona para con lo establecido
por una norma juridica (general o individualizada), y que da como resul-
tado la obligacion de restituir las cosas al estado en que se encontraban o,
en su defecto, realizar el pago de los dafios o perjuicios. Esta responsabi-
lidad puede provenir, también, de los actos u omisiones de un tercero del
que se es responsable (un menor de edad, por ejemplo) o una cosa que se
posee (un animal, v. gr.).

La responsabilidad objetiva es la obligacion de responder por los
dafios y perjuicios causados por objetos o mecanismos peligrosos en si
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mismos, aunque su poseedor no haya obrado ilicitamente. Aqui la respon-
sabilidad se imputa con independencia de la accién del sujeto (tal es el
caso de la responsabilidad de los riesgos profesionales que recaen sobre el
patrén, o sobre el duefio de mecanismos o sustancias peligrosas, como la
dinamita, por ejemplo).?

Veamos muy brevemente qué sefiala la legislacién mexicana vigente
en materia de obligaciones. Respecto de la responsabilidad contractual
dice el articulo 2104 del Codigo Civil Federal: “El que estuviere obligado
a prestar un hecho y dejare de prestarlo o no lo prestare conforme a lo
convenido, serd responsable de los daiios y perjuicios...”

Asimismo, el articulo 2128 del mismo dispositivo, reza: “El que estu-
viere obligado a no hacer alguna cosa quedard sujeto al pago de daiios y
perjuicios en caso de contravencion...” La ley, como se deduce de la sola
lectura de los numerales anteriores, alude a la responsabilidad civil como
producto de una contravencién contractual de hacer y no hacer.

La responsabilidad por hechos ilicitos es consignada en el articulo
1910 del Cédigo Civil Federal en estos términos: “El que obrando ilici-
tamente o contra las buenas costumbres cause dario a otro, estd obligado
a repararlo, a menos que demuestre que el dafio se produjo como conse-
cuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima.”

A su vez, el articulo 1913 consigna la responsabilidad objetiva en el
tenor siguiente: “Cuando una persona hace uso de mecanismos, instru-
mentos, aparatos o sustancias peligrosas por si mismos, por la velocidad
que desarrollen, por su naturaleza explosiva o inflamable, por la energia
de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras causas andlogas, estd
obligada a responder del daiio que cause, aunque no obre ilicitamente,
a no ser que demuestre que ese daiio se produjo por culpa o negligencia
inexcusable de la victima.”

Por lo que hace a la responsabilidad objetiva, también se ocupan, en lo
que toca a los riesgos profesionales, la Constitucién mexicana en la frac-
cién X1V de su articulo 123 y el articulo 1935 del Codigo Civil Federal:
“Los empresarios (los patrones reza el Codigo Civil) serdn responsables
de los accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales de los
trabajadores, sufridas con motivo o en ejercicio de la profesion o trabajo
que ejecuten; por lo tanto, los patronos deberdn pagar la indemnizacion
correspondiente...” Empero, sefiala por su parte el articulo 1937 del Co-
digo Civil Federal: “El patron no responderd de los accidentes de trabajo
cuando el trabajador voluntariamente (no por imprudencia) los haya pro-
ducido.”

Cabe agregar que, en ciertos casos de responsabilidad proveniente de
un hecho ilicito, cuando se viola una norma individualizada como un con-
trato, o una declaracién unilateral de voluntad, la responsabilidad no surge
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solo por el hecho mismo de haber incumplido con una obligacion, sino
por el hecho de no hacerlo puntualmente. En tal caso, no s6lo hay in-
cumplimiento, sino mora. Por mora debemos entender el retardo culposo
en el cumplimiento de una obligacion, retardo que da derecho a la victima
a exigir una indemnizacion moratoria. Se ha anotado que para la existen-
cia de la mora es requisito que el cumplimiento de la obligacion sea aiin
posible, independientemente del retardo, pues si la obligacién ya no se
puede cumplir, no habrd mora sino incumplimiento definitivo y absoluto
de la obligacién.?

Paralela o independientemente de la responsabilidad civil, puede
surgir por la comision de un delito, la responsabilidad penal. Es decir,
cuando el ilicito no solo transgrede una norma de Derecho Civil sino

también una norma de Derecho Penal. En tal supuesto, la persona en
cuestion se hard acreedora a una sancion penal, 1a cual podra consistir en
una multa, es decir, el pago de una cantidad de dinero en favor de la autori-
dad y/o prision, esto es, la privacién de la libertad corporal de una persona.

De lo anterior puede inferirse que mientras la responsabilidad civil da
lugar a una indemnizacion, la penal siempre da origen a una sancion;
que mientras la indemnizacion y, en su caso, los dafios y perjuicios son en
favor del afectado, la multa es siempre en favor de la autoridad. Por ello,
un delito puede dar lugar a una doble responsabilidad, al menos, civil y pe-
nal, lo cual tendrd como resultado que el responsable del delito indemnice
a la persona afectada, o en su caso, cubra los dafios y perjuicios, ademds de
la multa que como sancidn se genera en favor de la autoridad y/o la pena
de prisién correspondiente, todo a cargo y en perjuicio del patrimonio y
persona del agente del delito.

Asi, por ejemplo, si una persona lesiona fisicamente a otra, serd res-
ponsable tanto civil como penalmente. En consecuencia, queda obligado
a responder por el dafio causado, es decir, a indemnizar y a pagar los per-
juicios ocasionados a la victima, aunque paralelamente también serd res-
ponsable por una accién tipificada penalmente como delito de lesiones
y, por lo tanto, se hard acreedor a una multa o prision, segin sea lo que
disponga la legislacion para tal efecto.

En el sistema juridico mexicano, segiin consta en el articulo 17 consti-
tucional, rige un antiguo principio general del Derecho relacionado con la
responsabilidad civil y, por extension, con los demas tipos de responsabili-
dad. Dicho principio prescribe: “Nadie puede ser aprisionado por deudas
de cardcter puramente civil.” Asi, la responsabilidad juridica surgida del
incumplimiento de una obligacién civil o administrativa, se satisface con
la indemnizacién y, en su caso, con el pago de dafios y perjuicios, o bien
la multa correspondiente.?* La prision es una pena exclusiva que resulta de
la comisién de un delito penal.
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Otro aspecto importante relacionado con la responsabilidad en el am-
bito penal, es también el de la capacidad. A diferencia de la posible res-
ponsabilidad civil de la que debe responder un incapaz, o sus padres o
tutores, a causa de una conducta ilicita, en materia penal los incapaces
Jjuridicamente no son responsables penalmente, es decir, no pueden ser
acusados como responsables de un delito y, por extension, por €l castiga-
dos. A los incapaces juridicamente, atin violando una disposicién penal,
no se les considera responsables de la misma ya que gozan de inimputa-
bilidad.

A lo mds que da lugar una accién delictiva penal producida por un
incapaz, como un menor, es a su reclusion, con propdsitos educativos y
reformatorios, en un lugar para menores infractores, que no es una prision,
pues éstos no son considerados juridicamente como delincuentes, ni tal
reclusién es una pena, como la que sufren a quienes si puede imputérseles
una conducta delictiva, penalmente hablando.

9.1.4 De los contratos

Si es el ser humano el protagonista del Derecho, podemos deducir de todo
lo hasta aqui estudiado, que la herramienta humana por excelencia que
hace operar al derecho es la voluntad de las personas. A través de la vo-
luntad el hombre ejerce su libertad para comprometerse juridicamente con
otros, pues recordemos que el Derecho es un instrumento de relacion.

Una de las manifestaciones mds importantes de la voluntad es la li-
bertad de contratar, esto es, para celebrar o no el contrato y escoger a la
persona con la que ha de contratarse. Esta libertad es distinta de la con-
tractual,® es decir, la facultad de elegir libremente la forma y el contenido
de los contratos.

Ademds una primera conclusidon importante a la que puede arribarse
es que los contratos son fuente, quizds la mds importante, de las obliga-
ciones juridicas, es decir, de los derechos personales o de crédito, aunque
también pueden crear y transmitir derechos reales, a los cuales nos referi-
mos antes.

Ahora bien, una primera distincién doctrinal para entender a cabalidad
a los contratos en tanto fuente de obligaciones y derechos reales, es la que
debemos hacer entre convenio y contrato.

El convenio es el acuerdo de dos o mds personas para crear, trans-
ferir, modificar y extinguir obligaciones, mientras que los contratos serian
una especie de aquél, es decir los convenios que producen o transfieren
las obligaciones y/o derechos. Sin embargo, ésta es s6lo una diferencia-
cion doctrinal puesto que todos los principios relativos a los contratos,
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segun el articulo 1859 del Codigo Civil Federal, han de aplicarse a los
convenios.

Pasemos ahora a conocer cudles son los elementos de los contratos
para concluir este inciso introductorio a la clasificacién de los mismos.

Los elementos del contrato se dividen, por los efectos que tienen
sobre el nacimiento y vida del mismo en: elementos de existencia, que
son el consentimiento y el objeto; los elementos de validez, esto es, la
capacidad; la ausencia de vicios del consentimiento, la forma, en los ca-
sos exigidos por la ley, y el fin o motivo determinante licito. Analicemos
brevemente unos y otros.

El primer elemento de existencia es el consentimiento que puede
definirse como la voluntad de las partes de un contrato para obligarse o
simplemente como el acuerdo de voluntades. Este elemento corrobora a la
voluntad como el elemento central de los contratos.

El segundo elemento de existencia es el objeto, el cual puede divi-
dirse en objeto directo, que es la creacion o la transmision de obligaciones
o derechos reales o personales. A su vez, el objeto indirecto dependera
del tipo de contrato de que se trata, asi el objeto indirecto es el propdsito
del contrato mismo que puede consistir badsicamente en la enajenacion de
una cosa cierta o de un derecho real, son ejemplo de ello: el contrato de
compraventa y el de usufructo. Puede consistir también en la concesién
del uso o goce temporal de una cosa, como por ejemplo el contrato de
arrendamiento y el comodato; o puede consistir en la restitucién de cosa
ajena o el pago de cosa debida, verbigracia, la devolucion de una cosa de-
positada, arrendada, dada en comodato o de una cantidad de dinero dado
en mutuo.?

A los elementos de existencia, el consentimiento y el objeto, su nom-
bre les viene del hecho, precisamente de que un contrato nace a partir de
ambos elementos. Empero, no toda deficiencia en el consentimiento o en
el objeto hacen necesariamente inexistente el contrato sino sélo anulable,
es decir, afectado en su validez.

Los elementos de validez son cuatro; estudiémoslos en sus aspectos
centrales. Sobre la capacidad, primero de estos elementos, ya nos hemos
referido al hablar del acto juridico y lo ahi dicho es aplicable a los contra-
tos pues €stos son actos juridicos.

La capacidad para contratar es la de ejercicio y estardn inhabilitadas
para contratar todas aquellas personas no exceptuadas por la ley, reza en el
articulo 1798 el Codigo Civil Federal.

Pasemos ahora a conocer los vicios del consentimiento, es decir, en
la voluntad de las partes. Estos vicios pueden provenir ya de la falta de
conocimiento o de la falta de libertad y estaremos en presencia, respec-
tivamente, del error y el dolo. Asimismo, el vicio puede afectar a la vo-



248

TERCERA PARTE FUNDAMENTOS DE DERECHO PUBLICO Y PRIVADO

luntad misma y entonces estaremos ante la violencia; a su vez al vicio que
afecta a la inteligencia y a la voluntad se denomina lesién.

El error puede definirse como el vicio de la voluntad que consiste en
la apreciacion errénea de una persona respecto de la realidad; el dolo en
cambio, es la sugestion o artificio que se emplea para inducir a error o
mantener en él a alguno de los contratantes. Como puede verse en el error
no hay sino una apreciacion subjetiva y equivocada que alguien tiene por
si misma de la realidad, mientras que el dolo implica, necesariamente, el
hacer, la actividad de otro para hacer caer o mantenernos en el error a la
contraparte de un contrato.

La violencia, en tanto vicio de voluntad suele dividirse en violencia
fisica, que se da cuando se emplea la fuerza o algiin agente material que
prive de libertad al contratante; o violencia moral cuando por medio de
amenazas y fuerza fisica se coloca a un contratante en la disyuntiva de
aceptar la celebracion de un contrato o sufrir un mal presente o futuro
para él o las personas allegadas al mismo.

Por lesion entenderemos el perjuicio que en un contrato experimen-
ta una de las partes al recibir una prestacion muy inferior a la que ella
a su vez proporciona a la otra parte.”’ La lesién, como se ve hace, in-
equitativo al contrato pues existe una desproporcién en las prestaciones
del mismo.

La forma no es otra cosa que la manera (la formalidad) con que,
segiin mandato expreso de la ley, debe celebrarse un contrato (articulo
1795 frac. IVy 1832 del Cédigo Civil Federal). La omision de esa formali-
dad afecta al contrato de nulidad relativa. La formalidad de los contratos,
no obstante el principio general de que el consenso es la primera condicién
para la celebracion de los contratos, es en realidad la regla general en el
Derecho mexicano, dado que, como se ha observado, la mayoria de los
contratos reglamentados por el Cédigo Civil Federal son contratos for-
males, esto es no basta el solo consenso de la partes sino que debe expre-
sarse en una manera y forma especiales. El formalismo en los contratos
persigue la proteccién de uno de los valores juridicos mds importantes que
hemos estudiado: la seguridad.?®

El cuarto elemento de validez consiste en que el fin o0 motivo deter-
minante de un contrato sea licito, ello quiere decir en pocas palabras que
para que el contrato sea valido no deberd ser contrario a las leyes de orden
publico ni a la buenas costumbres, exigencia ésta que se halla establecida
en los articulos 1795, 1830y 1831 del Codigo Civil Federal.

Para concluir este apartado conviene ofrecer una clasificacion de las
diferentes clases de contratos. A tales efectos existen multiples criterios?
que aqui, por los motivos didacticos e introductorios de este libro, circuns-
cribiremos a los que permitan dar una visién integral de esta cuestion.
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Una primera clasificacién divide a los contratos en: unilaterales,
aquellos en los que una sola de las partes se obliga hacia la otra sin que
ésta le quede obligada y bilaterales, cuando las partes se obligan recipro-
camente. También los contratos suelen clasificarse en onerosos cuando se
estipulan derechos y gravdmenes reciprocos, y gratuitos, cuando el pro-
vecho es para una sola de las partes. Los contratos pueden ser nominados,
porque estan regulados expresamente en el Codigo Civil o innominados o
atipicos si no se hallan normados por el Cédigo sino por las reglas gene-
rales de los contratos.

Una clasificacién que se ha denominado didactica divide a los con-
tratos en ocho categorias, a saber: 1. Contratos traslativos de dominio:
compraventa, permuta, donacién y mutuo; 2. Contratos traslativos de
uso y disfrute: arrendamiento y comodato; 3. Contratos de prestacion de
servicios o de gestacion: prestacion de servicios profesionales, contrato
de obra a precio alzado, transporte y mandato; 4. Contratos asociati-
vos o de gestion colectiva: asociacion civil, sociedad civil, aparceria y
sociedad conyugal; 5. Contratos de custodia: deposito; 6. Contratos alea-
torios o de suerte: juego y apuesta, renta vitalicia y compra de espe-
ranza; 7. Contratos de garantia: fianza, prenda e hipoteca, y 8. Contra-
tos de afirmacion y esclarecimiento de derechos: transaccion y compro-
miso arbitral.*® (Cuadro 9.1.)

9.2 La aplicacion del Derecho

Aplicar es un verbo proveniente de la palabra latina arrimare, que en es-
pafiol quiere decir arrimar, acercar. La primera de las acepciones de este
verbo estd intimamente ligada con su significado juridico: aplicar es poner
una cosa en contacto con otra. Si partimos de la concepcién del Derecho
como un instrumento humano, creado por virtud de las exigencias de la
convivencia social, cuando éste entra en contacto con la realidad, a cuya
regulacion se halla destinado, ese Derecho estd siendo aplicado.

El Derecho, entonces, adquiere pleno sentido cuando es objeto de
aplicacion, cuando sirve a su objetivo, cuando cumple con la razén de su
existencia. En este sentido, puede afirmarse que aplicar el Derecho es em-
plearlo, echar mano de los principios y normas que le son propios, para
conseguir un fin. De ahi que cuando se emplea o aplica el Derecho, en-
tran en accidn todos y cada uno de los esfuerzos directos e indirectos que
tienen que ver con su creacion, reflexioén y estudio, a efecto de que aquél
cumpla cabalmente con su especial funcion. Funcién que, como sabemos,
es la de hacer posible o facilitar la convivencia y cooperacién sociales sal-
vaguardando los valores que el Derecho produce y ampara.
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CUADRO 9.1 Pnrincipios bE DERECHO CIvIL

DERECHO cIvIL

Rama del Derecho privado que regula los atributos y las caracteristicas de las
personas fisica y morales, ocupandose de los aspectos mads relevantes de su vida
social y personalisima pero con efectos para los demas, como son su dimension
existencial (nacer o morir), familiar, patrimonial y sus relaciones econémicas con

otros particulares.

HEcHoO Y ACTO JURiDICOS

El hecho juridico es el acontecimiento que tiene su origen en la voluntad humana.

El acto juridico es aquel hecho juridico o manifestacion de la voluntad que se hace
con la intencion de producir consecuencias de Derecho, las cuales son reconocidas
por el ordenamiento juridico.

Para que los actos juridicos nazcan para el Derecho y tengan plenos efectos juridicos,
deben satisfacer elementos de existencia —una manifestacion de la voluntad; un
objeto fisica y juridicamente posible; y que la norma juridica reconozca los efectos
deseados— y elementos de validez: fin, motivo, objeto y condicion licitos; que la
voluntad se exteriorice conforme a las formas legales; que la voluntad se exprese sin
vicio alguno (error, dolo, lesion), y que la voluntad sea otorgada por persona capaz.
Segun sea la falta de estos primeros y segundos elementos, el acto juridico puede
estar afectado de inexistencia, nulidad absoluta o relativa.

OBLIGACIONES Y DERECHOS REALES

La obligacion es un tipo o especie de deber juridico que constrifie a una persona,
llamada deudor, a cumplir con una prestacion de cardcter patrimonial (pecuniaria
o moral), a favor de otro sujeto que eventualmente puede llegar a existir o que ya
existe, llamado acreedor, quien posee respecto del primero un derecho de crédito
o convencional o indemnizatorio. Este derecho que genera la obligacion, también se
denomina derecho personal a efecto de contrastarlo del derecho real.
Las obligaciones pueden provenir de la violacidon de un deber juridico por causa de
un hecho ilicito; o del acuerdo de voluntades que surja de un contrato.
El Derecho real es el poder inmediato y directo sobre una cosa (bien), el cual
puede ser ejercitado y hecho valer frente a todos los demas.

Los bienes son la totalidad de las cosas corpdreas y no corporeas que los
hombres se apropian y respecto de los cuales se ejercitan los llamados derechos
reales. El conjunto de bienes conforma el patrimonio, es decir, el conjunto de
derechos y relaciones juridicas activas y pasivas, que pertenecen a una persona y son
susceptibles de estimacion juridica.

RESPONSABILIDAD

Responsabilidad es /a obligacion, ya juridica, ya moral, que recae sobre las
personas.
Puede darse en el ambito nacional o internacional. Evidentemente, la
responsabilidad adquiere el calificativo de aquello que la produce, podemos

(Continua)
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CUADRO 9.1 Principios be DerecHo civi - (Continuacion)

entonces hablar de responsabilidad contractual o civil, la que se origina de un
convenio o contrato; responsabilidad por hechos ilicitos, tiene su origen en el obrar
ilicito o contrario a las buenas costumbres; responsabilidad objetiva: por el uso de
mecanismos, instrumentos, aparatos o sustancias peligrosas por si mismos.

CONTRATOS

Contrato es el convenio que produce o trasfiere derechos y/u obligaciones.
En tanto que el contrato es un tipo de acto juridico, sigue las reglas generales para
la existencia y validez que se exigen a aquél.
Los contratos pueden ser unilaterales y bilaterales (segun se obligue una
0 ambas partes); onerosos y gratuitos si estipulan derechos y gravamenes para
ambas partes o para una sola; nominados e innominados (si estan o no estipulados
especificamente en el Codigo Civil o sélo se rigen por las reglas generales).

Los contratos de uso mas comun y mas conocidos son: los traslativos de dominio
—compraventa, permuta, donacion y mutuo—; los traslativos de uso o disfrute —
arrendamiento y comodato—; los de gestacion —prestacion de servicios profesionales,
transporte, mandato—; los de gestion colectiva —asociacion y sociedad civil—; los de
custodia —deposito—, y los de garantia —fianza, prenda e hipoteca—.

Siendo asi, la aplicacion del Derecho implica la realizacion de su
Juncion original, esto es, la de ser un instrumento de regulacion especial
de ciertos dmbitos de la conducta social, a efecto de facilitar dicha con-
vivencia social. Para ello, el Derecho hace uso de normas obligatorias que
cuentan con una garantia, la coaccion, misma que puede hacerse efectiva,
en caso de incumplimiento, por via del poder institucionalizado con que
cuenta una autoridad soberana.

Ahora bien, la realizacion del Derecho, su aplicaciéon, su empleo,
tiene verificativo en un dmbito espacial y temporal dados. En otras pa-
labras, el Derecho cumple con su funcién en relacion con un grupo hu-
mano reunido en un territorio determinado y de acuerdo con normas
que poseen una vigencia limitada, las que pueden derogarse o abrogarse
como consecuencia de los cambios sociales, o para coadyuvar con dichos
cambios.

La tarea de aplicar el Derecho es una de las mds complejas y dificiles.
Varias son las causas. Por una parte, los ordenamientos juridicos, en
cuanto obras humanas, aun los mds completos y extensos, poseen impre-
cisiones e insuficiencias. Resulta practicamente imposible prever todos los
acontecimientos de relevancia juridica que puedan acaecer en la realidad.
Es muy probable, ademas, que al legislador hayan pasado desapercibidos
detalles o modalidades con que los hechos juridicos se suceden, o que la
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norma esté mal redactada por un incorrecto uso de la sintaxis o que la am-
bigiiedad de los términos usados induzca a confusion.

Por otra parte, la aplicacion misma del Derecho a problemas con-
cretos que al juzgador corresponde, depende de un proceso intelectual
que conlleva la evaluacion de una realidad que se presenta rodeada de
miltiples e imprevisibles circunstancias, como son, entre otras, las opinio-
nes y valoraciones opuestas de las partes en un juicio, sus intereses en-
contrados, fingimientos y emociones. En fin, las circunstancias propias
de la realidad humana cuyo desciframiento implica operaciones légicas y
valorativas para las cuales no cabe aplicar mecdnicamente, como durante
mucho tiempo se pensé erréneamente, el método silogistico.

Durante siglos prevalecié la idea de que la tarea del juez se reducia
a aplicar la légica formal a través del silogismo. Pero, ;qué es un silo-
gismo? El silogismo es un argumento o razonamiento que consta de tres
proposiciones, la iltima de las cuales se deduce necesariamente de las
otras dos.>' Esta tltima proposicion se llama conclusion, las dos primeras,
premisas.

Veamos un ejemplo clédsico de silogismo para entender mejor esta
definicion: Todos los hombres son mortales (premisa mayor); Pedro es
un hombre (premisa menor); Pedro es mortal (conclusion). Pues bien, el
llamado mérodo silogistico enseia que los jueces deben actuar, al aplicar
el Derecho, elaborando silogismos.

De este modo, si a un juez se le presentara, por ejemplo, un caso de ho-
micidio, dicho juez, segin la metodologia en cuestion, habria de razonar asf:

La premisa mayor se constituye con la norma o normas juridicas que
prevean los supuestos aplicables al homicidio. La premisa menor se com-
pondrd por el hecho sucedido en la realidad que se adecue al supuesto
genérico establecido a nivel de hipdtesis en la norma. En este caso el
hecho juridico producido por el hombre que tuvo como resultado privar
de la vida a una persona. La conclusion, en consecuencia, se deducird de
ambas premisas.

Si el silogismo anterior lo planteamos en términos de Derecho posi-
tivo mexicano, habréd de formularse asi:

a) Lapremisa mayor se halla establecida en los articulos 302, 307 y 315
del Codigo Penal Federal, los cuales, respectivamente, prescriben:
“Comete el delito de homicidio: el que priva de la vida a otro”;
““Al responsable de cualquier homicidio simple intencional que no
tenga prevista una sancién especial en este Codigo, se le impon-
dran de doce a veinticuatro anos de prisiéon”; “Se entiende que
las lesiones y el homicidio son calificados, cuando se cometen con
premeditacion, con ventaja, con alevosia o a traicion”.
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b) La premisa menor es el hecho sucedido en la realidad, a saber, que
“El sefior ‘X’ privé de la vida al sefior ‘Z’ sin premeditacion, ven-
taja, alevosia o a traicion”.

¢) En conclusion: “El seior ‘X’ cometio el delito de homicidio simple
intencional y debe purgar una prisién de 12 a 24 afios™.

Fue la llamada Escuela de la Exégesis,* que se desarroll6 fundamen-
talmente durante el siglo X1X en Francia, la que propagé esta creencia so-
bre la forma de aplicar el Derecho. La posicién exegética nacia de la tesis
de que uinicamente la ley escrita podia ser fuente de decisiones concretas.
De tal suerte, la funcion judicial es de mera logica formal y se reduce a
una aplicacion mecdnica del silogismo que parte de las premisas mayores
que se encuentran en las leyes.>

La Escuela de la Exégesis, que nace en torno a la creacién del Cédigo
de Napoleoén, pensé que todo el Derecho estaba codificado, los jueces de-
bian, entonces, limitarse a aplicarlo circunscribiéndose a la letra de la ley.
La interpretacion judicial, obviamente, también se restringia a desentra-
fiar el sentido de ésta.

Se ha dicho y con razén que “...no hay nada de malo en considerar el
razonamiento judicial como un silogismo. Lo incorrecto es pensar que las
premisas del razonamiento judicial —las normas juridicas relevantes y
la descripcion de los hechos decisivos—, se obtengan por procedimien-
tos mecdnicos”.**

Efectivamente, la funcidn judicial antes de arribar a la aplicacién de la
norma o normas concretas lleva a cabo una labor logico-juridica y valora-
tiva sumamente compleja. El juez debe eliminar las normas no aplicables
y discriminar el cimulo de hechos o circunstancias irrelevantes de aquellas
que si lo son, efectivamente, para la resolucién de los problemas juridicos.
La funcion del juez es en este sentido eminentemente creativa.

Se ha dicho al respecto y también que “...el funcionamiento del Dere-
cho no consiste en una operacion logica deductiva, o, por lo menos, que
no consiste solamente en eso” . Las sentencias de los tribunales y las
decisiones administrativas no pueden explicarse como simple deduccién
l6gica, porque si bien el papel que juega la 16gica en el Derecho no se pue-
de descartar, su aplicacién implica también consideraciones de otro tipo,
como lo es la bisqueda de la solucidn justa al caso concreto.*

En suma, la mayoria de los autores y las posiciones doctrinales al res-
pecto de la aplicacién del Derecho consideran que la labor del juez es
compleja y creadora; que se ayuda de la logica pero que no puede des-
cuidar la valoracion ni deslindarse de la realidad social que lo circunda,
ni olvidar que el juzgador es un ser humano con virtudes, desafectos y
limitaciones.”’
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La responsabilidad y el poder del juez al aplicar el Derecho quedan
evidenciados cuando se comprende que solo lo juzgado puede consti-
tuirse en “verdad legal”.’® Una decision judicial obliga juridicamente
a las partes resolviendo lo que a Derecho corresponda (como reza la
férmula tradicional). Tal decisién, segin se sefiald, puede hacerse efec-
tiva por medio de la fuerza institucionalizada de la autoridad. Ademas,
corresponde al juzgador, en todos los casos, emitir una decision, se halle
ésta regulada o no, en la ley. Tal exigencia se conoce como “principio de
plenitud hermética del orden juridico”.

Debe distinguirse entre este principio y la erronea concepcion de que
el Derecho tiene normadas todas las soluciones ante la infinita cantidad
de problemas distintos que pueden presentarse ante un juez.

Como se dijo antes, los ordenamientos juridicos padecen distintos ti-
pos de imprecisiones ylo insuficiencias. Por lo tanto, una cosa es que el
juez deba dar una solucion a los conflictos que se le planteen, segin exige
por razones de certeza y seguridad juridica el principio de plenitud her-
mética, y otra muy distinta es que todas las soluciones estén ya previstas
en el ordenamiento juridico, lo cual, por supuesto, resulta falso.

Es fécil deducir de lo que precede, que la aplicacion opera como el
proceso complejo a través del cual, segin pensamos, el Derecho procura
cumplir con una doble farea. La primera, estd determinada por su funcion
original y se dirige a proteger tanto los intereses primigenios como los
intereses fundamentales que aparecen en toda sociedad. La segunda, la
impone la necesidad de enfrentar los conflictos que se producen, también,
en todo grupo humano ubicado en un espacio y momento histdrico deter-
minados, y que consiste en decidir, en resolver respecto de las colisiones
entre intereses antagonicos. El cumplimiento de esta doble tarea va di-
rigido a un fin: facilitar la convivencia o cooperacion social.

Corresponde a la Técnica Juridica estudiar y analizar este proceso,
asi como hacer frente a una serie de problemas caracteristicos que trae
aparejada la aplicacion de todo ordenamiento juridico. A saber, por un
lado, los de su validez en el tiempo y en el espacio, esto es, las implica-
ciones que comporta en ambos dmbitos la relacion de un sistema juridico
con otros sistemas juridicos con los que convive. Dichas implicaciones son
conocidas por la doctrina tradicional, respectivamente, como conflictos de
leyes en el tiempo y en el espacio.

Por otra parte, también corresponde a la Técnica Juridica resolver los
ya referidos problemas de imprecision e insuficiencia que padecen todos
los ordenamientos juridicos, para lo cual habra de acudirse a la interpre-
tacion e integracion juridicas.

Dada la insoslayable frecuencia con que aparece en la aplicacién del
Derecho, hemos elegido la clase de problemas arriba enunciados como
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los que estudiaremos a continuacién. El conocimiento de tales problemas
juridicos y de su solucién permitird tener una vision suficientemente rica,
aun siendo introductoria, del Derecho.

9.2.1 Conflicto de leyes en el tiempo y en el espacio

Las leyes que conforman un ordenamiento juridico al promulgarse y en-
trar en vigor comienzan a regir para un espacio y por un periodo de-
terminados. Del mismo modo, una norma juridica individualizada (un
contrato, por ejemplo) encuentra sus limites de validez fundamental en el
espacio y el tiempo para el cual fue creada.

De lo anterior se sigue que no existe un Derecho positivo valido
en todo lugar y en todo tiempo. Esta circunstancia afecta de manera
singular el proceso de aplicacion del Derecho, pues tiene frente a si dos
principios bdsicos que lo condiciona, a saber:

1. No cabe la aplicacion extraterritorial de la ley, dado que las relacio-
nes entre ordenamientos juridicos distintos es de exclusion;

2. No cabe la aplicacion retroactiva de la ley, es decir, ésta debe regir
para el hoy y el mafiana, no para el ayer, a efecto de propiciar seguri-
dad juridica.

Alrededor de ambos principios y sus excepciones gira un tema tradi-
cional del Derecho, el conocido como “conflictos de leyes en el espacio y
en el tiempo”.

9.2.1.1 Aplicacion de las leyes en el tiempo

Se ha atribuido a las leyes una caracteristica singular, su permanencia.”

A qué se hace alusion con la idea de permanencia? ;Una ley, una
vez puesta en vigor, subsiste en forma indefinida hasta que expresa o tdci-
tamente sea abrogada por una nueva, o, al contrario, es susceptible de
desaparecer por desuso? Ante el desuso de una norma juridica puede im-
ponerse una costumbre que pudiera ser, incluso, contraria a la ley. Enton-
ces, ;/puede la costumbre o el desuso derogar o abrogar una ley?

La respuesta en el Derecho moderno es muy clara: el desuso o la cos-
tumbre no pueden derogar o abrogar una ley, a menos que el legislador
incorpore dicha costumbre al ordenamiento y la formalice como norma
juridica. Por lo tanto, sélo una ley nueva abroga o deroga una anterior,
ni el desuso ni aun la prdctica en contrario pueden, juridicamente, ha-
cerlo.
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La legislacion mexicana sigue ambos criterios segin se infiere de
los articulos 9o. y 10 del Codigo Civil Federal. Asi, reza el primero de
estos numerales: “La ley sélo queda abrogada o derogada por otra pos-
terior que asi lo declare expresamente o que contenga disposiciones total
o parcialmente incompatibles con la ley anterior.” Igualmente, el referido
articulo 10, estipula: “Contra la observancia de la ley no puede alegarse
desuso, costumbre o prdctica en contrario.”

Preguntémonos ahora: ; Cudndo una ley es puesta en vigencia? ; Cudl
es su punto de partida? ;Serd su vigencia material o, al contrario, serd
susceptible de regresar al pasado y aplicarse a relaciones de Derecho o
a situaciones juridicas preexistentes, nacidas bajo el imperio de una ley
antigua?* En resumen, ;puede una ley aplicarse hacia el pasado, esto es,
retroactivamente?

Como sabemos el principio bésico, que como todo principio tiene sus
excepciones, es que las leyes han de regir para el presente y futuro y no
para el pasado. La razon de ser del principio de irretroactividad de la ley,
resulta claro, es la seguridad juridica.

9.2.1.2 Laretroactividad de la ley

Para algunos autores*' son tres, fundamentalmente, las hipétesis relativas
a los conflictos de leyes en el tiempo. Veamos en cudl de ellas cabe la po-
sibilidad de que una ley se aplique retroactivamente:

1. La situacion juridica objeto de estudio (hecho o acto juridico, derecho
u obligacién) nacio y produjo todos sus efectos bajo la vigencia de la
ley anterior; en esta hipdtesis no hay duda respecto de la aplicabilidad
exclusiva de la ley antigua,

2. La situacion juridica en cuestion nacioé bajo la vigencia de la nueva
ley. Es también evidente que sdlo la ley nueva serd aplicable;

3. La situacion juridica nacio bajo la vigencia de la ley anterior, pero
continuo produciendo sus efectos al entrar en vigor la ley nueva.
Esta es la hipétesis donde realmente surge la posibilidad de la apli-
cacion retroactiva de la ley.

El problema de la aplicacion retroactiva de la ley, como aparece
arriba, se presenta solo en las situaciones juridicas de tracto suce-
sivo.** Es decir, que cuando se promulga una nueva ley hay situacio-
nes juridicas que estdn en curso o que se van sucediendo. Asi, en la
hipdtesis 3 existen dos leyes, la antigua y la nueva, que pueden ser
aplicadas a una misma situacion juridica y, por lo tanto, al juez se
presenta una situacion de conflicto. De tal suerte y dependiendo de la
postura tedrica que se adopte, podra decirse que:
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3.1. La ley antigua debe regular los efectos que se sigan causando
cuando ya no esté en vigor, dado que la situacion juridica en
cuestion nacio bajo su vigencia; o

3.2. La ley nueva debe regular los efectos que siga causando la
situacion juridica en cuestion, pues éstos se actualizaron bajo
la vigencia de esta nueva ley.

Sin embargo, las dos soluciones anteriores a la retroactividad de la ley
no dejan de plantear situaciones conflictivas, no solo en relacion con la
ley nueva (3.2) que se pretende aplicar retroactivamente, sino con la ley
antigua (3.1), aquella que deja de regir.

En relacién con la ley nueva, la aplicacion retroactiva afecta la exi-
gencia de seguridad juridica, porque resulta cuestionable el que se otorgue
validez a una norma antes de que sea conocida por sus destinatarios y,
peor atin, antes de que la ley sea creada.

Y, en relacion con la ley antigua, dado que si ésta contintia rigiendo
para ciertos casos, también se afecta la eficacia de las normas en el tiempo,
aquella caracteristica de permanencia sefialada antes, toda vez que la en-
trada en vigor de una nueva ley deroga o abroga a una ley antigua, lo que
tiene el efecto directo de retirarle su vigencia. Entonces, ;como se justifica
que una ley derogada siga siendo “vigente” para situaciones juridicas
efectivamente regidas por una nueva ley vigente?

Las soluciones que se han propuesto al problema de la retroactividad
de la ley han sido, como es de imaginarse, varias. Muchos autores conno-
tados han planteado nuevas posiciones o reelaborado alguna teoria previa,
puntualizando sélo aspectos particulares de sus postulados. Cada teoria
ofrece solucién a algunos aspectos del problema, pero para otros resulta
insuficiente.

Algunas de las posiciones mds representativas son las siguientes: la
sugerida por la tesis tradicional,”® misma que se opone a la retroactividad
de la ley si ésta afecta derechos adquiridos, no sucede asi tratdndose de ex-
pectativas de derechos. Otros juristas sustituyen los conceptos de derechos
adquiridos y expectativas de derechos por los de facultades ejercitadas 'y
facultades legales. A su vez, hay autores que hablan de situaciones juridi-
cas abstractas y concretas, asi la ley puede modificar retroactivamente
las situaciones abstractas, es decir, supuestos normativos (una ley deroga
otra), pero no las situaciones concretas, en cuyo caso, la aplicacién de la
ley si resulta retroactiva.** En todas estas teorias es destacable que la so-
lucion perseguida busca, como principio bdsico, proteger los derechos
subjetivos de las personas.

Asfi las cosas, la idea de los derechos adquiridos, las facultades ejer-
citadas y las situaciones juridicas, por ejemplo, centran su atencién no en
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la retroactividad misma, sino en sus posibles efectos negativos. Y ello,
precisamente, en funcion de la exigencia que proviene de ofrecer seguri-
dad juridica. Por ello, efectivamente, se afirma que una ley es retroactiva
“...cuando viene a desconocer, violar o en alguna forma restringir las
consecuencias juridicas que se actualizaron en favor de una persona de-
terminada, y en relacion con la ley antigua, siempre y cuando esa modifi-
cacion sea en perjuicio de alguien”

Al respecto de todo lo anterior puede concluirse diciendo que cual-
quiera que sea la solucién a que el juez se acoja, de acuerdo con el sistema
juridico en cuestion, no serd de extrafiar el encontrarnos con ese afdn de
brindar seguridad o proteccion juridicas.

Como veremos ahora, esta misma circunstancia, hace que sea el res-
peto al principio de la seguridad juridica el elemento fundamental que
tome en consideracion el Derecho positivo mexicano.

9.2.1.3 Laretroactividad de la ley en el Derecho mexicano

El articulo 14 de la Constitucion mexicana es asaz claro: “A ninguna ley
se dard efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.” Este princi-
pio permite inferir, en primera instancia, que la ley no debe ser aplicada
retroactivamente por el juez o por cualquier otro al que tal funcién corres-
ponda. Pero, interpretado en sentido inverso (a contrario sensu) el mismo
precepto, resulta que es perfectamente posible aplicar retroactivamente
una ley si ésta beneficia a alguien. El articulo 5o. del Cédigo Civil Federal
se hace eco de la disposicién constitucional cuando especifica: “A ninguna
ley ni disposicion gubernativa se dard efecto retroactivo en perjuicio de
persona alguna.”

Nuestro mds importante tribunal, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, ha definido la retroactividad, apoyandose en el criterio de los
derechos adquiridos, del modo siguiente: “Para que una ley sea retro-
activa, se requiere que obre sobre el pasado y que lesione derechos ad-
quiridos bajo el amparo de leyes anteriores y esta iiltima circunstancia es
esencial.”* Sin embargo, si estos derechos adquiridos se hallan en pugna
con el orden piiblico o si se trata de leyes agrarias, de modo especifico, st
puede aplicarse la ley retroactivamente.”’

Del mismo modo, a través de las decisiones de nuestros tribunales de
mayor jerarquia es como el Derecho mexicano plantea, a mas de la apli-
cacion retroactiva de la ley en favor de persona alguna, otras excepciones
al principio de no retroactividad de la misma.*®

La primera de tales excepciones considera que las disposiciones cons-
titucionales si pueden aplicarse retroactivamente sin violar el propio
articulo 14 constitucional. Hay mas de una razén para ello. Para empezar,
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el poder constituyente (es decir, los legisladores que crearon la Consti-
tucion) tiene facultades amplisimas y no seria extraiio que utilizara la
norma fundamental, incluso retroactivamente, como un medio para trans-
formar, por razones politicas o sociales, una situacion que sucedio en el
pasado. Ademas, si la Constitucién misma contuviere preceptos que estan
en oposicidn éstos deben armonizarse, aplicando primero los casos es-
peciales, es decir, la excepcion, que en este caso pudiera ser un precepto
constitucional retroactivo, sobre la regla o principio general.

Asimismo, las leyes de procedimiento pueden aplicarse retroactiva-
mente cuando se trata de la forma para ejercer un derecho previamente
adquirido. Empero, si el derecho en cuestion ha nacido del propio proce-
dimiento, la nueva ley procesal no puede aplicdrsele retroactivamente pues
seria perjudicial, salvo en lo que hace a la tramitacién o forma de ejercer
tal derecho, donde si cabe aplicar la ley nueva con efectos retroactivos. A
su vez, las leyes fiscales, por ser de interés piiblico pueden retrotraer sus
efectos, lo cual no implica que al establecerse una nueva ley, el particular
esté obligado a pagar la diferencia que resulte entre el impuesto que ha
venido pagando y el que debe pagar en lo sucesivo.

9.2.1.4 Aplicacion de las leyes en el espacio

Las relaciones entre dos ordenamientos juridicos distintos (entre paises,
federacion y entidades federativas, Derecho nacional e internacional)
son, en principio, de exclusion, dado que cada uno posee su propio dmbi-
to espacial de validez. De esta suerte, la aplicacion de sus normas ha de
circunscribirse a su propio territorio. Una situacién contraria violaria el
principio de no aplicacion extraterritorial de la ley.

No obstante este principio, los distintos ordenamientos juridicos es-
tdn en permanente contacto por miiltiples razones, tales como el trdfico
de sus connacionales, el comercio, sus relaciones interinstitucionales,
etc. Luego entonces, todos los ordenamientos se ven en la necesidad de
otorgar validez a los actos juridicos realizados conforme a los distintos
sistemas juridicos con los que mantienen contacto. No olvidemos que los
sistemas juridicos son, en principio, sistemas abiertos. De ahi que éstos
deban contemplar las necesarias excepciones al principio de no aplicacion
extraterritorial de la ley.

Una buena explicacion de esta circunstancia se ha presentado asi: “Las
leyes son obra de una soberania territorial necesariamente limitada; los
diferentes estados, soberanos en su territorio, son respectivamente inde-
pendientes unos de otros. Si se aplicase rigurosamente este principio, se
negaria autoridad a las leyes de un Estado fuera de su territorio; cada
nacion se encerraria en su territorio para ser absoluta, con exclusion de
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cualquiera otra; pero perderia toda accion sobre aquellos miembros suyos
que se encontrasen en el extranjero.”*

En efecto, la aplicacion rigurosa del principio de territorialidad su-
prime todo conflicto entre ordenamientos juridicos distintos. Sin embargo,
las excepciones a este principio, o sea, el reconocimiento de autoridad a
las leyes extranjeras por parte de un sistema juridico, abre la posibilidad
de una penetracion reciproca de diferentes legislaciones lo que origina
una serie de problemas espaciales.™

El reconocimiento de validez que un ordenamiento juridico otorgue
a un extranjero hace viable la hipotesis de que ambos ordenes puedan
entrar en colision.

El conflicto entre dos ordenes normativos con dmbitos de validez es-
pacial distinta se produce cuando, por efectos de la aplicacion de una
norma, jueces de ambos ordenamientos se consideran competentes para
aplicar, a un mismo caso, la ley de su propio sistema. Como sabemos, la
disciplina juridica abocada al estudio y resolucion de esta clase de conflic-
tos se denomina Derecho Internacional Privado.”'

De tal manera que la condicion esencial para que pueda producirse el
conflicto espacial es la aplicacion extraterritorial de la ley. A su vez, para
que tal aplicacion se produzca, un ordenamiento juridico debe permitir
que una ley extranjera se aplique en su territorio. Para ello es necesario
que conforme a dicho ordenamiento sea posible y licita esa aplicacion, ya
sea porque una ley del mismo asi lo reconozca, o porque a través de las
sentencias de sus tribunales se haya elaborado un sistema que permite
tal hipotesis. La ley puede ser expresa o puede crear un sistema general
de reciprocidad internacional que admita la aplicabilidad de la ley extran-
jera.>?

Ahora bien, el conflicto de leyes en el espacio puede darse, también,
entre ordenamientos juridicos que conviven en el mismo espacio terri-
torial, como es el caso del ordenamiento federal y los ordenamientos de
sus entidades federativas. Es perfectamente posible que entrambos orde-
namientos se produzca una colision, y dos jueces, uno estatal y uno fede-
ral, se consideren competentes para conocer de un mismo caso concreto.

Para solucionar los conflictos de leyes en el espacio, cada orde-
namiento juridico prevé sus propias reglas. Ademas, suelen llevarse a
cabo entre los Estados tratados internacionales para, a nivel internacio-
nal, fijar la regulacion aplicable a tales conflictos.

Del mismo modo, en los ordenamientos federales es a nivel Constitu-
cional donde se determinan los criterios de validez espacial de los orde-
namientos juridicos estatales y, de ahi, su relacion con el ordenamiento
federal. Veamos brevemente de qué manera resuelve ambas situaciones el
Derecho positivo mexicano.
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9.2.1.5 Regulacion en el Derecho mexicano

El Cédigo Civil Federal (articulos 12 y la primera fraccion del 13) esta-
blece para el Estado mexicano tanto el principio de aplicacion territorial
de su ordenamiento, como su excepcion, es decir, la validez de la aplica-
cion de la ley extranjera en territorio mexicano.

Dicha excepcién tiene como condicion, que asi se prevea en el orde-
namiento juridico mexicano o los tratados o convenciones internacio-
nales en que México sea parte. Del mismo modo, la ley civil mexicana
reconoce como vdlidas las situaciones juridicas creadas por los orde-
namientos juridicos con que convive el ordenamiento federal, en otras
palabras, los actos juridicos realizados conforme al Derecho de las enti-
dades federativas de nuestro pais.

El ya citado articulo 12 reza: “Las leyes mexicanas rigen a todas las
personas que se encuentren en la Repiiblica, asi como los actos y hechos
ocurridos en su territorio o jurisdiccion y aquellos que se sometan a di-
chas leyes (principio de territorialidad), salvo cuando éstas prevean la
aplicacion de un derecho extranjero y salvo, ademds, lo previsto en los
tratados y convenciones internacionales de que México sea parte (excep-
cion al principio de no aplicacion extraterritorial de la ley).”

Por su parte, la fraccién primera del referido articulo 13, establece:
“Las situaciones juridicas vdlidamente creadas en las entidades de la
Repiiblica o en un Estado extranjero conforme a su derecho, deberdn ser
reconocidas” (otorgamiento de validez a los ordenamientos juridicos
internos y externos).

En atencion a lo anterior, cabe afirmar que el ordenamiento juridico
mexicano permite la aplicacion extraterritorial de la ley proveniente de
un ordenamiento interno y extranjero. De esto se sigue la posibilidad de
conflictos de leyes entre una ley federal mexicana y una local, mexi-
cana o extranjera. Para evitarlos y, en su caso, solucionarlos es necesario
conocer dos tipos de reglas: las reglas generales de aplicacion del Dere-
cho en México, y las reglas especiales de aplicacion y no aplicacién del
Derecho extranjero.

Las reglas generales de aplicacion del Derecho en México estin es-
tipuladas en el antecitado articulo 13 del Codigo Civil Federal y se sus-
tentan en el principio de territorialidad (locus regit actum). Dichas reglas
y sus excepciones son las siguientes:

1. El estado y capacidad de las personas fisicas se rige por el Derecho
del lugar de su domicilio (formalidad y sustancia, ya sean dichas per-
sonas nacionales o extranjeras).

2. Los efectos juridicos (sustancia) de los actos juridicos se regirdn por
el Derecho del lugar donde deban de ejecutarse (sera el Derecho me-
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xicano si los efectos se surtirdn en la Republica mexicana, aunque el
acto se celebre en el extranjero). Cabe la excepcion a esta regla, cuan-
do las partes designen vdlidamente la aplicabilidad de otro Derecho.
La forma (formalidad) de los actos juridicos se regird por el Derecho
del lugar en que se celebren (los mexicanos se sujetan al Derecho del
lugar). Cabe la excepcion a esta regla, si el acto va a tener efectos en
el Distrito Federal o en la Repuiblica mexicana tratdndose de materia
federal.

Los actos juridicos relacionados con bienes muebles e inmuebles se
rigen por el Derecho del lugar de su ubicacion, no obstante que sus
titulares sean extranjeros.

Las reglas de aplicacion del Derecho extranjero en México son las

siguientes, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 14 del Codigo Civil
Federal:

1.

2.

Se aplicard el Derecho sustantivo extranjero sélo cuando las normas
conflictuales de ese Derecho no permitan la aplicacion del mexicano.
Para la aplicacion del Derecho extranjero basta que en el orde-
namiento mexicano existan instituciones o procedimientos andlogos a
la institucion o procedimiento extranjero a aplicar.

Las cuestiones previas o preliminares o incidentales que pueden sur-
gir de la aplicacion del Derecho extranjero se podrdn regular por el
mexicano.

Si a diversos aspectos de una misma situacion juridica los regulan
diversos Derechos, éstos se aplicardn armoénicamente buscando las
finalidades perseguidas por cada ordenamiento. Las dificultades que
ello pudiera ocasionar se resolverdn en funcion de las exigencias de
la equidad del caso concreto.

El juez mexicano aplicard el Derecho como lo haria el juez extranjero
correspondiente. Al efecto podrd obtener cualquier informacion rela-
tiva al texto, vigencia, sentido y alcance de ese Derecho.

El dltimo pérrafo del articulo 14 determina que estas mismas reglas

se aplicardn cuando resultare aplicable el Derecho de otra entidad de la
Federacion. Consecuentemente, la aplicacion de un ordenamiento juridi-
co local en relacion con el ordenamiento del Distrito Federal o federal se
sujeta a las mismas reglas de aplicacion del Derecho extranjero.

El articulo 15 del multicitado ordenamiento especifica que no se apli-

card el Derecho extranjero cuando:

1.

El juez determine que artificiosamente y de modo fraudulento se hu-
bieren evadido principios fundamentales del Derecho mexicano.
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2. Las disposiciones del Derecho extranjero o su aplicacion sean con-
trarios a principios o instituciones fundamentales del orden piiblico
mexicano.

Sélo nos resta, para concluir este inciso, sefialar cudles son las reglas
que regulan la validez de los ordenamientos estatales que conforman
la Repiiblica mexicana. Esta circunstancia nos indicard, entonces, como
tales ordenamientos estatales se relacionan entre si'y con el ordenamiento
federal. A tales efectos recurriremos a los articulos 121, 124y 103, frac-
ciones I1 y III de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos.

De acuerdo con el articulo 121 constitucional: “En cada Estado de
la Federacion se dard entera fe y crédito a los actos publicos, registros y
procedimientos judiciales de todos los otros...” Las reglas especificas a
que tal prescripcion se somete, son las siguientes:

1. Las leyes de un Estado sélo tendrdn efecto en su propio territorio.

2. Los bienes muebles e inmuebles se regirdn por la ley del lugar de su
ubicacion.

3. Las sentencias de los tribunales estatales sobre derechos reales o bie-
nes inmuebles ubicados en otro Estado, solo tendrdn fuerza ejecutoria
en éste si sus leyes aceptan tal aplicacion extraterritorial de la ley.

4. Las sentencias sobre derechos personales solo serdn ejecutadas en
otro Estado de la Federacion, si la persona condenada se encuentra
sometida expresamente o por razon del domicilio a la justicia que las
pronuncio, siempre que tal persona haya sido citada personalmente
para ocurrir al juicio.

5. Los actos del estado civil y los titulos profesionales dictados por las
autoridades de una entidad federativa, tendrdn validez y serdn res-
petados en los otros.

Abhora bien, la regla bdsica alrededor de la cual gira la relacion entre
el ordenamiento federal y los de las entidades federativas, en caso de con-
flicto por motivo de la aplicacion de la ley o cualquier acto de autoridad,
se estipula en el articulo 124, en los siguientes términos: “Las facultades
que no estdn expresamente concedidas por esta Constitucion a los fun-
cionarios federales se entienden reservadas a los Estados.”

Corresponderd a los tribunales de la Federacion resolver sobre el
conflicto producido por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren
o restrinjan la soberania de los Estados, o por leyes o actos de las autori-
dades de éstos que invadan la esfera de la autoridad federal, segun deter-
minan las fracciones Il y 11l del articulo 103 constitucional.
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Interpretacion e integracion juridicas

Hasta aqui hemos analizado las dificultades a que puede dar lugar la apli-
cacion de las leyes en el tiempo y en el espacio y que se explican en fun-
cion de observar al ordenamiento juridico como un sistema abierto.

Empero, existen también otro tipo de dificultades en la aplicacion
del Derecho que se producen en funcién de la violacion de las exigen-
cias de compatibilidad y plenitud que deben satisfacer los ordenamientos
juridicos en tanto sistemas normativos. En concreto, nos referimos a los
problemas de imprecision (contradicciones o antinomias) e insuficiencia
(cuando en un ordenamiento juridico falta una norma o normas que sirvan
para regular un caso o una materia, en la jerga juridica se les denomina
“laguna” o “lagunas”).

Sabemos que para aplicar el Derecho el juez debe recurrir practica-
mente siempre a la interpretacion, a efecto de conocer cudl es el con-
tenido de una norma y poder asi aplicarla a un caso concreto. Ademais, la
interpretacion es uno de los instrumentos clave de la integracion. Esta,
seglin hemos visto, es la técnica por virtud de la cual se completan, salvan
o llenan las “lagunas” que aparecen en los ordenamientos juridicos.

Pues bien, en los siguientes paragrafos analizaremos los aspectos mas
importantes, de los muchos que contemplan, tanto la interpretaciéon como
la integracioén juridicas.

9.2.2.1 Interpretacion

Por principio, hay que decir que la interpretacion juridica es una de las
formas especiales de interpretacion. Interpretar es, en general, desentra-
fiar o descifrar el sentido de una expresion. Si ésta es un conjunto de sig-
nos, la significacion resulta ser el sentido de esa expresion.> Juridicamen-
te hablando, la interpretacion ha sido vista como un proceso intelectivo a
través del cual, partiendo de las formulas lingiiisticas contenidas en los
actos normativos, se llega a la determinacion de su contenido normativo >

Las normas juridicas, sobre todo en los sistemas juridicos modernos
ya codificados, suelen plasmarse en forma escrita utilizando los signos
lingiiisticos ya mencionados, es decir, palabras. Esas normas (ya se trate
de una ley, o de una norma juridica individualizada, como un contrato)
tienen por tanto un significado, aquel que desearon imprimirle sus crea-
dores. Luego entonces, la interpretacion es el medio por virtud del cual
quien haya de aplicar la norma obtiene o extrae ese significado, es decir,
su contenido normativo.>

Sabemos ya que en la resolucién de las dificultades de cardcter logico
que presentan los ordenamientos juridicos, la interpretacion juega un pa-
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pel decisivo. Sin embargo, dado que ésta parte de las formas lingiiisticas
en las cuales se plasman las normas, las primeras dificultades de la in-
terpretacion son de indole lingiiistica. Tales dificultades tienen que ver
tanto con las ambigiiedades naturales que presenta todo lenguaje escrito,
como con su uso inadecuado o impreciso en la redaccion de las normas
juridicas.

9.2.2.2 Las dificultades lingiiisticas de la interpretacion

La primera de las dificultades y probablemente la mds comun, para iniciar
la labor interpretativa de las normas juridicas es la que estd relacionada
con las palabras. ; Por qué? Pues porque en algunas ocasiones el aplicador
de la ley antes de desentrafar el sentido juridico de la norma se ve en la
necesidad de desentraiiar el sentido de las palabras con las que se confor-
man las oraciones que, a su vez, sirven para redactar las normas juridicas.
Veamos algunas de las situaciones mds frecuentes.

Un caso recurrente se presenta cuando la palabra o palabras utiliza-
das en una oracion tienen mds de una acepcion, es decir, mds de un signifi-
cado. Estamos ante los problemas de ambigiiedad del lenguaje.

En muchas ocasiones las leyes o las normas juridicas individua-
lizadas no permiten captar cudl es, de entre los distintos significados
existentes, el que en su texto posee una expresion. Un tipico ejemplo de esta
situacion es la utilizacién que en México muchas leyes hacen del nombre
“persona moral” para referirse, como sabemos, a las “personas juridicas
colectivas” y no a la honorabilidad o buen nombre de las personas.

Muchas de estas ambigiiedades pueden explicarse con un concepto
acufiado por la filosoffa lingiiistica, a saber, la de ‘juego del lenguaje” .
Por tal, se entiende, el conjunto de palabras y expresiones asociadas con
determinadas actividades junto con las actividades en cuestion.*® De tal
suerte, esas palabras y expresiones poseen un significado especifico den-
tro de su propio “‘juego de lenguaje”. Asi, por ejemplo, las palabras “bo-
nito” 'y “perro” pertenecen a diferentes “juegos de lenguaje” mientras
que “feo”, “bueno” y “bonito” pertenecen al mismo. Dado que nuevos
“juegos de lenguaje” se generan por los ya establecidos, las palabras de
un “juego” que se utilizan en otro distinto cambian inadvertidamente su
significado.”

Estos problemas de “juego del lenguaje” suelen ser muy comunes en
el Derecho, dado que con una gran frecuencia se trasladan expresiones
del ordenamiento moral al juridico, o del lenguaje vulgar al lenguaje
cientifico del Derecho, generando multitud de confusiones.

Un ejemplo claro de lo anterior se presenta respecto del contenido
del articulo lo. de la Constitucion mexicana cuando éste utiliza ambi-
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guamente, como ahora se verd, la palabra “individuo”, que es un término
propio de un juego del lenguaje distinto al juridico. Dice textualmente y
en su parte conducente dicho numeral: “En los Estados Unidos Mexicanos
todo individuo gozard de las garantias que otorga esta Constitucion...”

¢ Quiere decirse, con ese término, que las personas juridicas colec-
tivas no gozan de esa proteccion? Ante la gran cantidad de dificultades
practicas que la ambigiiedad del término generd, los maximos tribunales
de nuestro pais se vieron en la necesidad de interpretarlo y concluir que
por “individuo” debe entenderse “gobernado”, que es una palabra que si
corresponde al juego del lenguaje juridico y que de suyo evita cualquier
ambigiliedad, porque el gobernado puede ser ya una persona fisica, ya una
moral, nacional o extranjera.

En otros casos la ambigiiedad puede también provenir de un erréneo
uso de la sintaxis, es decir, por virtud de la inadecuada ordenacién de
las palabras o, incluso, de los signos de puntuacion. Veamos el siguiente
ejemplo: “De las diez a las doce del dia se autoriza a los paseantes in-
gresar a este parque con animales domésticos o con balones de fiitbol.”
(Se puede acceder al parque sélo con uno o con ambos?

En otras ocasiones las palabras, en si mismas son ambiguas si no se
vinculan a un pardmetro cierto que nos permita interpretar su alcance.
Términos como “inteligente”, “alto”, “honesto” son de suyo imprecisos
si no se usan referencialmente.

Asi, por ejemplo, ;como interpretar en el siguiente ejemplo los califi-
cativos, alto y complexion robusta?: “Para ingresar a la escuela de avia-
cion los aspirantes deben cumplir los siguientes requisitos: haber termi-
nado su educacion preparatoria, ser altos (;cuanto? ;1.80 m? ;1.95 m?)
y de complexion robusta” (jser levantadores de pesas, fisicoculturistas?).
En la misma Constitucién mexicana aparecen este tipo de términos impre-
cisos. Verbigracia el articulo 35, fraccion 11, sefiala: “Son ciudadanos de
la Republica los varones y las mujeres que, teniendo la calidad de mexica-
nos, revinan ademds, los siguientes requisitos: 1l. Tener un modo honesto
de vivir”

Este tipo de imprecisiones, sin embargo, parecen inevitables en los
ordenamientos juridicos y son utilizadas en muchos casos intenciona-
damente por el legislador dada la enorme dificultad de concretar, en la
norma, ciertas cuestiones que son de suyo cambiantes y relativas. Con-
ceptos como el de “bien comuin” u “honestidad”, no pueden ser més ejem-
plificativos.

A esta caracteristica de “necesaria ambigiiedad” de los ordenamientos
de conducta se le ha denominado “textura abierta”. Al respecto se ha
escrito lo siguiente: “Cualquiera sea la técnica, precedente o legislacion,
que se escoja para comunicar pautas o criterios de conducta, y por mucho
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que éstos operen sin dificultades respecto de la gran masa de casos ordi-
narios, en algiin punto en que su aplicacion se cuestione las pautas resul-
tardn ser indeterminadas.”®

Esta ambicion de precision, sin duda necesaria por efectos de la exi-
gencia de la seguridad juridica, no puede ser absoluta. Una norma de-
masiado detallada comporta sus propias dificultades, pues impide al juez
la posibilidad de eleccién de la solucién mas correcta o un margen de
maniobra que en la toma de muchas decisiones es indispensable, sin caer
por ello en la arbitrariedad.

La interpretacién restringida de la ley es titil en ciertos &mbitos, como
el Derecho penal, por ejemplo. Pero en otros resulta un verdadero obs-
taculo, como lo demuestran constantemente el mundo de las operacio-
nes comerciales o mercantiles, donde el dinamismo y la flexibilidad son
principios determinantes. La precision del Derecho es una exigencia que
fluctiia entre la seguridad juridica y la adaptabilidad de éste a una vida
social en permanente cambio.

La cuestion a tratar ahora es la referente a la naturaleza de la interpre-
tacion juridica y las reglas generales a las que se halla sujeta. Nos importa
saber, en consecuencia, los pardmetros que indiquen al juzgador cudl es la
interpretacion adecuada y, mas aln, dentro de qué mdrgenes.

9.2.2.3 Naturaleza y reglas de la interpretacion juridica.
El sentido de la ley

No debe olvidarse que el objetivo de la interpretacion en el Derecho es
eminentemente prdctico, pues estd ligado y dirigido a los casos reales
que ha de regular. Aunque a primera vista la interpretacién parezca una
actividad meramente abstracta, aquélla tiene siempre frente a si la vida, los
casos y problemas de la convivencia cotidiana y los conflictos de intereses
a los cuales, con afan resolutivo, se aplica.”

La interpretacion juridica se encuentra delimitada por dos polos. De
una parte estian las normas que la regulan, y de la otra, el acto mismo de
interpretar. El intérprete, entonces, es el mediador entre las primeras y
el segundo. Por tanto, la interpretacion se presenta como la busqueda en
el ordenamiento juridico de la regla adecuada para resolver la contradic-
cion o la insuficiencia con que el aplicador del Derecho se encuentre.

Normalmente, cada ordenamiento juridico y sistema juridico de Dere-
cho positivo, contiene un conjunto de normas que determinan las reglas
dirigidas a regular, especificamente, la actividad interpretativa. Estas
reglas son de caracter instrumental, es decir, son pardmetros que guian
al intérprete en el acto mismo de interpretar, sefialdndole los mdrgenes a
que debe ceiiirse.
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La existencia de esas reglas no garantiza una interpretacion objeti-
vamente verdadera. Para empezar, esas reglas son meramente instrumen-
tales y no representan criterios objetivos que aseguren la verdad o falsedad
del resultado de la interpretacion. Los criterios de verdad y falsedad solo
son aplicables a los juicios fdcticos, mismos que si pueden constatarse
objetivamente, es decir, con situaciones de hecho.

El Derecho, como ciencia meramente convencional, no posee paran-
gones objetivos fuera del propio ordenamiento. El criterio de “verdad” de
la interpretacion, en términos juridicos, no es otro que su propia eficacia,
0 sea, su concreta y efectiva realizacion por los jueces.®

Esta circunstancia que caracteriza a la interpretacion, la de ser reali-
zada siempre por los jueces, seres de carne y hueso, le imprime una insos-
layable carga de subjetividad. Ello explica por qué el Derecho prescribe
reglas especificas que sujetan al juez a ciertos pardmetros en su labor
interpretativa, disminuyendo dicha subjetividad.

No obstante lo anterior, la interpretacion se presenta como relativa,
va que si cambian las reglas que la dirigen, el resultado cambia también.
Salvo excepciones contadas, la interpretacion raramente se deja a la total
libertad y creatividad del juez. Dichas reglas, sin embargo, permiten un
cierto grado de adaptabilidad del ordenamiento juridico a los cambios so-
ciales e histéricos que cada sociedad experimenta. Términos del tipo “bien
comun” o “buenas costumbres” la hacen posible.

Existen dos reglas fundamentales a las que se sujeta la interpretacion
en los sistemas juridicos:

la. La interpretacion juridica no se sustrae a las reglas que valen para
la interpretacion de la institucion lingiiistica (el idioma) dentro de la
cual opera; y

2a. La interpretacion del Derecho estd ligada a la posicion institucional
que asume el intérprete respecto de la fuente.®' Analicemos breve-
mente cada una.

En torno a la Ia. regla, ya estudiamos previamente que la inicial in-
terpretacion que debe enfrentarse es la de los signos lingiiisticos en que
se expresan las leyes y las normas privadas. Es obvio que el intérprete no
puede prescindir de las reglas gramaticales del lenguaje en que se traduce
una norma juridica, sobre todo en lo tocante a la sintaxis.

Por lo que hace al significado de las palabras, es oportuno recordar
que el Derecho maneja un lenguaje especializado, técnico, un vocabulario
propio con sus propios significados. De suerte tal que el intérprete debera
estar atento tanto al sentido directo de una palabra como al significado
juridico de la misma.
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En torno a la 2a. regla, cabe decir que el intérprete institucionalmente
adopta una posicion pasiva. Es decir, el juez o aplicador de la ley no
es un legislador sino sélo un intérprete. De no ser asi, se pasaria indis-
criminadamente del dmbito de la aplicacién del Derecho al de su creacion.
El juez, entonces, debe constreiiirse a descifrar el sentido de la ley. Este
es el problema capital de la interpretacion juridica: qué debe entenderse
por sentido de la ley.”” En torno a este problema existen dos posiciones
extremas.

La interpretacion filologico-historica sostiene que el sentido de la ley
no puede ser otro que la voluntad del legislador. Si la ley es obra del
poder legislativo, luego entonces su sentido es el pretendido por su autor:
el Derecho es lo que sus autores quieren que sea.

En cambio, la interpretacion logico-sistemdtica no busca la intencion
del legislador sino el sentido logico-objetivo de la ley como expresion
del Derecho. Los textos legales tienen una interpretacion propia implici-
ta en los signos que los constituyen, independientemente de la voluntad
real o presunta de sus autores. Ademds, la significacion del texto legal no
s6lo depende de las palabras de la propia norma, sino de las conexiones
sistemdticas entre el texto de esa norma y las otras normas del sistema
juridico en cuestion. La ley no es “querer” sino formulacién de Derecho
objetivo.5

La posicién filolégico-historica debe entenderse como la bisqueda de
intencién subjetiva del legislador histérico. La interpretacion filologico-
histérica al aducir la intencién del legislador se refiere a la razon de la ley
(ratio legis), es decir, a su elemento logico-politico.*

Como hemos analizado ampliamente, el Derecho se dirige a cumplir
una funcién que consiste en reglamentar la conducta humana para facilitar
la convivencia y la cooperacién social en un momento y lugar histérico
determinados. Esa es, en tltima instancia, la intencién del legislador y, por
tanto, la interpretacion de la norma habr4 de orientarse a ese fin.

Este modo de interpretar la ley, por aludir a las causas y fines que
motivaron su creacion, recibe el nombre de causal-teleologico. Pero, ;las
ideas de convivencia y cooperacion social son las mismas siempre, son
hoy las que motivaron al legislador de ayer?

La posicién ldgico-sistemdtica busca la intencion objetiva de la ley,
con el propésito de hacer valida la interpretacion de acuerdo con las cir-
cunstancias actuales que la motivan. Por lo tanto y muy probablemente,
bajo condiciones politicas y sociales diversas que dan un contenido, tam-
bién diverso, a las ideas de convivencia y cooperacion social.

¢ Cudl es la posicion correcta? ;Puede optarse por una forma de in-
terpretacion desechando la otra? ;Cabe prescindir en un caso o sujetarse
totalmente en el otro a la voluntad historica del legislador?
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La realidad es que la interpretacion juridica aprovecha ambas pos-
turas extremas para conocer el sentido de la ley. El intérprete parte de la
consideracion de los elementos subjetivos de la ley para terminar en los
objetivos. ;C6mo? Veamos.

La interpretacion filologico-historica, para conocer la voluntad del
legislador, procede asi:

Primero se revisa y analiza la exposicion de motivos de la ley. Esta
es la explicacion de las causas y razones que indujeron al legislador a
elaborar una ley determinada. Si ésta fuese insuficiente para conocer di-
cha voluntad, el intérprete se aboca a conocer los debates parlamentarios,
es decir, los argumentos que los diputados y senadores esbozaron en sus
discursos para manifestar las causas que los indujeron a votar en favor o
en contra de la iniciativa de ley. Finalmente, el intérprete puede recurrir
también a los trabajos preparatorios, es decir, los estudios y proyectos
realizados por los especialistas que auxilian al legislador en la elabo-
racion de las leyes.

La interpretacion logico-sistemdtica procede de un modo entera-
mente diverso. En este caso, el intérprete parte de la consideracion bdsica
del ordenamiento juridico como un sistema. Por lo tanto, una ley jamds
aparece sola o aislada, sino que forma parte de un todo y, por tanto, se
halla condicionada en su sentido y alcance por ese todo, esto es, por las
reglas y exigencias del sistema del cual forma parte.

En este modo de interpretacion la exigencia de unidad y el criterio de
Jerarquia establecidos por la Constitucién son esenciales. Por eso, en el
supuesto de que la intencion del legislador histérico que haya sido descu-
bierta, via la interpretacion filologica-historica, atentara contra los prin-
cipios o criterios constitucionales, obviamente, éstos prevalecerdn sobre
tal intencion. (Cuadro 9.2.)

9.2.2.4 Interpretacion de los actos juridicos

Sin duda, la interpretacion juridica mds importante, por su alcance y tras-
cendencia, es la referida a desentraiiar el sentido de la ley, en cuanto
norma de aplicacién general.

Sin embargo, resulta también de importancia determinante, y de prdc-
tica constante, la aplicacion de la interpretacion a los actos juridicos
en cuanto normas juridicas individualizadas. Su trascendencia se mani-
fiesta cuando, por ejemplo, entre las partes de un contrato no hay acuerdo
o de plano hay conflicto respecto de cudl es el sentido de alguna de sus
cldusulas. En estos casos corresponderd al juez, como intérprete oficial y
autoridad, indicar cudl es dicho sentido. Pero, ;ja qué ha de atenerse el
juez? ;En qué debe basarse su interpretacion?
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CUADRO 9.2 LA INTERPRETACION JURIDICA

Interpretacion juridica: proceso intelectivo por el que se extrae el signi-
ficado de una norma.

Reglas generales:

A) La interpretacion juridica esta sujeta a las reglas gramaticales y a las
acepciones directas y técnico-juridicas de las palabras.

B) Elintérprete no es un legislador, debe limitarse a obtener el sentido de
la ley.

Formas de interpretacion segun la posicion del intérprete para descubrir
el sentido de Ia ley:

B.1) Filolégico-histdrica: el sentido de Ia ley es la voluntad del legis-
lador.

¢Qué analiza el intérprete para descifrar o descubrir esa voluntad?

* Exposicién de motivos de la ley.

* Debates parlamentarios.

* Trabajos preparatorios.

* Cuando el intérprete busca, en ultima instancia, la ratio legis, o
sea, el fin o razon de la ley, las causas o fines que la motivaron se
realiza lo que se llama una interpretacion causal-teleolégica.

B.2) Ldgico-sistematica: el sentido de la ley es su intencion objetiva.

* Los textos legales tienen una interpretacion propia, independiente
de la voluntad del legislador.

* Los ordenamientos juridicos son sistemas con su propia Idgica en
relacién a la cual debe interpretarse la ley.

* La ley debe interpretarse considerando las circunstancias actua-
les que la motivan.

1.

2.

Al juez se le presentan fres alternativas:

Separar la voluntad de la persona de los autores del acto y confiar al
Jjuez la mision de determinar su alcance;

Sujetarse a la expresion literal o verbal de la voluntad de las partes
(voluntad declarada), prescindiendo de la voluntad interna o psi-
cologica. Es decir, lo verdaderamente querido o buscado al realizar un
contrato o un convenio, por ejemplo, por dichas partes, que en muchos
casos suele no coincidir con lo expresado oralmente o de forma es-
crita; y
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3. Sujetarse a la voluntad interna o psicolégica de las partes, esto es, a

la “busqueda de su intencién”.%

La primera alternativa s6lo se explica en funcién de las otras dos. El
juez, para interpretar un contrato no tiene mds que las siguientes opcio-
nes: o sujetarse a la voluntad declarada o interna de los contratantes. La
interpretacion no puede hacerse arbitrariamente, sobre la nada.

La segunda alternativa da supremacia a la forma en demérito de la
seguridad juridica, corriendo un riesgo: encasillar la voluntad de las par-
tes en los términos que mal o bien la expresen.® Un error lingiiistico o de
l6gica al trasladar lo verdaderamente querido en signos externos, puede
modificar o distorsionar radicalmente la voluntad interna de las partes,
dando como resultado consecuencias impensadas y, quizd, no deseadas
jamas por los autores del acto.

La tercera alternativa se sustenta en la idea de que siendo la voluntad
el principio supremo de los contratos, la intencion comiin interna de las
partes contratantes prevalece, siempre, sobre el sentido literal de los tér-
minos.

La segunda y tercera alternativas llevan el ejercicio interpretativo a
situaciones extremas descuidando ya la voluntad como elemento clave en
los contratos, ya la seguridad juridica como exigencia del Derecho.

La via intermedia, que compatibiliza ambas posiciones y ambas
preocupaciones, parece ser la clave en la interpretacion de los actos ju-
ridicos. En efecto, se ha escrito al respecto: “...la sola voluntad interna no
tiene relevancia juridica, en virtud de que las reservas mentales no sirven
de guia para la interpretacion del contrato, como tampoco tiene trascen-
dencia juridica en forma escueta la voluntad declarada, en vista de que
no son de tomarse en cuenta las declaraciones emitidas en broma o por
simple juego o con fines diddcticos. Asi pues, para interpretar el contrato
no hay que pronunciarse vinicamente por la voluntad interna, ni sélo por
la voluntad declarada, sino acudir a la voluntad interna declarada, o
sea, ir al encuentro de la intencion comiin de las partes en la medida que

ambas exteriorizaron su voluntad interna” %

9.2.2.5 Los intérpretes

Como hemos explicado antes, la interpretacion es un acto intelectual que
se desarrolla entre dos polos, a saber, las normas que la regulan y el acto
mismo de interpretar. En medio de ambos se halla el intérprete. ; Quié¢nes
pueden interpretar el Derecho?

Si bien el protagonista de la interpretacion es el juez, ello no obsta
para que otras personas puedan, con objetivos y necesidades distintos,
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convertirse en intérpretes, un particular, un abogado, un estudioso del
Derecho e, incluso, el propio legislador. Empero, es obvio que no todas
estas interpretaciones tendrdn el mismo valor, ;cudl ha de prevalecer en-
tre todas, sobre todo en casos de contradiccion?

Pues bien, en funcion de la eficacia juridica y los sujetos de los cuales
proviene, es decir, sus intérpretes, la interpretacion puede clasificarse en:
Judicial, cientifica y auténtica.

La interpretacion judicial es, como su nombre denota, aquella que
realizan los jueces. Esta resulta, sin duda, la més frecuente y recurrida de
las formas de interpretacidn pues se convierte, como bien se ha apuntado,
en el filtro necesario para que el Derecho pueda desarrollar su funcion
prdctica.®®

La interpretacion judicial sélo obliga a las partes involucradas en una
sentencia, es decir, a quienes se dirige la norma juridica individualizada.
Esa obligatoriedad es general cuando tal interpretacion se convierte en ju-
risprudencia, es decir, cuando se torna interpretacion jurisprudencial

La interpretacion cientifica o doctrinal es aquella que realizan los
estudiosos o especialistas del Derecho. En realidad esta interpretacion la
realiza un perito en cuestiones juridicas, un particular calificado, por eso
algunos autores la denominan privada.” La interpretacion doctrinal es una
especie de interpretacion privada, dado el hecho de que aqui el intérprete
no es una autoridad (salvo intelectual), esta interpretacion carece de obli-
gatoriedad, su caracter es meramente orientador.

Cuando es el legislador quien establece el sentido y alcance nor-
mativo de una ley, mediante otra ley (norma secundaria interpretativa),
nos encontramos frente a la interpretacion auténtica. En virtud de que el
caricter de la ley es general, la interpretacion auténtica contenida en ella
posee también obligatoriedad general. Esta interpretacion busca sujetar
la interpretacion del juez a la voluntad interpretativa del legislador (référé
legislatif), pues quien aplica la ley se limita a hacer efectiva, pasivamente,
dicha voluntad. En México esta forma de interpretacion estd prevista en el
articulo 72, inciso f) constitucional.”

9.2.2.6 Integracion

La integracion es la técnica a través de la cual se completan las “lagu-

nas” existentes en un ordenamiento juridico. Se habla de dos tipos de
integracion:

1. La heterointegracion, cuando para salvar la “laguna” se recurre a
diversos ordenamientos, distintos de aquel que se debe completar o
a fuentes del Derecho diversas de la dominante en el ordenamiento
Juridico en cuestion;
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2. La autointegracion, cuando el ordenamiento juridico acude a su
fuente de Derecho dominante via la analogia o los principios genera-
les del Derecho.

Expliquemos con un poco de més detalle, en qué consisten ambas for-
mas de integracion.

9.2.2.7 Heterointegracion

En la heterointegracion la respuesta a la “laguna” del ordenamiento se
busca fuera del ordenamiento mismo o fuera de su fuente normativa prin-
cipal, de ahi su nombre. Al Derecho natural, considerado el ordenamiento
ideal y pleno, correspondié durante mucho tiempo cumplir con la funcién
heterointegrativa. De modo que si el juez se topaba con una “laguna”,
éste debia acudir a los principios del Derecho natural para encontrar la
norma integradora. El iusnaturalismo es dualista, acepta la existencia del
Derecho positivo y del Derecho natural y, por tanto, la supeditacién del
primero respecto del segundo; consecuentemente, la supletoriedad (su ca-
rdcter integrador) también del primero respecto del segundo. El posterior
dominio del iuspositivismo, que es monista, y que por ende niega la exis-
tencia de otro Derecho que no sea el positivo, anula cualquier posibilidad
heterointegradora del Derecho natural.

La heterointegracion se da asimismo en términos de Derecho positi-
vo. Los reenvios hechos por el ordenamiento juridico a otro ordenamiento
juridico son formas de integracion que se dan en los sistemas de Dere-
cho moderno. Los casos mas comunes pueden darse en la relacion espa-
cio-temporal entre el ordenamiento federal y los estatales. Es decir, si el
sistema juridico de una entidad federativa padece una “laguna”, éste pue-
de acudir al ordenamiento federal para suplirla. Tal situacién puede darse
también entre el ordenamiento juridico internacional y los ordenamientos
Jjuridicos nacionales.

El recurrir a fuentes distintas de la dominante se comprende como
otra forma de heterointegracion. En los sistemas de Derecho escrito si la
ley padeciera una “laguna’, la misma ley reenvia, para buscar la norma
integradora, a la costumbre o a la jurisprudencia. Como vemos se trata de
indagar en fuentes del Derecho secundarias a efecto de suplir la deficien-
cia del ordenamiento juridico.

9.2.2.8 Autointegracion: analogia y principios generales
del Derecho

La autointegracion busca llenar la insuficiencia del ordenamiento juri-
dico dentro de su propia fuente dominante ya sea la ley en los sistemas
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de Derecho escrito, o los precedentes judiciales, en el mundo juridico
del common law. Pero ;como puede dicho ordenamiento satisfacer por
su fuente de produccion normativa principal las “lagunas” dejadas por
ella?

El primer recurso es al parecer bastante simple: aplicar a los casos no
regulados ( “lagunas”) la solucion que la ley aplica a los que si lo estdn y
le son similares, es decir, procediendo por analogia.

El segundo recurso es un poco mds complejo y consistiria en aplicar a
los casos no regulados los mismos principios juridicos que se han seguido
para los casos si regulados, es decir, procediendo por analogia iuris via
principios generales del Derecho. Seamos mas explicitos.

Para entender bien a bien la analogia™ conviene explicar que en la
aplicacion de una norma juridica se da el siguiente proceso: una ley con-
tiene una hipétesis o supuesto normativo que prevé abstractamente una
serie de casos que pueden suceder en la realidad y que al verificarse como
hechos juridicos desencadenan las consecuencias normativas previstas.
Entre la hipotesis normativa y el hecho juridico hay una relacion de iden-
tidad, por tanto, existe una adecuacion perfecta entre uno y otro. En este
caso el ordenamiento juridico contiene la solucién al problema singular.

En otros casos, cuando el ordenamiento juridico no contiene la norma
juridica que haga posible la relacién de identidad aparece una “laguna”.
Entonces, el jurista buscard aquella norma cuya hipdtesis mds se adapte
al caso no regulado y se dice que éste busca aplicar dicha norma por
analogia. No se cumple tal condicién con una semejanza cualquiera, se
trata de que exista, entre el caso regulado y el no regulado, una semejanza
relevante; esto es, que para aplicar la hip6tesis normativa a un hecho que
no se adapta a ella perfectamente (no hay identidad), es necesario que am-
bos tengan en comtin la misma razon suficiente. Ejemplifiquémoslo.

Supéngase la siguiente norma: “De las 10 a las 12 del dia se pro-
hibe a los paseantes ingresar a este parque con balones de fiitbol soccer.”
Supdngase que a dicho parque se presenta una persona que trae consigo
un balon de fiitbol americano. ;Puede dicha persona entrar al parque?

No evidentemente, pues si bien el caso concreto de personas que lle-
ven consigo balones distintos a los de fiitbol soccer no estan previstos en
la norma, ésta se les aplica por analogia, toda vez que entre el caso pre-
visto y el que no lo estd hay una similitud relevante. La razon suficiente de
aplicar a dicha persona tal prohibicidn pudiera ser, entre otras, evitar que
se moleste a los paseantes o se daiie la flora del lugar. Para el caso, tanto
incomoda a las personas y dafia a la flora que se juegue con un balén de
fiitbol soccer que con un balén de fiitbol americano.

Antes de analizar los principios generales del Derecho resulta opor-
tuno referirse a otras formas de autointegracion que provienen de la
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logica, como la analogia (legis), pero que guardan con ésta algunas dife-
rencias.” Hablamos de la interpretacion extensiva, la mayoria de razon
y la analogia iuris.

La interpretacion extensiva es una especie de analogia que se dis-
tingue por sus efectos de la analogia legis o de la analogia propiamente
dicha; mientras que en esta tiltima se crea una nueva norma juridica es-
pecifica que regula el caso concreto, en la primera, los efectos de una
misma norma o grupo de normas se hacen extensivos a casos no pre-
vistos por ellas. Un ejemplo de interpretacion extensiva se plasma en el
articulo 1859 del Cédigo Civil Federal, al ordenar que las disposiciones
legales sobre contratos se apliquen por extension a todos los convenios y
demads actos juridicos, como los testamentos.’

La mayoria de razén no es una forma de analogia, por tanto la relacién
entre el caso regulado y el que no lo estd no requiere de una semejanza re-
levante, sino de una comunion en sus fines, de una misma feleologia. Asf,
cuando los objetivos que se buscan producir o prevenir con una norma
juridica aparecen con mayor intensidad o fuerza en un hecho o caso no
previsto, y dicha norma quiere hacerse extensiva, se estaria procediendo
por mayoria de razon.

Volvamos a nuestro ejemplo. Supdngase la norma: “De las 10 a las 12
del dia se prohibe a los paseantes ingresar a este parque con animales do-
mésticos.” Siuna persona deseara ingresar a ese lugar llevando consigo un
tigre de bengala aduciendo que no es un animal doméstico, sin duda que a
este caso si puede aplicdrsele dicha norma. Lo anterior, en la inteligencia
de que si portar animales domésticos estd vedado por las molestias y pro-
blemas que pueden generar a los paseantes, a mayor razén debe prohibirse
la entrada a aquella persona que se acompafie por un animal salvaje.

La analogia iuris es el procedimiento de integracion que consiste en
extraer de todo el sistema juridico o de una parte del mismo una nueva regla
parala “laguna” del ordenamiento juridico. Mientras la analogia legis ob-
tiene la norma integradora de otra ley o norma juridica singular, la analogia
iuris toma en consideracion todo el sistema normativo o parte de él. Efec-
tivamente, la forma en que se procede en la analogia iuris es la misma
que se emplea en el recurso a los principios generales del Derecho.™

El segundo procedimiento de autointegracion consiste en recurrir a
dichos principios generales del Derecho.” Estos se definen como el con-
Jjunto de criterios orientadores de cardcter logico y axiologico insertos
en todo sistema juridico, cuyo objeto es dirigir e inspirar al legislador y
al juzgadory, en su caso, suplir las insuficiencias o ausencias de la ley o
de otras fuentes formales.

Ambos principios pueden aparecer plasmados en el ordenamiento ju-
ridico de forma expresa —senalando puntualmente de qué principio se tra-
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ta— o tdcita pues su identificacion requiere un ejercicio de analogia iuris
por parte del intérprete ya que la ley s6lo remite a éstos de modo general.

Asi, por ejemplo, cuando el articulo 14 de la Constitucion mexicana
en su primer parte prohibe textualmente la retroactividad de la ley en per-
Jjuicio de persona alguna, estd enunciando, expresamente, un principio
general del Derecho del primer tipo. Sucede del mismo modo, cuando el
articulo 17 de la Ley laboral remite expresamente a la equidad (principio
general del Derecho de tipo axiologico) como fuente supletoria de casos
no previstos.”’

Los ordenamientos juridicos hacen alusién a los principios genera-
les del Derecho de forma tdcita por virtud, precisamente de una remision
general del siguiente tipo: “Las controversias judiciales del orden civil
deberdn resolverse conforme a la letra de la ley o su interpretacion ju-
ridica. A falta de ley se resolverdn conforme a los principios generales
del derecho.” | A qué principios y de qué tipo se refiere el articulo 19 del
Codigo Civil Federal mexicano? A ninguno en especial, se trata de un
reenvio al principio 16gico-juridico o axiolégico, o a ambos, que mejor
satisfaga la “laguna” de modo coherente y justo. La labor de biisqueda
y determinacion del principio que constituya la norma integradora co-
rresponderd al juez en cuestion. Es obvio que cuando la ley determina
el principio general del Derecho a aplicar de forma expresa, no existe
ninguna “laguna’.

Como se ha visto, los principios generales del Derecho son, por su
naturaleza, de dos tipos: los primeros poseen un cardcter logico-juridico.
De tal suerte que ante una “laguna”, el juzgador deducird de la l6gica
interna del sistema la norma o criterio integradores que sean coherentes
con la totalidad del ordenamiento.

Este primer tipo de principios generales del Derecho se constituye
por los que dan consistencia al sistema juridico y al deducirlos se extraen
reglas titiles para aquellos casos no previstos.

El segundo tipo estd constituido por el conjunto de principios de
cardcter axiologico (valores), que sirven al juzgador como paradigmas de
justicia y legitimidad del orden juridico.

Los principios generales del Derecho suelen plasmarse en aforismos,
esto es, pequerias sentencias que establecen un resumen de las directrices
logicas que hacen funcionar coherentemente a un ordenamiento juridico.
Como ejemplos de estos principios tenemos los siguientes: “el caso for-
tuito excusa de mora”; “es nula la fianza dada por error”; “a la ley no se
dard efecto retroactivo en perjuicio de nadie”, etcétera.

Los principios generales del Derecho del segundo tipo se constituyen
por el conjunto de valores externos al sistema juridico que sirven al Derecho
como fines tiltimos de su funcion instrumental y que, por tanto, lo condicio-
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nan.Se gestanhistdricaeideoldgicamenteen el dmbitodondeel ordenamien-
to juridico se desarrolla, y se concretan en principios como los de libertad,
dignidad humana, equidad, bien comiin, bienestar y justicia social, etc. En
tal virtud, los principios generales del primer tipo (légico-juridicos) de-
berdn, asuvez, ser coherentes con los segundos (axioldgicos). (Cuadro 9.3.)

CUADRO 9.3 LA INTEGRACION JURIDICA

Integracion: técnica para completar las “lagunas” de un ordenamiento

juridico.
1. Heterointegracion: se recurre a fuentes ju-
ridicas externas al ordenamiento o a fuen-
Tipos de integracion: tes no dominantes.
P g ) 2. Autointegracion: se recurre a la fuente do-

minante por via de la analogia y los princi-
pios generales del Derecho.

1. Heterointegracion:
* Antiguamente se recurria al Derecho natural.
* Un ordenamiento local puede recurrir al federal.
* Un ordenamiento nacional al internacional.
* Un ordenamiento de Derecho escrito puede recurrir a la jurispru-
dencia o la costumbre que son fuentes no dominantes.
2. Autointegracion:

* Se recurre a la fuente dominante, por ejemplo, buscando en la ley la

norma integradora.

Existen dos sistemas para ello:

Analogia: se aplica a los casos no regulados la solucién del caso seme-
jante si regulado.

Principios generales del Derecho: se aplica el principio I6gico-juridico o
axiolégico expresamente senalado en la ley; o, via analogia iuris, se busca
el principio tacito que inspira u orienta a la ley.
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Notas del capitulo IX

1.
2.

3.

[N

Ibid., p. 181.

Rafael Rojina Villegas: Compendio de Derecho Civil, Tomo I; Porria,
México, 1979, p. 115.

Rojina Villegas apunta sobre el objeto indirecto de las obligaciones que:
éste no se presenta en la totalidad de los actos juridicos; es sobre todo en los
contratos y en los convenios en donde lo encontramos. El objeto directo en
los convenios es crear, transmitir, modificar o extinguir derechos u obliga-
ciones y el indirecto consiste en la cosa o en el hecho materia del contrato.
De tal manera que un contrato crea obligaciones que pueden ser de dar,
hacer o no hacer, y asi cada obligacion tiene su objeto. Este objeto directo
de las obligaciones es el objeto indirecto del contrato. Las consecuencias del
contrato de compraventa, por ejemplo, recaen sobre una cosa que constituye
el objeto indirecto del contrato y el directo de la obligacion creada por el
mismo.” Véase del autor: Derecho Civil Mexicano, Tomo I; Porrda, México,
1975, pp. 332-333.

“«

. R. Rojina Villegas: Compendio...; op. cit., p. 121.
. La solemnidad es un elemento de validez elevado a elemento de existencia.

Por ejemplo, si el matrimonio no se realiza con las formalidades prescritas y
ante un funcionario especial, un Juez del Registro Civil, el acto es inexistente
para el Derecho.

6. Cfr.José Arce y Cervantes: De los bienes; Porria, México, 1997, pp. 9 y ss.
7. Ibid, p. 10.
8. Ernesto Gutiérrez y Gonzélez: Derecho de las Obligaciones; op. cit., p. 24.
9. Cfr. ibid., y Manuel Borja Soriano: Teoria General de las Obligaciones;
Porrda, México, 1982, pp. 69-76.

10. Cfr. E. Gutiérrez y Gonzélez: op. cit., pp. 40-42.

11. Ibid., p. 49.

12. Remiro Brotons ha escrito que: “El tratado es una manifestacion de volun-

13.

tades concordantes de la que se deducen obligaciones y derechos para las
partes seguin las reglas del Derecho Internacional. Insistir en este aspecto de
la definicion del tratado —su virtualidad generadora de obligaciones juridi-
cas— no es, sin embargo, una mania erudita en una época en la que, del dm-
bito estrictamente politico al economico, aumentan el niimero y la frecuencia
de los acuerdos entre sujetos de Derecho Internacional que determinan, a
lo sumo, el nacimiento de obligaciones no juridicas entre las partes. (...)
Ciertamente, el incumplimiento de la obligacion juridica, a diferencia de lo
que ocurre con la que no lo es, desata la responsabilidad internacional del
infractor y posibilita el planteamiento de la reclamacion correspondiente.”
Véase del autor: op. cit., p. 32.

Cfr. J. Arce y Cervantes: op. cit., pp. 17-20.
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14.
15.
16.

17.

18.

19.

Ibid., p. 12.

Martin Alonso: Enciclopedia del Idioma, Tomo III; op. cit., p. 3605.
Indican, textualmente, respecto de la indemnizacion por dafio moral, el pe-
nidltimo y ultimo parrafos del articulo 1916: “El monto de la indemnizacion
lo determinard el juez tomando en cuenta los derechos lesionados, el grado
de responsabilidad, la situacion econémica del responsable, y la de la victi-
ma, asi como las demds circunstancias del caso. Cuando el daiio moral haya
afectado a la victima en su decoro, honor, reputacion o consideracion, el juez
ordenard, a peticion de ésta y con cargo al responsable, la publicacion de un
extracto de la sentencia que refleje adecuadamente la naturaleza y alcance
de la misma, a través de los medios informativos que considere convenientes.
En los casos en que el dafio derive de un acto que haya tenido difusion en los
medios informativos, el juez ordenard que los mismos den publicidad al ex-
tracto de la sentencia, con la misma relevancia que hubiere tenido la difusion
original.”

Los articulos 60.y 70. de la Constitucion mexicana regulan, respectivamente,
la libertad de expresion y la libertad de prensa, en estos términos: Articulo
60. “La manifestacion de las ideas no serd objeto de ninguna inquisicion ju-
dicial o administrativa, sino en el caso de que ataque la moral, los derechos
de tercero, provoque algiin delito o perturbe el orden publico; el derecho a
la informacion serd garantizado por el Estado.” Articulo 70. “Es inviolable
la libertad de escribir y publicar escritos sobre cualquier materia. Ninguna
ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni exigir fianza a los
autores o impresores, ni coartar la libertad de imprenta, que no tiene mds
limites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz puiblica. En
ningtin caso podrd secuestrarse la imprenta como instrumento del delito. Las
leyes orgdnicas dictardn cuantas disposiciones sean necesarias para evitar
que so pretexto de las denuncias por delitos de prensa, sean encarcelados los
expendedores ‘papeleros’, operarios y demds empleados del establecimiento
de donde haya salido el escrito denunciado, a menos que se demuestre pre-
viamente la responsabilidad de aquéllos.”

De los actos de un incapaz responden también, segin los articulos 1920 y
1921 del Codigo Civil: las personas bajo cuya autoridad y vigilancia estén
los incapaces, como los directores de colegios o talleres, y los tutores. Em-
pero ni los padres, ni las personas bajo cuya vigilancia y autoridad estd un
incapaz, ni los tutores son responsables si se realiza el supuesto del articulo
1922 del multicitado Cédigo. Tal numeral expresa: “Ni los padres ni los tu-
tores tienen obligacion de responder de los darios y perjuicios que causen los
incapacitados sujetos a su cuidado y vigilancia si probaren que les ha sido
imposible evitarlos. Esta imposibilidad no resulta de la mera circunstancia
de haber sucedido el hecho fuera de su presencia, si aparece que ellos no han
ejercido suficiente vigilancia sobre los incapacitados.”

El dueiio de un animal, dice el articulo 1929 del Cédigo Civil: “...pagard el
daiio causado por éste, si no probare alguna de estas circunstancias: 1. Que
lo guardaba y vigilaba con el cuidado necesario; IlI. Que el animal fue pro-
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vocado; Ill. Que hubo imprudencia por parte del ofendido; IV. Que el hecho
resulte de caso fortuito o fuerza mayor”.

Asi por ejemplo y de acuerdo con el Derecho mexicano, en la asociacioén civil
no responden los directores en lo personal de las deudas sociales, a menos
que su actuacién haya sido dolosa o culposa; mientras que en la sociedad civil
los socios administradores responden en lo personal en forma solidaria de las
obligaciones sociales (articulo 2704 del Codigo Civil Federal).

Cfr. E. Gutiérrez y Gonzalez: op. cit., p. 457.

Cfr. ibid., p. 634.

Cfr. E. Gutiérrez y Gonzalez: op. cit., p. 466.

El articulo 21 constitucional establece, en una de sus partes que: “Compete
a la autoridad administrativa la aplicacion de sanciones por las infraccio-
nes de los reglamentos gubernativos y de policia, las que tinicamente con-
sistirdn en multa o arresto hasta por treinta y seis horas; pero si el infractor
no pagare la multa que se le hubiere impuesto, se permutard ésta por el
arresto correspondiente, que no excederd en ningin caso de treinta y seis
horas.” Conviene, pues, prestar atencion a la distincién entre prisién y
arresto. Este tltimo es producto de una responsabilidad administrativa y no
penal, y s6lo implica una privacién de la libertad corporal por un maximo
de treinta y seis horas. En cambio la prision es una sancién por un ilicito
penal.

Véase de Ramoén Sanchez Medal: De los contratos civiles; Porria, México,
1980, p. 5.

Cfr. Ibid., p. 21.

Ibid., p. 42.

Cfr. Ibid., p. 47.

Sobre una minuciosa y exhaustiva clasificacién de los contratos puede verse
de Ricardo Trevifio Garcia: Los contratos civiles y sus generalidades; Serie
Juridica, McGraw-Hill, México, 2002, pp. 61-67.

Cfr. R. Sanchez Medal: op. cit., pp. 82-83.

Cfr. Barker, Stephen F.: Elementos de Logica (Trad. Rosa Maria Sinchez);
McGraw-Hill, México, 1990, pp. 46-53. Véase también: Gorski, D. P. y
Tavants, P. V.: Légica (Trad. Augusto Vidal Roget); Juan Grijalbo, Editor,
Meéxico, 1960, p. 57.

Cfr. Julien Bonnecase: La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil (Trad.
José M. Cajica Jr.); Cajica, Puebla, 1956.

Luis Recaséns Siches: Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho;
Porrtia, México, 1980, pp. 188-202.

C. S. Nino: Introduccion al...; op. cit., pp. 295-296.

Luis Recaséns Siches: Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho;
Porrtia, México, 1980, p. 26.

Cfr. Ibid.

Una interesante evaluacion del trabajo judicial se resume en la obra de Alber-
to Vicente Fernandez: Funcién Creadora del Juez; Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1980.
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38.

39.

40.
41.

42,
43.
44.
45.
46.
47.

48.
49.

50.
51.

52.
53.
54.

5S.

56.

57.
58.
59.
60.
61.
62.
63.
64.
65.
66.
67.

En este caso el término “verdad legal” se utiliza metaféricamente, dado que
en estricto sentido, lo legal puede ser justo o injusto, correcto o incorrecto,
pero no verdadero o falso. La verdad y falsedad son calificativos propios de
los juicios empiricos, pues afirman o niegan hechos o circunstancias vincula-
das con la realidad y, por lo tanto, verificables.

Cfr. Julien Bonnecase: Introduccién al Estudio del Derecho (Trad. Jorge
Guerrero); Temis, Bogotd, 1991, p. 106.

Idem.

Cfr. Rafael Rojina Villegas: Derecho Civil Mexicano, Tomo I; op. cit., p.
269.

Idem.

Cfr. J. Bonnecase: op. cit., p. 110.

Ibid., pp. 110-111.

R. Rojina Villegas: Derecho Civil...; op. cit., p. 282.

Tesis 921. Semanario Judicial de 1la Federacion, 1955.

Cfr. Ignacio Burgoa: Las Garantias Individuales; Porrda, México, 1993, p.
516y ss.

Ibid., p. 516.

Marcel Planiol: Tratado Elemental de Derecho Civil. Tomo I (Trad. José
M. Cajica Camacho); Cajica, Puebla, 1980, p. 129.

Cfr. Ibid.

Véase en la primer parte de este libro, el apartado 4.5 y siguientes de ese ca-
pitulo, donde se definen las diferentes ramas del Derecho, tanto Piblico como
Privado, entre ellas, el Derecho Internacional Privado.

Cfr. R. Rojina Villegas: Derecho Civil...; op. cit., pp. 297-298.

Cfr. E. Garcia Maynez: Introduccion al...; op. cit., p. 325.

Cfr. Gustavo Zagrebelsky: Manuale di Diritto Costituzionale. Il Sistema
delle Fonti del Diritto; vol. I, Unione Tipografico-Editrice Torinese, Torino,
1994, p. 68.

Al respecto de la interpretacion es obligada referencia el espléndido trabajo
de Manuel Hallivis Pelayo: Tratado de la interpretacién; Porria, México,
2007.

Cfr. Alejandro Tomasini Bassols: El pensamiento del altimo Wittgenstein;
Trillas, México, 1988, p. 16.

Idem.

Cfr. H.L.A. Hart: El concepto...; op. cit., p. 159.

Cfr. G. Zagrebelsky: op. cit., p. 69.

Ibid., pp. 69-70.

Ibid., p. 71 y ss.

Cfr. E. Garcia Maynez: Introduccion al...; op. cit., p. 327.

Idem.

Cfr. G. Zagrebelsky: op. cit., p. 72.

Cfr.J. Bonnecase: op. cit., pp. 161-162.

Ibid., p. 163.

Ramén Sanchez Medal: Delos Contratos Civiles; Porria, México, 1980, p. 60.
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68. Cfr. G. Zagrebelsky: op. cit., p. 88.
69. Por jurisprudencia segin sabemos, se entiende el conjunto de principios, cri-

70
71

terios, precedentes o doctrinas que se encuentran en las sentencias o fallos
de los jueces o tribunales. La jurisprudencia, por tanto cuample una doble fun-
cion, porque a mas de generar normas juridicas en sentido estricto, realiza un
fin principal: ser coadyuvante tanto de la formacion de las normas juridicas
como de su aplicacion por parte de los mismos jueces, los profesionales del
Derecho y los particulares.

Los contenidos juridicos que forman la jurisprudencia son directrices
que surgen como resultado de la aplicacion del Derecho por parte de los
tribunales. Esta aplicacién va confrontando a la norma elaborada con la rea-
lidad, de tal confrontacidn se obtiene una invaluable experiencia juridica. De
ella se desprende que en muchos casos la ley es oscura o confusa, o que de
plano no regula situaciones concretas que en la prdctica se presentan y que
no pudieron o no supieron ser previstas por el legislador. En tales casos, los
tribunales deben resolver interpretando el sentido de la ley, precisando el
predicado de sus términos o elaborando criterios de resolucion de casos en
que la ley es ausente, recurriendo tanto a los principios generales insertos en
cada ordenamiento juridico, como a los principios superiores por él protegi-
dos y que orientan al mismo Derecho.

Cada sistema juridico establecerd de modo especial cudl es el proceso
que requiere la elaboracion de la jurisprudencia, a qué tribunal o jueces
queda encomendada, cudl es su jerarquia, efectos especificos y el alcance de
su aplicacion. Es decir, si ésta se compone por una sentencia tnica o por la
repeticién de sentencias en asuntos analogos, si todos los jueces o sé6lo algu-
nos tribunales de alto nivel pueden establecerla, si es obligatoria o no y si se
hace efectiva s6lo a los involucrados por el fallo (quedando s6lo como norma
juridica individualizada), o tiene un caracter erga omnes (0 sea, si de su crite-
rio pueden aprovecharse personas distintas a los involucrados por el fallo).

Es en este ultimo caso, donde la jurisprudencia tiene valor erga omnes,
es decir, que ésta puede convertirse efectivamente en norma juridica de apli-
cacion general. Consecuentemente, el criterio jurisprudencial en considera-
ci6n modificaria o derogaria a una ley que, por ejemplo, fuese considerada
inconstitucional o, simplemente, crearia una norma que vendria a llenar una
“laguna” de la legislacién. Aqui el juez o tribunal en cuestién deja de ser un
aplicador o intérprete de la ley para convertirse, a través de esa aplicacion e
interpretacién, en un verdadero legislador.

En México, los unicos tribunales que sientan jurisprudencia son la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, actuando en pleno o en salas, y los
Tribunales Colegiados de Circuito.

Cfr. E. Garcfa Maynez: Introduccion al...; op. cit., p. 330.

Articulo 72, inciso f): “En la interpretacion, reforma o derogacion de las
leyes o decretos, se observardn los mismos trdmites establecidos para su for-
macion.”

72. Cfr. Gorski y Tavants: op. cit., p. 232.
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73.

74.

75.
76.

77.

Cfr. N. Bobbio: Teoria dell’ordinamento giuridico; G. Giappichelli-Edito-
re, Torino, 1960, pp. 176-178.

Reza textualmente el ya mencionado articulo 1859: “Las disposiciones le-
gales sobre contratos serdn aplicables a todos los convenios y a otros actos
juridicos en lo que no se opongan a la naturaleza de éste o a disposiciones
especiales de la ley sobre los mismos.”

Cfr. N. Bobbio: Teoria dell’ordinamento...; op. cit., p. 176.

Para una explicacién ain mas detallada sobre los principios generales del
Derecho puede acudirse al capitulo II, apartado 2.2.8 de este libro.

Reza textualmente el articulo 17 de la Ley Federal del Trabajo: “Los casos no
previstos en la presente ley o sus reglamentos, se resolverdn de acuerdo con
la costumbre o el uso y, en us defecto, por las que se deriven de esta ley, por
las del Derecho comtin en cuanto no la contrarien y por la equidad.”
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CUESTIONARIO

10.

11.

12.

13.

14.

15.

PARTE 3
FUNDAMENTOS DE DERECHO PUBLICO Y PRIVADO
EL ESTADO MEXICANO Y SU CONSTITUCION

(Cudl es el origen del Derecho mexicano como sistema de derecho
escrito?

(En qué consiste el denominado principio de supremacia constitu-
cional?

(Como se clasifican las Constituciones en relacion al proceso legisla-
tivo para su modificacion’?

(Puede una Constitucion ser abrogada?

(En cudntas partes se estructuran, tradicionalmente, las Constitucio-
nes escritas? Explique brevemente.

(Cual es la disciplina juridica de Derecho publico que se ocupa del
estudio de la Constitucion?

(Puede citar la fecha en que fue promulgada la actual Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos?

La parte dogmadtica de la Constitucién mexicana vigente formada,
principalmente, por sus primeros 28 articulos, ;qué tipo de derechos
contempla? Explique brevemente.

La Constituciéon mexicana, a través de la parte dogmadtica, ;qué tipo
de valores protege?

(Qué institucion o instrumento juridico otorga la Constitucidn vigen-
te para proteger las garantias individuales y, de alguna manera, para
realizar el control de la constitucionalidad?

(Por medio de qué via se lleva a cabo el control de la constitucionali-
dad, propiamente dicho, y qué 6rgano es competente para conocer de
tales acciones?

(Qué organo nace en 1990, con el fin de proteger y promover los
derechos humanos contenidos en las garantias individuales y sociales
otorgadas por la Constitucién mexicana?

(Cuales son las principales disposiciones constitucionales que con-
templan a las denominadas garantias sociales?

En general, ;qué se ocupa de regular en sus respectivos apartados la
parte orgdnica de la Constitucién de 19177

(Qué forma de gobierno posee el Estado mexicano, segtin el articulo
40 constitucional? Explique brevemente.
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16.

17.
18.

19.

20.

21.
22,

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32,

(En qué consiste el principio de la division de poderes que impera en
México, por virtud del articulo 49 constitucional?

(Como se conforma el Poder Judicial de la Federacién?

(,Qué tipo de Constitucion, por su forma de adicién o reformas, es la ley
fundamental mexicana? Explique su procedimiento para tales efectos.
(Por qué se afirma que los derechos humanos han terminado por
constituirse en el criterio de justicia y de legitimidad de los Estados
democrdticos y de Derecho modernos?

A qué hace referencia la idea general que priva sobre los derechos
humanos?

Mas precisamente, ;qué debemos entender por derechos humanos?
La traduccion juridica de la exigencia moral contenida en los de-
rechos humanos ha sido larga, dolorosa y dificil. Asi, luego de re-
voluciones y movimientos sociales aparecieron las primeras De-
claraciones de derechos humanos. ;Cuiles fueron las principales
declaraciones de derechos y qué funcién tenian?
La influencia del positivismo es notoria en el reconocimiento consti-
tucional de los derechos humanos a lo largo de los siglos xvIiI, XIX y
xx. En tal sentido, ;qué forma asumen los derechos humanos?

Con la positivacion de los derechos humanos es evidente el paso de
su nocion tedrica o axiolégica a su nocion legal. ;Cuales son los
dos momentos historicos clave en este paso?
En atencioén a su evolucién, algunos autores hacen referencia a distin-
tas “generaciones de derechos humanos”. ;|Cuéles son dichas gene-
raciones?

(Qué funcién cumplen los derechos humanos en las democracias y
Estados de Derecho modernos?

LOS PODERES LEGISLATIVO, EJECUTIVO 'Y JUDICIAL

JEn qué organo se deposita el poder legislativo en los Estados Uni-
dos Mexicanos?

(Cuales son los requisitos para ser diputado, prescritos por el articu-
lo 55 constitucional?

(Como se integran la Camara de Diputados y la Camara de Senado-
res?

De conformidad con el articulo 74 constitucional, ;cudles son las
principales facultades exclusivas de la Camara de Diputados?
De conformidad con el articulo 76 constitucional, ;cudles son las
principales facultades exclusivas de la Camara de Senadores?
(Cudles son las principales materias federales sobre las cuales el
Congreso puede legislar?



33.

34.
35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42,

43.

44.

45.
46.

47.

48.

49.
50.
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(En qué casos funciona la Comision Permanente y como se inte-
gra?

(Qué diferencia existe entre ley y decreto?

Explique los siguientes tipos de normas juridicas: reglamento, acuer-
do y circular.

De conformidad con la doctrina moderna, ;c6émo se identifica, preci-
samente por la funciéon que desempefian, a las normas sobre la pro-
duccion juridica?

Enuncie las seis etapas del proceso legislativo en México y explique
brevemente cada una de dichas etapas.

Explique en qué consiste la denominada jerarquia de las leyes en el
sistema juridico mexicano.

(Qué supuestos pueden presentarse en caso de que el Presidente de la
Republica falte permanentemente a su encargo?

(Cudles son los requisitos plasmados en el articulo 82 constitucional
para ser Presidente de la Repiiblica?

(De qué manera el Poder Ejecutivo también contribuye en la produc-
cién de normas juridicas o creacion del Derecho?

En lo que toca a la vertiente de la administracion publica de politi-
ca internacional, ;de qué es responsable el Presidente de la Repu-
blica?

(Qué se entiende por acuerdo interinstitucional, de conformidad
con la Ley sobre Celebracion de Tratados?

La actividad financiera del Estado alude al conjunto de actividades
que ha de realizar éste para dotarse de los recursos que le permitan
cumplir con los fines estatales, que ampararian, fundamentalmente,
dos aspectos. {Cudles son dichos aspectos?

(Qué se entiende por potestad tributaria del Estado?

(Cudles son los requisitos para ser electo Ministro de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion establecidos por el articulo 95 consti-
tucional?

(Cudles son los Tribunales de la Federacion que pueden emitir juris-
prudencia, y con qué sentido y alcance?

PRINCIPIOS DE DERECHO CIVIL Y LA APLICACION
DEL DERECHO

(Qué tarea compleja y singular le corresponde al Derecho civil, en
tanto rama central y columbra vertebral del Derecho privado y del
Derecho mismo?

Atendiendo a su origen, ;cémo se clasifican los hechos juridicos?
(Como se califican los actos juridicos?
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51.
52.
53.
54.
55.

56.
57.

58.

59.

60.

61.

62.

63.

64.
65.

66.
67.
68.

69.

70.
71.
72.
73.
74.

75.

(Cudles son los elementos constitutivos que demandan los actos juri-
dicos para existir plenamente?

(Qué efectos produce, respectivamente, la nulidad absoluta y la rela-
tiva?

Explique las diferencias que existen entre obligacion juridica y deber
juridico.

(Qué se entiende por indemnizacion?

(Cémo pueden definirse los dafios y perjuicios?

Defina el concepto de derecho real.

El derecho ha clasificado los distintos tipos de bienes, en la medida
en que a €stos se aplican diferentes reglas juridicas. ;Qué tipos de
bienes distinguen algunas de las principales clasificaciones?

(Cémo debe entenderse la idea de patrimonio?

(En qué consiste la responsabilidad juridica y la responsabilidad mo-
ral?

(Una persona puede responsabilizarse juridicamente por la conducta
de un tercero?

Algunos autores consideran que la responsabilidad, en funcién de su
origen, puede ser de tres especies. ;Cudles son éstas?

(Qué distincién doctrinal es la que se debe hacer entre convenio y
contrato?

(Cudles son los elementos de los contratos? Explique cada uno de
ellos.

(Como se clasifican los contratos?

Una clasificacién que se ha denominado didactica divide a los contra-
tos en ocho categorias. Enuncie a dichas categorias.

(Qué implica la aplicacion del Derecho?

(Qué es un silogismo?

(Cudl es la opini6én de la mayoria de lo autores y las posiciones doc-
trinales sobre la labor del juez, al respecto de la aplicaciéon del De-
recho?

(En qué consiste el denominado “principio de plenitud hermética del
orden juridico”?

(En qué consiste la aplicacién de las leyes en el tiempo?

(Puede la costumbre o el desuso derogar o abrogar una ley?
Explique el principio de retroactividad de la ley.

Explique el principio de no aplicacion extraterritorial de la ley.
(Como funciona el principio de no aplicacion extraterritorial de la ley
en el Derecho positivo mexicano?

(En qué consisten las reglas generales de aplicacién del Derecho en
Meéxico?



76.

77.

78.
79.

80.

81.
82.

83.
84.

85.
86.
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(En qué consisten las reglas de aplicacion del Derecho extranjero en
México?

(Qué debemos entender por integracién dentro del ambito de la apli-
cacion del derecho?

Defina el concepto de interpretacién juridica.

(Qué significa “textura abierta” respecto a los ordenamientos de con-
ducta?

Explique las dos principales reglas a que se sujeta la interpretacién en
los sistemas juridicos.

(,Qué debe entenderse por sentido de la ley?

Explique en qué consiste la interpretacion de los actos juridicos en
cuanto normas juridicas individualizadas.

(Como se clasifica la interpretacién en funcién de la eficacia juridica
y los sujetos de los cuales proviene?

(Para qué sirve juridicamente la heterointegracién?

(En qué consiste la autointegracion?

Explique brevemente la interpretacion extensiva, la mayoria de ra-
zon y la analogia iuris, en cuanto otras formas de autointegracion
que provienen de la logica, como la analogia (legis), pero que guar-
dan con ésta algunas diferencias.
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individual, concepto de, 191
Garantias
de igualdad, 172
de libertad, 172
de propiedad, 172
de seguridad juridica, 172
individuales, 170-171
sociales, 175
en materia agraria, 175
en materia laboral, 175
Generaciones de derechos humanos,
187
Generalidad
concepto de, 45n
de la ley, 45
Gestion de negocios, 227

H

Habito, 50

Hecho(s) juridico(s), 29
concepto de, 31

humanos. Véase Actos juridicos
naturales, 226
Hecho voluntario
ilicito, 227
licito, 227
Heterointegracién, 271
Heteronomia de la sancion, 156
Historia, 100
del Derecho, 101
Hombre
intereses primigenios del, 14, 16
moral, 10
necesidades primigenias del, 14
prudente, 10

I

Mlicito penal, 155
Incapacidad
concepto de, 145
legal, 146
natural, 145
Inconstitucionalidad extrinseca o
formal, 212
Inconstitucionalidad intrinseca o
material, 213
Incorporacién de normas, 34
Indemnizacién moratoria, 239
Inimputabilidad, 240
Integracién, concepto de, 271
Interpretacion
autentica, 270
cientifica, 269
extensiva, 273
judicial, 269
juridica, 260
jurisprudencial, 269
Invalidez juridica del acto, 157
Igualdad
concepto de, 62, 75
juridica, 75
Imperium, 128
Interés, concepto de, 69
Intereses primigenios del hombre, 14,
16
Interioridad de la moral, 8
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Jerarquia de las fuentes, 39
Juego del lenguaje, 261
Juicio de amparo, 172
Juridica

normas sobre produccion, 43
Juridico(s)

deberes, 8

mandatos, 8

raiz etimoldgica de, 4

valor de, 72
Jurisprudencia, 58-62, 218

concepto de, 42, 59
Juzgados de Distrito, 217

L

Legalidad, 77
en materia penal de los Estados
Unidos Mexicanos, 156
Legislacion, 42
Legislar, 194
Legislativo
poder, 44
proceso, 44
Lenguaje
normativo, 26
del Derecho, 16
prescriptivo, 26
Lesion, 229
concepto de, 242
Ley
abstraccion de la, 44
caracteristicas formales de la,
44-47
coercibilidad de la, 47
concepto de, 44
fundamental, 166
generalidad de la, 45
Ley de Amparo, 219
Ley General de Sociedades
Mercantiles, 147
Ley Orgénica de la Administracién
Publica Federal, 210

Ley sobre la Celebracion de Tratados,

210
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Leyes
constitucionales, 48
de vigencia determinada, 48
de vigencia indeterminada, 48
dispositivas, 48
generales, 48
imperfectas, 48
interpretativas, 48
locales, 48
mas que perfectas, 48
menos que perfectas, 48
negativas, 48
ordinarias, 48
perfectas, 48
positivas, 48
privativas, 45
reglamentarias, 48
supletorias, 48
taxativas, 48

Légica, 101

Légica Juridica, 104

M

Mala fe, 229
Mandatos
juridicos, 8
morales, 8
Manifestacion de voluntad, 228
Mayoria de razoén, 273
Mora, 239
Moral, 50n
concepto de, 9
hombre, 10
ideal, 10
interioridad de la, 8
social, 9
Multivocidad de Derecho, 120

N

Necesidades primigenias del hombre,
14
Norma(s)
agendi, 122
concepto de, 16
con eficacia reforzada, 23
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consuetudinaria
delegada, 52
derogatoria, 53
delegante, 52
de conducta, 17
de Derecho, 17
de orden publico, 128
determinativas, 27
directivas, 27
existencia juridica de la, 20
eficacia social de la, 26
formalizacién de, 33
fundamental, la constitucién como,
165
ideales, 27
identificacion de, 34
incorporacién de, 34
juridica
caracteristicas de la, 18
concepto de validez de una, 19
derogacién de la, 21
existencia de la, 19
funcion de la, 22
validez de la, 18
validez formal de la, 19, 25
validez material de la, 20, 25
validez moral de la, 20, 25
juridicamente valida, garantia de la,
19
juridicas, 16
individualizadas, 57, 226
obligatoriedad de las, 47
morales, 27
no juridicas, 17
prescriptivas, 27
religiosas, 17
sobre produccioén juridica, 43, 199
validez juridica de una, 19

Nulidad

absoluta, 229
relativa, 230

0]

Objeto

directo del acto juridico, 228
indirecto del acto juridico, 228

Obligacién juridica, 231
Obligatoriedad de las normas
juridicas, 47
Omisién, concepto de, 155
Omnipresencia del Derecho, 4, 225
Ontologia Juridica, 105
Opinio juris seu necessitatis, 51
Orden
formal, validez de, 76
juridico, 73
publico, concepto de, 154
publico, norma de, 128
Origen del derecho mexicano, 163

P

Pacta sum servanda, principio, 64
Pago de dafios, 232
Parte dogmatica de la constitucion,
168
Parte organica de la constitucion,
168
Patria potestad, 145
concepto de, 145n
Paz social, 73
Perjuicio, definicién de, 233
Persona
concepto de, 135
fisica,136
juridica, 135-136
colectiva, 138
concepto de, 137
moral, 136
Poder
dindmico, 166
ejecutivo, 179, 205
judicial, 179, 216
legislativo, 44, 178, 193
politico soberano, 112
Politica del Derecho, 107
Potestad tributaria, 216
Precedente(s)
concepto de, 60
judiciales, 39, 61
Presidente
interino, 205



provisional, 205
sustituto, 205
Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos, 205
Previsibilidad, concepto de, 62
Primer Estandar Valorativo del
Derecho (PEV), 78
Principio
de Constitucién Politica, 156
de irretroactividad de la ley, 251
de legalidad, 154
de no aplicacién extraterritorial de
la ley, 255
de no retroactividad, 47
de territorialidad, 257
nulla poena sine lege, nullum
crimen sine lege, 154
pacta sum servanda, 64-65
plenitud hermética del orden
juridico, 249
stare decisis et non quieta movere,
61
Principio de supremacia
constitucional, 169, 212
Principios generales del Derecho, 42,
63
Prision, 240n
Proceso legislativo, 44, 198-205
Promulgacién de la ley, 202
Providencia judicial. Véase Decreto
Psicologia, 100

R

Raiz etimoldgica de
Derecho, 120
juridico, 4
Rasgos caracteristicos del Derecho, 115
Razon suficiente, 272
Realismo verbal, 117
Realizacién de fines propios, 14
Regla de reconocimiento, 33n
Reglamento, 208
concepto de, 198
Reglamento Interior de la Secretaria
de Relaciones Exteriores, 210
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Reglas técnicas. Véase Normas
directivas

Relaciones juridicas de

coordinacién, 128

supra a subordinacién, 128
Representacion legal, 145
Representantes legales, 142
Requisitos

para ser diputado, 193

para ser senador, 194
Resoluciones

administrativas, 56

judiciales, 56
Respeto, concepto de, 62
Responsabilidad

concepto de, 234

contractual, 237

directa, 237

indirecta, 237

juridica, 234

moral, 234

objetiva, 238

penal, 239

por hecho ilicito, 237
Retroactividad, definicion de, 254
Revolucién mexicana de 1910,

170

S
Sancién, 47
concepto de, 151
heteronomia de la, 156
Secretaria de Relaciones Exteriores,
211
Secretarios de Estado, 208
Segundo Estandar Valorativo del
Derecho (SEV), 78
Seguridad juridica, 74
Semanario Judicial de la Federacion,
221
Sentencias, 56, 218
Silogismo, concepto de, 247
Sistema, concepto de, 111

Sistema de Derecho positivo,
41
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Sistemas juridicos de Derecho
escrito, 39
consuetudinario, 39
Soberania, 166
nacional mexicana, 176
Sociedades mutualistas, concepto de,
147
Sociologia, 99
del Derecho, 101
Stare decisis et non quieta movere, 61
Supervivencia, 14
Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (SCIN), 173, 179
Supuesto normativo, 29, 30

T

Técnica del Derecho positivo, 104
Teoria
de la ficcién, 137-140
de la naturaleza de la relacion, 128
del interés en juego, 128
Teoria de la Justicia, 107
Teoria del Derecho, 105
Teoria del Estado, 100
Teoria democratica, 177n
Teoria General del Derecho, 98,
102-104
Teoria tridimensional del Derecho,
96, 97
Tesis
contradictorias, 222
de la indefinicion, 116
de sentencia, 221
jurisprudenciales, 221
Tratado, concepto de, 53
Tratados internacionales, 53, 210

Tribunal Electoral, 179, 216
Tribunales Colegiados, 217
Tribunales Unitarios de Circuito, 217
Tutela, 145

U

Universalidad, concepto de, 45n

\Y%

Validez
de la norma juridica, 18
de orden formal, 76
de una norma juridica, concepto de,
19
formal de la norma juridica, 19, 25
juridica, 18
de una norma, 19
material de la norma juridica, 20, 25
moral de la norma juridica, 20, 25
Valor, 71
concepto de, 70
de lo juridico, 72
formal del Derecho, 77
Valores juridicos, 76
Verbal
convencionalismo, 96, 117
realismo, 117
Violencia, 229
fisica, 242
moral, 242
Vicios del consentimiento, 242
Voluntad, 14
interna declarada, 269
manifestacion de, 228
Voto particular del ministro, 221
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