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Capitulo 1

Axiologia del derecho

1.1. JUSTICIA

Justitia est constants et perpetua
voluntas jus suum cuique tribuendi?
ULPIANO

El tema de la justicia se encuentra inexorablemente relacionado con el objeto de
estudio; para la teorfa clasica, es sinénimo de derecho sin la diferenciacion que
ahora planteamos entre ley y justicia, pues al ser la ciudad o polis la morada de los
dioses, la ley positiva constituia un mandato divino, y por tanto, apegado a los pos-

tulados del derecho.

El concepto de justicia es en si, un término historico que fue acunado a través
de las profundidades de los tiempos y en el que cada uno de los pueblos, grandes o

pequerios, les atribuyo especial significado.

Asi, tenemos que para Platon,? la justicia implica el fin principal del Estado

que viene siendo la felicidad, la cual tiene dos variantes:

1) Desde el punto de vista espiritual, en la que el Estado tiene obligacion de

sostener el culto publico y el Estado con la religion a los jovenes.

2 CONSEJO SUPERIOR DE INVESTIGACION CIENTIFICA, El Digesto de Justiniano, Constituciones Preliminares
y Libros 1 a 19, version castellana por A'Dors, Francisco Hernandez - Tejero, P. Fuentesea, M. Garcia - Garrido y J.
Burillo, Pamplona, Editorial Aranzadi, 1968, p. 45. (Justicia es la voluntad, continua y perpetua de dar a cada quien
lo suyo).

3 PLATON, Didlogos., 28 Ed., México, Porrua, 2003, pp. 11a 51.
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2) Fin temporal: Las funciones del Estado son: a) Justicia; b) Mantenimiento o
conservacion del grupo social; ¢) Satisfaccion de las necesidades materiales
de la sociedad; d) Recreacion y cultura, desprendiéndose de ésta otras fun-

ciones; e) Educacion.

Las funciones basicas que debe realizar el rey filosofo son: La legislacion y la
justicia, concluyendo asi que los grandes pensadores de Grecia sostuvieron que

existe un orden establecido por Dios, ante el cual deben inclinarse los hombres.*

Encontramos un vértice fundamental en la creacion de cultura jurisdiccional, al
ser el desarrollo del pensamiento romano cuna del derecho escrito y de las princi-
pales definiciones de justicia, con sus principales aportaciones al derecho civil,
que reconocen la concordancia de la ley escrita con los postulados morales que son
los dictados por la recta razon, pues como afirma Pufendorf, debe ajustarse a éstos,
y ser “conformes a la naturaleza, siendo de aplicacion universal, inmutable y eter-
na”.’ Asi, para Ulpiano, uno de los mas célebres juristas romanos, la justicia es “ la
constante y perpetua voluntad de dar a cada quien lo suyo”,° con lo cual queda en

claro la referencia a los valores eternos que proclama el derecho natural.

Es el Cristianismo el que distingue la ley humana de la ley divina, siendo el
derecho natural el que es acorde a ésta, siendo esta ultima, por antonomasia, jus-
ta, existiendo la posibilidad de que la ley positiva sea injusta en caso de que se
aparte de tales principios, siendo reveladora la epistola de San Pablo que proclama
lo anterior, al senalar: “cuando los paganos, que no tienen ley, cumplen natural-
mente lo que manda la ley, estan escribiendo ellos mismos esa ley que no tienen,
y asi demuestran que las exigencias de la Ley estan grabadas en sus corazones.
Seran sujetos por su propia conciencia, y los acusara o los aprobara su propia
razéon”,” de lo cual se advierte la dualidad materia de la presente investigacion
en la evolucion del pensamiento juridico hasta llegar a la postura kelseniana que

proclama un monismo excluyente, tal como se advierte en la siguiente afirmacion:

4 Idem, p.17.

> PUFENDORF Samuel, Elementorum Jurisprudentiae Universales Libri Duo, definicion XIII, sec. 6, citado por KEL-
SEN H., ;Qué es la Justicia?, 3* Ed., Barcelona, Ariel, 2001 p. 77.

6 ECHEGARAY José Ignacio., Compendio de Historia General del Derecho, México, Porrua, 1994, pp. 212 a 222.

7 BIBLIA DE JERUSALEN, Nuevo Testamento, Carta de San Pablo a los Romanos II, 14 a 15, México, Porrua, 1998, p. 1609.
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“si se admite que el derecho, por su naturaleza, es moral, entonces carece de senti-

do exigir, presuponiendo un valor moral absoluto, que el derecho deba ser moral” 8

A través de la anterior sinopsis histérica advertimos meridianamente que el
vocablo derecho es a todas luces polisémico, pues admite varias acepciones o sig-
nificados, ya que asi escrito, en minusculas, expresa un conjunto o sistema de
normas que regulan la conducta humana en sociedad, de caracter obligatorias,
bilaterales, heterénomas y generalmente coercibles; y cuando lo escribimos con
mayuscula, cobra un fuerte sentido, pues se relaciona con el valor maximo al que
aspira, que es precisamente, la Justicia. Asi, empleamos el vocablo derecho como
sinonimo de Justicia, cuando nos referimos a su significado valorativo, el cual
“posee una pesada carga emotiva”, pues conlleva la aprobacion moral (aceptado
universalmente en el mundo griego con el término dikaion), como una impresion
de mérito moral, coextensivo, siendo que para la concepcion clasica es sinonimo de
lo recto, lo correcto, lo justo; esta concepcion supera su aparato técnico y se cons-
tituye en una nocion moral, transformando el ius en iustus, con lo cual se desem-
boca necesariamente en la nocion de la justicia, la cual se comprende en la misma
idea, expresada en la definicion sintética de Celso®: Ius est ars bonum et aequm, esto
es, el arte de lo bueno y de lo equitativo, lo cual es sinénimo de Justicia; esto con-
lleva una particular idea de fuerza que requiere una renovacion del derecho y se
identifique con lo que es justo; connota y supone identificacion con los valores o
fines inherentes al mismo. Estrechamente vinculado con lo anterior, la idea de que
el derecho (con mayusculas) es un conjunto de principios y de normas que se confor-
man con la razén o con la naturaleza de las cosas, del hombre, que es el leitmotiv
de las doctrinas del derecho natural, fundado en principios indisputables, eviden-
tes, objetivamente validos y que se encuentran por encima de cualquier derecho

«

positivo, que se patentiza en la siguiente descripcion: “...las leyes no escritas,
inmutables, de los dioses: su vigencia no es de hoy ni de ayer, sino de siempre, y
nadie sabe cuando fue que aparecieron...“,' es por lo que considero relevante revi-
sar los antecedentes de dicha palabra por encontrarse inexorablemente relaciona-

dos con nuestro objeto de estudio.

8 KELSEN H., La teoria pura del derecho, 7* Ed., México, Porraa, 1993, p. 79.

9 CONSEJO SUPERIOR DE INVESTIGACION CIENTIFICA, El Digesto de Justiniano, Constituciones Preliminares y
Libros 1 a 19, Op. Cit., p. 45.

10" GRIMAL Pierre, Diccionario de mitologia griega y romana, Barcelona, Paidds, 1982, p. 186.
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Continuando con el pensamiento cristiano, uno de los llamados Padres de la
Iglesia, que se desenvolvio en la baja Edad Media,que se caracteriza por una época
teocentrica, es San Agustin de Hipona, quien contintia y supera el pensamiento
platonico con su célebre obra De civitate Dei, donde conjuga la vida terrena y la
vida celestial, asi como las plenitudes a que el individuo aspira para obtener una
forma justa y decorosa de vida y al referirse al derecho natural, lo concibe “afirmado
como voluntad de Dios”,!! hasta llegar en la alta Edad Media, con Santo Tomas de
Aquino, llamado Doctor Angélico por sus aportaciones teologicas basadas en el
estudio de las Santas Escrituras y el pensamiento racional del célebre estagirita, que
al referirse al acto de justicia lo hace consistir en dar a cada quien lo debido, acorde
a su propia naturaleza, y conforme a la dignidad de cada cual;'? continua con la
distincion entre justicia conmutativa y distributiva, aportando el concepto de la jus-
titia legalis, como sinénimo de virtud general; asi, la justicia conmutativa o regula-
dora es aquella que regula las relaciones contractuales, mientras que la justicia
distributiva es por la que...”el gobernante o administrador da a cada cual lo que
corresponde a su dignidad”? y la hace consistir en la practica estatal para repartir
justamente las cargas y los honores, y justicia legal, la que deben cumplir los indi-
viduos de acuerdo con un criterio de igualdad y conforme a las leyes. Igualmente
sostiene que el ciudadano, por el mero hecho de ser hombre, dotado de inteligen-
cia y de libertad, debe cumplir las 6rdenes del gobierno y ejercer sus derechos de
ciudadano de una manera consciente y racional, no automaticamente como un
animal bruto ni mucho menos, como la pieza de una maquina. Para lo cual es pre-
ciso que el cumplidor de la ley oiga el mandato del superior y lo comprenda en su
verdadero sentido y en su real alcance, para que de esa suerte su propia razén per-
sonal se lo asimile y se lo imponga a si mismo en nombre de la autoridad que lo

promulga y lo decreta.'

Durante el siglo XVI, época antropocéntrica, nace la escuela clasica del derecho
natural, representada por grandes juristas, tales como Hugo Grocio, Juan Bodino,

John Locke, Leibniz, autores que lo conceptuaban como aquel dictado de la recta

1l SAN AGUSTIN, La Ciudad de Dios, México, Porrta, 1981, p. 336.

12- AQUINO, Tomés de, Suma Teoldgica, Madrid, Editorial: Biblioteca de Autores Cristianos, dirigida por el regente de
Estudios de las Provincias Dominicanas en Espana, Madrid, 1990, Tomo II, p. 475.

13 Idem, p. 475

4 AQUINO, T., Doctrina politica de Santo Tomds de Aquino, Editorial Instituto Social Leon XIII, Paris, 1949, p. 70.
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razén que indica que un acto, segun sea o no conforme a la naturaleza racional
y social, tiene una cualidad de moral o de bajeza; en contrapartida, Maquiavelo y
Tomas Hobbes son doctrinarios que creen en un estado de naturaleza gobernado
por el deseo y la voluntad de poder y no por la razén, lo conciben de la siguiente
manera: “el derecho de cada uno se extiende hasta donde llega el poder determi-

nado que le pertenece”.!>

Dentro del pensamiento racional encontramos a Francis Bacon, que considera
en manos del sujeto el producto del conocimiento, se busca el ideal supremo de la
igualdad y la libertad y la necesidad de una codificacion suprema sobre la cual
establecer todo el ordenamiento legal del Estado, neologismo y fruto de esta época,
hasta llegar al positivismo excluyente ortodoxo y mas radical, cuyo exponente es

sin duda Hans Kelsen.

En contraposicion tenemos al insigne jurista Georgio del Vecchio, que recono-
ce la existencia de un derecho natural al afirmar que la ley siempre debe ser con-
forme a la justicia, porque ésta trasciende a todas las determinaciones juridicas
positivas y debe ser piedra angular de toda construccion juridica, asi como que
el culto de la justicia no debe consistir en el culto de la mera legalidad, porque la
practica legal es un aspecto de la justicia que se debe realizar a través de un perpe-
tuo trabajo legislativo en donde predomine la idea de que la justicia debe estar
presente y siempre renaciendo en el espiritu humano, se incorpore en todas las

leyes, pero no se agote en ninguna.'®

VNVOIXZN TvOSL] YIDNAANAASN[ V1 N SODLLY STOTVA

Dentro de esta tendencia jusnaturalista, encontramos que su primer princi-
pio es el orden moral, que manda hacer el bien y evitar el mal, formula verbal
que parece vacia y capaz de recibir los mas diversos contenidos, sin embargo
todo el deber moral esta contenido en el mandato de hacer el bien y evitar el mal.
Asi, un acto de justicia puede ser bueno en 3 sentidos: 1) bueno en cuanto logra
el fin que lo ha determinado, que es satisfacer estrictamente el derecho de al-
guien; 2) materialmente bueno en cuanto sea perfecta la manera de su ejecucion,;

y 3) subjetivamente bueno en cuanto de él derive perfeccion para el sujeto que

15 SWANITZ, Dietrich, Todo lo que hay que saber acerca de la cultura, Madrid, Taurus, 2001, p. 500.
16 BENITEZ Trevifio, Humberto, Filosofia y praxis de la procuracion de justicia, México, Porraa, 1994, pp. 2 a 5.
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lo realiza, esto es, si rectifica la voluntad del actor por la rectitud moral con que

realiza el acto.

El acto de virtud de la justicia es bueno, si satisface integramente el derecho de
aquél con quien se esta en relacion, prescindiendo de la disposicion personal
del sujeto que lo ejecuta. El acto de la voluntad tiene una intencion, va dirigido; la
intencion es su tendencia intima, lo que el actor procura subjetivamente mediante
él; algo asi como lo que escondidamente se propone y que no siempre es revelado
por la realizacion exterior de la accion del sujeto; por eso en el orden de la justi-
cia, la perfecta rectitud de intencién no es un elemento constitutivo de la virtud
correspondiente, pues lo que interesa es algo que se cumple fuera del sujeto del
actor, y por consiguiente, de la intencién o propésito determinante del acto
del sujeto. Sin embargo, la perfecta rectitud contribuye a la perfeccion de la justi-
cia, porque en ese caso se da lo debido en virtud de la suprema razon por la cual
es debido y es desde ahora evidente la perfeccion que esas virtudes anexas allegan
naturalmente el orden de las relaciones del hombre con sus semejantes, lo mismo

cabria decir con respecto a la justicia social y sus virtudes anexas.

El principal principio valorativo de la justicia es la equidad: ésta nos desentien-
de en una cierta medida de la ley, para proponernos un orden de sujecion mucho
mas estricto que el que establece el hombre mediante las legislaciones positivas;
pues el verdadero orden no es sujecion material a la ley positiva, sino sujecion espi-

ritual a la razén por la cual la ley tiene autoridad para mandar.

La equidad rectifica aquellas equivocas apariencias de la ley que traicionan la
justa intencion del legislador, aquella intervencion que debio presidir sus sancio-
nes, para que tuvieran intrinseca autoridad legislativa, por lo que la realidad recla-
ma sin duda alguna la imposicion y el mantenimiento coactivo de un régimen de

relaciones sociales conformes con la justicia.!”

La nocion de justicia alude entonces a cierta igualdad, congruencia o proporcion

en los intercambios, igualdad, estricta proporcionalidad entre lo debido y aquello

17 Idem, pp. 50 a 53 y 56.
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con lo cual se da satisfaccion en las relaciones de alteridad. De ahi la relacion de
justicia y derecho, con el acto justo se da la satisfaccion debida a un derecho, por-
que derecho es primaria y esencialmente lo suyo, de alguien, una pertenencia a
la que deben reconocimiento quienes estan en alguna relacion exterior con el ti-
tular. Ese recto o justo orden no es alcanzado nunca de un modo definitivamente
estable porque no lo son las concretas circunstancias en las que ha de darse y por-
que tampoco lo es la disposicion virtuosa de la voluntad de las personas, habida

cuenta de la proclividad del hombre hacia el mal.'8

Con esta disquisicion dejamos en claro que el problema toral del presente capi-
tulo versa en la sempiterna discusion sobre la legitimacion de la obediencia a un
mandato juridico, que tiene dos vertientes, la primera de caracter formal o norma-

tiva (positivista) y la segunda, de caracter axiologico o de valores supremos.

Ante el juspositivismo radical que reclama para si la exclusividad, el derecho
natural proclama su superioridad sobre el primero, pero ninguno, per se, puede ago-
tar la cuestion, pues la segunda postura, donde los hombres vivan observando las

leyes naturales, es imaginario.

Frente a estas dos posiciones extremas surge una concepcion conciliadora, que
es la teoria tridimensional del derecho, como producto social, normativo y axiol6-
gico, esta ultima, que sefiala como primer valor la justicia, que orienta la actividad

legislativa.

Siendo la cuestion principal deliberar sobre la legitimidad de la coaccién, pues
aun los regimenes mas absolutistas y autocraticos no se ven a si mismos sus-
tentados unicamente en la fuerza, siendo que la pregunta sobre la justicia es ine-
ludible, entrando asf en la tercera dimension juridica de analisis valorativa del
derecho, en que se concepttia a ...”la justicia como el valor de las exigencias ético-
juridicas por excelencia”,'® sin soslayar la equidad, que es sinonimo de propor-
cion, equilibrio y armonia, que se centra en el fenémeno humano como punto de

referencia concreto, trascendente, de realizaciones ilimitadas y en especial, en su

18 Idem, pp. 56-60.
18 Idem, pp. 56-60.
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dignidad que constituye un fin en si mismo. La segunda dimension del derecho
es lo social, por lo que éste no sera inmutable ni absoluto, sino relativo histo-
rica y culturalmente, en transformaciéon permanente, variable por ser aplicable
en un tiempo y espacio determinado, pero vinculado al primero, pues “en esta
dimension en que se denota el fendmeno juridico es aquella que lo comprende
como un acaecer social, como un hecho que se da por virtud de la voluntad
humana para regir ciertas conductas de su vida comunitaria”,° y la tercera, que
es la estrictamente normativa, que sera abordada en la seccion reservada al

juspositivismo.

1.2. CLASIFICACION DE LAS TEORIAS
JUSNATURALISTAS

La maxima fundamental del positivismo
juridico como ideologia puede formularse
de la siguiente forma: para el Juspositivismo,
“Se debe de obedecer las leyes en cuanto
tales”, la del Jusnaturalismo, “Se debe de
obedecer las leyes solo en tanto sean justas”.
NORBERTO BOBBIO

La variedad de las teorfas jusnaturalistas se deriva, principalmente, del giro que sus
partidarios le den a la voz naturaleza, de lo cual podemos hacer las siguientes cla-

sificaciones:

1) Concepcion biolégica o fisica del derecho natural.- La naturaleza, como
fundamento del derecho, es lo que existe por si, independientemente de
nuestra obra y de nuestro querer. Puede tratarse, por ejemplo, del orden
fisico o biologico creador de desigualdades que permiten imponerse a los mas
fuertes sobre los mas débiles, la tendencia social, el principio de no danar
ni ser danado, no hacer a otro lo que no se quiera para uno mismo, el amor
a la libertad, al goce de los derechos, el instinto de conservacion, de inde-

pendencia, de felicidad, de trascendencia, etc., sintetizada en la descripcion

20 ALVAREZ M, Introduccion al estudio del Derecho, México, MC GRAW HILL, 1995, pp. 72 a 73 y sig.
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que hace Hans Kelsen en los siguientes términos: ... “la justicia es inmanen-

te a la naturaleza, ya sea a la naturaleza de los hombres o de las cosas”.?!

El padre del positivismo radical considera que, para Platon, la Justicia es la ade-
cuacion a las normas de un orden social ... que regula la conducta de los hombres
de un modo satisfactorio para todos, es decir, en que todos los hombres encuen-
tran en €l la felicidad... y concluye que ...” es la felicidad social garantizada por un

orden social.”...22

ID).- Concepcion teologica del derecho natural.-El fundamento del derecho
natural no es la naturaleza fisica o bioldgica, ni la psicologica o social del
individuo, sino la del creador del universo, a través de cuyas leyes se mani-
fiestan su inteligencia o su arbitrio. La ley natural es la transcripcion de la
Ley eterna en el alma humana, en la razéon y en el corazéon del hombre;
inmutable, que gobierna todo lo que existe. “El derecho se ha llamado asi

porque es justo”.?

I11).- La concepcion racionalista, cuya maxima es vivir conforme a los dictados
de la recta razon, ubica al derecho vigente en el conjunto de ideas norma-
tivas que fungen como sistema de interpretacion de fenomenos juridicos
concretos, cuando las normas relativas a éstos son efectivamente observa-

das y quienes las observan se sienten vinculados por ellas.

IV)- La corriente contemporanea, o del jusnaturalismo moderno, surgida con
posterioridad a los tragicos acontecimientos de la Segunda Guerra Mun-
dial, que hasta 1930 parecia ser una concepcion totalmente superada
mantenida s6lo en algunos estrechos circulos catélicos. Entre otras socie-
dades, fue notoria su influencia en la legislacion americana, como lo des-
cribe el célebre historiador del nuevo mundo, que sefiala como punto
de partida y relevante importancia para el porvenir de los angloamerica-

nos, que los legisladores se preocuparan sobre todo por el cuidado de

21 KELSEN, H., p. 33.
22 Idem, p. 36.
23 ALVAREZ M., op. cit p. 344 y sig.
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mantener el orden moral y las buenas costumbres de la sociedad, penetran-
do asi, sin cesar, en el dominio de la conciencia... “sobre todo si pensamos
en las primeras colonias de puritanos establecidas en el siglo XVII en nues-

tro continente.”*

Los dramaticos acontecimientos de la segunda conflagracion mundial ocasio-
naron que los juristas reflexionaran profundamente sobre la validez real de la ley
positiva. A partir de estos hechos se genera una revaloracién moral del derecho,
dandose importantes intentos de vertebrar su nociéon moral. La experiencia del
nazismo coloco a los tedricos alemanes del derecho y de todo el mundo occiden-
tal contemporaneo, frente a la dificil tarea de replantear el enfoque del positivismo
formalista, que recibié un fuerte porcentaje de culpa en la catastrofe juridica-

politica de Alemania.

Las nociones morales del derecho vuelven a levantar cabeza, como el ave
fénix, después de mas de un siglo del positivismo mas recalcitrante; tropiezos
y descalificativos se levantan de sus cenizas, como una exigencia de renovacion y

de busqueda de soluciones justas en los casos particulares.

Este replanteamiento de los postulados jusnaturalistas, y recurrente retorno
al derecho natural, es un verdadero renacimiento que se encuentra todavia en la
tormentosa etapa de su pujante elaboracion: la historia contemporanea registra

esfuerzos decididos para la reconquista de la esfera axiologica.

En esta perspectiva dualista, el derecho positivo debe estar supraordinado al
derecho natural y que, ademas, el primero desempertia una funciéon complementa-
ria y limitadora respecto de aquél. En este aspecto, el derecho natural colma al
derecho positivo en todos los casos en los cuales la aplicacion de este ultimo pro-
duciria efectos que no fueron queridos por el legislador, de acuerdo con los prin-
cipios del derecho natural por él reconocidos. El derecho natural es limitador, en
cuanto el derecho positivo carece de fuerza obligatoria, cuando se opone a los

principios primarios del jusnaturalismo.

2* TOCQUEVILLE, Alexis de, Un perfil de Norteamérica, México, FCE, 1997, p. 39.
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V) También existe el jusrealismo socioldgico, que se produce como una reac-
cion en contra del formalismo juridico y de las concepciones tradiciona-
les del derecho natural. Los juristas sociélogos estudian la eficacia de las
normas, explican las causas por las cuales las normas son efectivamente
acatadas por sus destinatarios, y niegan validez a aquellos mandatos, ya
provengan de la autoridad o sean exigencias derivadas de la naturaleza,

que no logren aceptacion por sus destinatarios.

Para Ross,” la teoria general del derecho debe plantear y resolver los proble-
mas que tienen que ver con el concepto, la naturaleza, el fin o idea y la interferencia
del derecho en la sociedad. Deben tomarse en cuenta las nociones fundamentales
conexas con la universalidad de lo juridico, tomar en cuenta las fuentes del dere-
cho, el concepto de persona, el deber juridico, el derecho subjetivo y la norma, en
la que se encuentra la esencia y naturaleza del derecho. Su tesis parte de significa-
dos terminolégicos, con la finalidad de comprenderla en su totalidad; parte de la
distincion? que hace entre un enunciado lingutistico y del significado del término
anterior. El enunciado lingiistico trata del empleo consciente del lenguaje en uso
efectivo, oral o escrito y es de tres clases: Aserciones: son los enunciados de sig-
nificado representativo; Exclamaciones: sin significado representativo ni proposito
de influir sobre la conducta ajena, y Directivas: enunciados no representativos que
obedecen al propésito de ejercer influjo sobre el comportamiento de otros sujetos.
El derecho pertenece a los enunciados de directivas, debido a que la finalidad de
las normas es provocar determinado proceder. El derecho vigente indica el conjun-
to de ideas normativas que fungen como sistema de interpretacion de fenomenos
juridicos concretos, cuando las normas relativas a éstos son efectivamente obser-

vadas y quienes las observan se sienten vinculados por ellas.

Las normas funcionan como esquemas interpretativos de un conjunto de actos
sociales. La naturaleza del orden juridico tiene su origen en el supuesto de que éste
deriva su vigencia de una idea a priori (independiente de la naturaleza). A su vez,
los significados se dividen en expresivos, que son aquellos que se refieren a la

experiencia que les dan origen y representativos, los que simbolizan un estado de

25 PLAZAS VEGA, M., Ideas politicas y teoria del derecho, Bogota, Temis, 2003, pp. 62 a 82.
26 Ihidem.
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las cosas, postura en la que considero relevante ampliar la reflexion en el siguien-

te apartado.

Con el repaso de la clasificacion de los Jusnaturalistas, nos percatamos de
la evolucion desde los clasicos hasta llegar a su total negacion por la doctrina
Juspositivista y que, después de los dramaticos acontecimientos de la segunda
conflagracion mundial, hacen ineludible el replanteamiento de los postulados
Jusnaturalistas, con lo que se reposiciona la necesidad de su inclusion en cual-

quier orden juridico.

1.3. REFLEXIONES SOBRE
EL JUSREALISMO

El derecho positivo es necesario historicamente,

existe para un lugar y época determinada, en cambio

el derecho natural es un derecho para todo tiempo y
época, universal y necesario, es un derecho racionalmente
establecido, lo tnico histérico son las doctrinas.

JUAN MANUEL TERAN,

México, 1993.

En las siguientes lineas vamos a efectuar un esbozo del iusrealismo: la ley positiva
se aproxima a la representacion de la organizacion colectiva del derecho indivi-
dual de legitima defensa. Cada uno de nosotros ha recibido ciertamente, el dere-
cho de defender su personalidad, su libertad y su propiedad, ya que son esos los
tres elementos esenciales requeridos para conservar la vida, elementos que se
complementan el uno al otro, sin que pueda concebirse uno sin el otro, ya que
nuestras facultades son una prolongacion de nuestra personalidad, y el derecho
de propiedad, en tultima instancia, es el derecho a la libertad, pues ésta nos per-
mite obtener el propio sustento y los medios necesarios para realizar nuestros
fines, por lo que se trata de una prolongacion de nuestras facultades; cada hom-
bre tiene el derecho de defender, aun por la fuerza (instinto natural), su persona,
su libertad y su derecho a la propiedad; por antonomasia, varios hombres tienen
el derecho de concertarse, de entenderse, de organizar una fuerza comun para

encargarse regularmente de aquella defensa.
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Este derecho colectivo tiene pues su principio, su razén de ser, su legitimidad,
en el derecho individual; y la fuerza comun, racionalmente, no puede tener otra
finalidad, otra mision, que la que corresponde a las fuerzas aisladas a las cuales se
sustituye, pues como sostuvo el enemigo intelectual mas acérrimo de Napoleon 111,
... “las sociedades no pueden tener otras formas de gobierno que las que corres-
ponden a sus principios ... pues, a los pueblos como a los reyes, dios les ha im-

puesto la responsabilidad de sus actos...”.?”

Tal como la fuerza de un individuo no puede legitimamente atentar contra la
persona, la libertad o el derecho a la propiedad de otro individuo, por la misma
razon, la fuerza comun no puede aplicarse legitimamente para destruir a la per-
sona, la libertad o la propiedad de individuos o de clases, lo cual deriva de la recta
razén y de la propia naturaleza de las cosas. Asi, el fenomeno de fuerza en si mis-
mo considerado es una perversion si se encuentra en contradiccion con dichas
premisas, ya que ésta debe encauzarse a los fines propios de la colectividad y del
individuo; por elemental razonabilidad practica, jamas podriamos, de manera
consciente, afirmar que la fuerza nos ha sido dada no para defender nuestros
derechos, sino para aniquilar los derechos idénticos de nuestros semejantes, asi
como tampoco podriamos afirmar lo mismo respecto de la fuerza colectiva, que
no es otra cosa que la union organizada de las fuerzas aisladas, pues entonces ese
conglomerado perderia legitimidad, se convertiria en un mero grupo de bandole-
1os; con el mero ejercicio de la recta razon, resulta evidente que la ley es la orga-
nizacion del derecho natural de legitima defensa: es la sustitucion de la fuerza
colectiva por las fuerzas individuales, para actuar en el campo restringido en que
éstas tienen el derecho de hacerlo, para garantizar a las personas su inalienable
facultad a la libertad, a la propiedad, para mantener a cada uno en su derecho,

para hacer reinar para todos la justicia.

Si un pueblo se constituye sobre esa base, ahi prevalecera el orden, tanto en
los hechos como en las ideas. Gobierno simple, econémico, menos pesado, el que
menos se harfa sentir, con menos responsabilidades, el mas justo, y por consi-

guiente, mas perdurable. Bajo un régimen tal, cada uno comprenderia bien que

27 JOLY Maurice, Didlogo en el infierno entre Maquiavelo y Montesquieu., traducido por Matilde Horne, México, Muchnik
editores, 1974, p. 69.
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posee los privilegios de su existencia asi como toda la responsabilidad al respecto.
Con tal que la persona fuera respetada, el trabajo libre y que los frutos del trabajo
estuvieran garantizados contra todo ataque injusto, ninguno tendria nada que dis-
cutir con el Estado. De lograr éxito no tendrfamos que darle las gracias al Estado.
Asf como si fracasamos, no lo culpariamos en mayor medida de lo que pueden hacer-
lo los campesinos, en cuanto a echarle en cara el granizo o la helada. El Estado se
harfa sentir solamente por el inestimable beneficio de la seguridad, derivado de
este concepto de gobierno, y con ello se limitaria la intervencion del Estado en los
asuntos privados, por lo que las necesidades y las satisfacciones se desarrollarian
en un orden mas natural. La fuerza colectiva no debe estar al servicio de quienes
quieran explotar, sin riesgo y sin escrupulos, a la persona, su libertad o sus dere-
chos de propiedad, que en ultima instancia es un atentado a su libertad. La aspi-
racion comun de todos los hombres es conservarse y desarrollarse, elevar su nivel
y calidad de vida, de manera que si cada uno gozara del libre ejercicio de sus facul-
tades y de la libre disposicion de sus productos, el progreso social seria incesante,
ininterrumpido, infalible; en ese sentido, Renard postula el siguiente axioma: “Los
contornos del derecho natural se destacan a medida que la razén humana se mejo-

ra o bien a medida que la civilizacion progresa”.2

Pero hay otra disposicion que también les es comun a los hombres. Es la que
se dirige a vivir y desarrollarse, cuando pueden, a expensas los unos de los otros
(rémoras que pretenden ganar el pan con el sudor del de enfrente) y no es ésta una
imputacion aventurada o emanada de un espiritu dolorido y carente de caridad.
La historia da testimonio al respecto, con las guerras incesantes, las migraciones y
opresion de los pueblos, la universalidad de la esclavitud, los fraudes industriales
y los monopolios, de los cuales los anales de la historia y de los tribunales se
encuentran repletos. Esta funesta inclinacion nace de la constitucion misma del
hombre, de ese sentimiento primitivo, universal, invencible, que lo empuja hacia
el bienestar y lo hace huir de la incomodidad, el esfuerzo y el dolor, aun a costa de

sus semejantes.

Sin embargo, el hombre no puede vivir y disfrutar sino por medio de una

transformacion y una apropiacion perpetua, es decir, por medio de una constante

28 RENARD, El derecho, el orden y la razon, Buenos Aires, Desclée de Brouwer, 1947, p. 28.
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aplicacion de sus facultades a las cosas, por el trabajo. De ahi emana el derecho
de propiedad, pero también es cierto que el hombre puede vivir y disfrutar, apro-
piando y consumiendo el producto de las facultades de sus semejantes. De ahi

emana el pillaje o expoliacion.

Ahora bien, siendo que el trabajo es en si sufrimiento y ya que el hombre se in-
clina a huir del mismo, el resultado es —y ahi esta la historia para probarlo— que
prevalece la expoliacion siempre que sea menos onerosa que el trabajo; prevalece,
sin que puedan impedirlo en ese caso, ni la religion ni la moral. Resulta eviden-
te que la ley debiera tener por finalidad oponerse a aquella tendencia funesta; y
que debiera tomar partido por preservar el derecho de propiedad, contra el des-
pojo y latrocinio; pero lo mas frecuente es que la ley sea dirigida por intereses
creados o factores reales del poder, lo cual muchas veces se opone a lograr una ver-

dadera justicia conmutativa.

Ninguna sociedad puede existir si no impera en algn grado el respeto a las le-
yes; pero es el caso que lo que da mas seguridad, para que sean respetadas las leyes,
es que sean respetables. Cuando la ley y la moral se encuentran en contradiccion,
el ciudadano se encuentra en la cruel disyuntiva de perder la nocion de lo moral o
de perder el respeto a la ley, dos desgracias tan grandes una como la otra y entre
las cuales es dificil elegir. Cabe recordar el pensamiento de Rawls, quien seriala cla-
ramente que “la Justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, como la

verdad lo es de los sistemas de pensamiento. Una teorfa, por muy atractiva, elo-
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cuente y concisa que sea, tiene que ser rechazada o revisada si no es verdadera; de
igual modo, no importa que las leyes e instituciones estén ordenadas y sean efi-

cientes: si no son justas, han de ser reformadas o abolidas”.29

Hacer reinar la justicia esta tan en la naturaleza de la ley, que ley y justicia es
todo uno en el espiritu de la gente. Todos tenemos una fuerte inclinacién a consi-
derar lo legal como legitimo, hasta tal punto que son muchos los que falsamente
dan por sentado que toda justicia emana de la ley. Basta pues que la ley ordene

y consagre la expoliacion, para que ésta aparezca justa y sagrada para muchas

29 Idem, p. 17.
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conciencias. La esclavitud, la restriccion, el monopolio, la discriminacion, la pena
de muerte, el eugenismo, la eutanasia, encuentran defensores no solamente entre

los que de ello aprovechan, sino aun entre los que por ello sufren.

Tan es asi que podemos constatar que, aun en algunas escuelas de derecho, se
crea una tendencia al culto a la ley, al considerar que la ensefianza de la ciencia
juridica es el estudio de la ley, esto es, un conocimiento de caracter ahistorico, acri-
tico, inmutable, dogmatico, suprimiendo el punto de vista del libre intercambio de
las ideas de libertad, propiedad y justicia, cuando resulta notorio y a la vista que
no siempre conforman un binomio perfecto ley y justicia (asi por ejemplo, la nega-
cion absoluta de toda dignidad en el esclavo, que legalmente se consideraba como
una cosa, o en pleno siglo XX la ley del apartheid), llegando al extremo de que, al
admitirse sin discusion la majestad de 1a ley, hace que el profesor se abstenga rigu-
rosamente de realizar ninguna critica, debido respeto a las leyes en vigor, de tal
suerte que si existe una ley que consagra la esclavitud, la discriminacion, el mono-
polio, la opresion o la expoliacion en una forma cualquiera, no habra ni siquiera
que hablar de ella por el respeto que inspira la ley. Mas atn, habra que ensefiar
moral y economia politica, desde el punto de vista de aquella ley, es decir, basan-

dose en el supuesto de que es justa, solo por ser ley.

Tal posicion es contraria a la postura del jusrealismo, pues en ese sentido la ley
debiera limitarse a hacer respetar a todas las personas, a todas las libertades y todas
las propiedades, reflejo de la organizacion del derecho individual de legitima defen-
sa, el obstaculo, el freno y el castigo opuesto a todas las opresiones y a todas
las expoliaciones y asi, para identificar al despojo legal, habra que examinar si la ley
quita a algunos lo que les pertenece, para dar a otros lo que no les pertenece.
Hay que examinar si la ley realiza, en provecho de un ciudadano y en perjuicio de
los demas, un acto que aquel ciudadano no podria realizar por si sin incurrir en

responsabilidad.

Ahora bien, la expoliacion legal puede ejercitarse en una multitud infinita de
maneras; de ahi la infinita multitud de planes de organizacion: tarifas, proteccionis-
mos, primas, subvenciones, fomentos, impuestos progresivos, especiales, inequita-

tivos cobros de derechos, etc., y si todos ellos tienen en comun la confiscacion, en
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todas sus formas, carece de sustento moral. La verdadera solucion, la tan buscada
para el problema social, la encuentran los iusrealistas en el concepto de ley como

justicia organizada.

Ahora, notémoslo bien: organizar la justicia por medio de la ley, es decir,
mediante la fuerza, excluye la idea de organizar por la ley o por la fuerza una
manifestacion cualquiera de la actividad humana: trabajo, caridad, agricultura,
comercio, industria, instruccion, bellas artes o religion; porque no es posible que
una de esas organizaciones secundarias deje de aniquilar la organizacién esen-
cial: 1a justicia. En efecto, la fuerza debe encauzarse rectamente, pues si es utili-
zada perversamente, coartando la libertad de los ciudadanos, resulta danada la

justicia, ya que la finalidad de esa organizacion es el bien comun.

En ese sentido, no se quiere solamente que la ley sea justa; se quiere también
que sea filantrépica, con sentido social. No se esta conforme con que garantice a
cada ciudadano el libre y pacifico ejercicio de sus facultades, aplicadas a su desa-
rrollo fisico, intelectual y moral; se exige, ademas, que esparza directamente sobre

la nacion el bienestar, la instruccion y la moralidad.

Cuando la ley y la fuerza mantienen a un hombre dentro de la justicia, no le
imponen otra cosa que una pura negacion. No le imponen mas que la abstencion
de danar a otros. Debe decirse: “La finalidad de la ley esta en impedir el reinado de

la injusticia”, pero cuando la ley —por intermedio de su agente necesario, la fuer-
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za— impone un modo de trabajo, un método o una materia de ensenianza, una fe o
un culto, no actda ya negativamente; actia en forma positiva y perversamente
sobre los hombres, y entonces, la inteligencia resulta un articulo inatil, cesan de ser
hombres, pierden su personalidad, su libertad y su propiedad (por ejemplo, la reli-

gion de Estado impuesta por el socialismo), lo cual es contrario a la justicia.

La ley es la fuerza comtn organizada para obstaculizar la injusticia; sin embar-
go, el legislador no puede tener sobre nuestras personas y derechos un poder
absoluto, ya que aquéllas son preexistentes y la tarea de la ley es la de rodearlas de
garantias, por tanto, la ley no tiene legitimidad en términos absolutos de regir

nuestra conciencia, nuestras ideas, voluntades, instruccion, sentimientos, trabajos,
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intercambios, informaciones y satisfacciones, sino que su misién esta en impedir
que, en ninguno de esos puntos, el derecho de uno quede usurpado por el de otro,
pues la ley sanciona necesariamente por la fuerza y no puede tener otro dambito

legitimo que el de la justicia.

En el jusrealismo el poder se concibe aplicado teleolégicamente: asi como todo
individuo solo tiene derecho a recurrir a la fuerza en el caso de legitima defensa,
la fuerza colectiva, que no es sino la reunion de las fuerzas individuales, no podria
ser aplicada racionalmente para otra finalidad que las ya apuntadas, ya que la ley
es Unicamente la organizacion del preexistente derecho individual de legitima
defensa: y en este caso, la ley coincide con la justicia. El objeto de la ley no es ser-
vir para oprimir a las personas o desconocer los legitimos derechos de éstas, ni aun
con fines filantrépicos, cuanto que es su mision proteger a la persona: no puede
dejar de actuar sobre las personas o los bienes (hoy dia no existe ninguna activi-
dad, por sencilla, antigua o rudimentaria que parezca que no se encuentre de algu-
na forma regulada por el Estado); pero no por ello no debe exigirse que se adecue

a la justicia.

Ademas que la ley justa se percibe como algo claro, sencillo, perfectamente
definido y delimitado, accesible a toda inteligencia y visible para todos los ojos,
porque la justicia es determinable, inmutable, inalterable, que no puede ser admi-

tida en mas ni en menos.

En suma, para el realismo juridico, la actividad constructiva de los juristas
constituye un proceso estrictamente racional: un sistema de normas tiene vigencia
si puede fungir como esquema de interpretacion de un conjunto correspondiente
de acciones sociales, lo que permite comprender tal conjunto como un todo cohe-
rente en lo que a su significado atafie. La norma es vigente segtn la efectividad
de observacion por el conglomerado social, y en la medida en que éste se sienta
vinculado por ellas; el derecho presupone una vinculacion juridica entre los jue-

ces y la norma.

La concepcion metafisica de la vigencia del derecho significa suponer que
se esta frente a un orden juridico realmente efectivo o de preceptos cuya fuerza

obligatoria deriva de principios a priori, sin desvincularse del aspecto sociologico
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que induce a los hombres a someterse al derecho, como son los impulsos, funda-
dos sobre la necesidad, que surgen de los intereses; por otro lado existen los im-
pulsos que el medio social imprime en el individuo y éste experimenta como un
imperativo categérico que lo obliga independientemente de sus intereses y, a menu-
do, en contra de éstos y el nexo que existe entre justicia y fuerza, como aquel poder
social de entendernos entre las acciones de los individuos y el derecho como ente
regulador de las mismas. Asi, resulta relevante estudiar esta postura que comprue-
ba sociolégicamente la existencia de un orden superior que cuestiona al derecho
positivo y que constituye un freno al deseo insaciable del soberano, pues si no se
respetan tales principios fundamentales, se llega a la autodestruccion y envile-
cimiento de sus fines, ya que el solo mandato autoritario no garantiza que éste sea
legitimo, siendo necesario en toda sociedad el establecimiento de frenos y controles

que eviten el desvio del poder, concluyendo con aquella lapidaria frase que reza:

"Es una experiencia eterna que todo hombre que tiene poder, sienta la inclina-

cién de abusar de ¢, yendo hasta donde encuentra limites”.>

1.4. EL PARADIGMA LEGALISTA

El derecho natural se reduce a un pequeno
numero de principios elementales; es un hogar
de directivas, mas bien un sistema de soluciones.
RENARD, 1947
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Para el modelo iuspositivo el Estado es la fuente de todo derecho positivo.>! Como
se ha venido delineando a lo largo del presente trabajo, el positivismo juridico es
una postura doctrinal extrema, reduccionista al fenémeno de creacion de la ley.
Llega al extremo de identificar Estado y derecho, estableciendo un culto absoluto
a la norma juridica, siendo ésta la ultima instancia de validez, con independencia
de su contenido, tal y como lo sintetiza el jurista argentino Carlos Nino, que sena-
la que se concibe al derecho... “como puramente cognoscitivo y axiologicamente

neutral ... con exclusion de toda proposicion valorativa, meramente con validez

30 JOLY Maurice,, op. cit. p. 79.
31 KELSEN Hans, op. cit. pp. 285 a 321.
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formal ... para ser una genuina ciencia y mantener su pureza frente a consideracio-
nes ideologicas o morales...”,’? quedando asi excluidos del fenomeno juridico los

elementos axioldgicos, psicologicos y socioldgicos;

El jurista positivista puro se considera aséptico, ya que racionalmente no pue-

den demostrarse los juicios valorativos por estar rellenos de emotividad.

El fundador del positivismo extremo, en principio, niega que la idea de Justicia
se pueda definir por medio de valores absolutos y expresamente proclama que
éstos “... no son mas que formulas vacias que pueden servir para justificar cual-

quier orden social...”.??

Tales pensadores han arribado a la conclusion que se trata de algo inutil “...por
eso, muchos filésofos y juristas han pensado que la indagacion sobre la justicia es
una labor estéril, puesto que los hombres nunca se han puesto de acuerdo acerca

de qué es lo justo y qué lo injusto...”*

Dentro de esta corriente unicamente se considera cientifico el estudio, sistema-
tizacion y aplicacion de la ley, considerando que se trata de un sistema acabado, es
decir, que permite la solucion de todos los problemas que finalmente se planteen
al juzgador, y en el mejor de los casos, los principios generales del derecho seran
en ultimo extremo integradores de la norma juridica (logicismo juridico). Dicho
sistema, en forma grafica, se reduce al aforismo de que “el juez representa una boca

muda que pronuncia las palabras de la ley”

Asi, el positivismo juridico es una construccion dogmatica que concibe al dere-
cho como un conjunto de normas de comportamiento, de sistemas y estructuras,
pero vacios de contenido, en que no se admite que exista un derecho superior ni
criterios de valoracion del derecho. El derecho positivo tiene tres vertientes, a
saber: a) como objeto de estudio, distinguiéndose asi el derecho real del derecho

ideal, centrando su objeto en el ser del derecho creado, que establece un deber

32 NINO S. Carlos, Algunos modelos metodoldgicos de ciencia juridica, 3* ed., México, Fontamara, 1999, p. 26.
33 KELSEN Hans, op. cit. p. 46.

3% RIDDALL J.G., Teoria del Derecho, Barcelona, Gedisa, 1999, p. 26.

35 MERRYMAN, John Henry, La tradicion juridica romano candnica, 3* ed., México, FCE, 1997, p. 72.
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ser, de caracter a-valorativo, aséptico, desprovisto de toda concepcion metafisica;
b) como teoria concepcion creadora del orden juridico por el poder soberano, que
se impone mediante la coaccion, asi es el Estado quien tiene el monopolio; es la
supremacia de la ley sobre cualquier otra fuente del derecho; es un sistema pleno,
es decir, suficiente, reduciéndose la actividad del Juez a un silogismo légico exclu-
sivamente (si a es b, entonces, c), llegandose a identificar Estado y derecho, y
¢) como ideologia de justicia, identifica justicia con legalidad, ante el deber moral
del ciudadano de obedecer todo mandato emanado del Estado; creencia en ciertos
valores exclusivamente positivos, por el solo hecho de existir; positivo es equiva-
lente a justo, asi como validez formal (desprovisto de toda metafisica moral de
valor), constituye una obediencia a la regla per se, que es la obligaciéon moral

de obedecer la norma legal.

Como teoria, concibe un sistema juridico cerrado, en donde el orden juridico
es un todo, es decir, un sistema que posee el atributo de la integridad, carente de
lagunas y coherente, lo que excluye antinomias, esto es, en su aspecto mas radical,
es un sistema logico cerrado dentro del cual es posible deducir de normas prede-
terminadas, usando medios logicos, decisiones correctas, sin necesidad de hacer

ninguna referencia a finalidades sociales, tendencias politicas, principios éticos, etc.

Como ideologia, es una exaltacion estatal, que es el supremo portador de los
valores. La maxima de este sistema es la aplicacion de la legalidad, del orden y de

la certeza; el juez es fiel aplicador de la ley, cobrando carta de ciudadania el codi-
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cismo o interpretacion mecanica de la ley; es una postura monista; se establece
el dogma de la plenitud del orden juridico. Decimos que es reduccionista, pues la
norma justa es la norma validamente expedida y el gobernado debe someterse a
esa razon artificial (a diferencia del jusnaturalismo que sostiene la teoria de la obe-
diencia pasiva o condicionada); la discusion entre moral y derecho es irrelevante
“...el derecho deja de ser unicamente normas, su diferencia con la moral pierde
el caracter de ser la diferencia definitoria, y con ello, el derecho ha quedado insta-
lado junto a la moral, en el nivel de todos los demas discursos existentes en la
sociedad...” 3¢ Asi, para el paradigma legalista, el valor supremo es la formalidad de

la ley.

36 CORREAS, Oscar, critica de la ideologia juridica. Ensayo socio semioldgico, México, UNAM, 1993, p. 10.
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1.5. EL BINOMIO NECESARIO
LEY Y JUSTICIA

Es evidente que el derecho es el objeto de la justicia;
El derecho se ha llamado asi porque es justo.
SANTO TOMAS DE AQUINO

Preocupacion constante de los juristas es encontrar el fundamento de validez de
las leyes que interpretan y aplican. Un gran ntimero de estudiosos ha recurrido a
buscar este fundamento fuera del propio sistema legal al que pertenecen: caracte-
ristica que permite agrupar a una gran diversidad de autores bajo una sola con-
notacion, que son todos los que admiten dos 6rdenes juridicos con distintos
fundamentos de validez; estas doctrinas que admiten el dualismo normativo se

les conoce como jusnaturalistas.

Para dichos filésofos, la causa eficiente o fundamento de validez del derecho
natural debe buscarse en el propio concepto, esto es, la ley debe estar dotada
de validez intrinseca; la justicia debe formar parte de su contenido, lo que es inde-
pendiente del reconocimiento estadual o de su eficacia social. Una ordenacion
“natural”, “es una ordenacion no basada en la voluntad humana, no creada ‘arbi-
trariamente’ sino dada ‘por si misma™; en algtin modo “objetiva”, es decir, existen-
te con independencia del querer humano subjetivo, pero no obstante, accesible al
hombre, como hecho fundamental; susceptible de ser conocida por el hombre
como hecho fundamental; es puntual la comprobacion de ese binomio necesario
en el pensamiento de Villoro Toranzo, cuando afirma: “... el derecho natural, son
las exigencias de cardcter moral que clama por revestirse de derecho positivo en

esa misma sociedad, o que ya se incorporaron, y que animan su derecho positivo...”’

La ley natural resulta del ejercicio de la razon; es tan invariable como la natura-
leza misma del hombre; surge del interior, es su esencia misma, pero no podemos
concebir uno sin el otro: El derecho natural y el positivo son concomitantes, ya que
donde exista sociedad o grupo humano, hay produccion de derecho; Este feno-

meno social es como la atmosfera o la electricidad, que aun cuando no la vemos,

37 VILLORO, Toranzo Miguel, Teoria general del Derecho, México, Porruaa, 1999, p. 9.
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sabemos que existe, lo percibimos; asi, respecto del derecho y la justicia, sabemos
que existen situaciones que exigen su presencia y distinguimos entre las reglas con-
cretas, establecidas en un tiempo y espacio dado y por otra parte, que esas reglas
sean razonables y rectas, pues ello atiende a las tendencias innatas del ser humano

hacia la justicia, en una conjuncion inseparable.

Al ser el hombre un todo integral, “...no es tinicamente su razén o sus sentidos
los que se enfrentan a la experiencia juridica...”,* sino que ademas, se cuestiona si
determinada solucion es la respuesta justa, lo que hace ingresar a otra dimension,
en que decida si esa norma o sentencia, corresponden a la excelencia moral, juicio
que se hara no necesariamente sobre cada precepto o articulo, sino que podra ser
sobre la ley o resolucion en lo general, siendo ésta una dimension legitimadora al
poder afirmar que una norma no solamente sea formalmente valida, sino también

moralmente justificada.

No perdamos de vista que los principios del derecho natural fueron plasmados
en las Constituciones de los Estados modernos de los siglos decimoctavo al deci-
mononico, como principios normativos fundamentales, y mas que uno solo, tenemos
muchos derechos naturales, hoy cristalizados en nuestras leyes, en que mas que un
derecho perfecto, es un ideal de justicia, bastando citar al respecto la introduccion
a la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América, promulga-
da el dia 4 de julio de 1776: “Sostenemos que estas verdades son evidentes por si

mismas, que todos los hombres son creados iguales, que han sido investidos por
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su Creador de ciertos derechos inalienables... que para asegurar tales derechos, los
gobernantes han sido instituidos entre los hombres, cuyos justos poderes derivan

del consentimiento de los gobernados...”.

Historicamente, se ha manifestado como una defensa para la limitacion del
poder, armonizandolo con la dignidad y libertad del individuo; es ademas, 1til para
comprender e interpretar el derecho positivo y una valvula de escape del jus
strictum, pues igualmente juega un papel legitimador de las instituciones del dere-
cho positivo y de recomposicion de la unidad ética de occidente, apelando a lo que

de comun queda de los hombres.

38 Idem, p. 22.
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Este juicio racional e intuitivo obedece a una exigencia de humanizar al dere-
cho, en su conocimiento y en su aplicacion, para acercarlo al ideal de justicia; es
colocarle rostro al mendicante de la justicia; transformar al hombre masa de un
numero, o de un axioma logico juridico, en una persona que se encuentra inmer-
sa en una circunstancia dramatica, de la cual penden valores trascendentes; La con-
viccion en el jusnaturalismo es afirmar que no se trata del derecho por el derecho
mismo, sino que la razon de ser es brindar soluciones justas ante problemas
concretos de la realidad historica, pues no se trata de mantenerse en un plano
meramente tedrico como las recetas de un médico que todavia no benefician al
paciente, sino por el contrario, la conformacion de tres facetas necesarias: 1) valor
2) hecho 3) norma, al través de una experiencia integral que permita armonizarlas
correctamente; “ El derecho natural es un conjunto de primeros principios éticos,
muy generales, de los cuales el legislador humano debe tomar su inspiracion para

la formulacion de las reglas de derecho positivo”.>

La moral no puede desvincularse de este proceso, ya que ésta es definida como
“... todo aquello que concierne a las conductas humanas, libres y racionales, cuan-
to se dirigen a la realizacion de los fines ultimos del hombre...” * de ahi resulta evi-
dente que el derecho tiene calificativo de realidad moral, toda vez que los derechos
humanos tienen caracter de eternidad y universalidad, ya que... “no emanan de

los hechos de la existencia, sino que preexisten a la situaciéon humana...”.#!

Me llamé poderosamente la atencién que el autor mas representativo del juspo-
sitivismo admita implicitamente criterios valorativos, esto es, evidentes referentes
a un orden superior, al reconocer, después de una erudita deliberacion, que “... la
regla de oro, es que hay que actuar con los demas del mismo modo que quisiéra-
mos que ellos actuaran con nosotros. Lo que todos esperamos de los demas es que
nos hagan felices, lo que no queremos es que nos hagan infelices...” que se tradu-
ce en “ ... haz felices a los demas, no los hagas desgraciados...”, asi como que “...
no habria problema de justicia si nadie danara a otro...”,* los cuales son claros

principios del derecho natural y valores necesarios del quehacer juridico, como

39 BOBBIO Norberto, op. cit. p. 70.

40 VILLORO Toranzo Miguel, op. cit. p. 56.
41 RIDDALL J.G., op. cit. p. 176.

42 KELSEN Hans, op. cit. p. 53,.

DR © 2007.
Suprema Corte de Justicia de la Nacion-https://www.scjn.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

son los principios generales del derecho, al reconocer el austriaco expresamente
que la justicia, “... para mi se da en aquel orden social bajo cuya proteccion puede
progresar la busqueda de la verdad. Mi justicia, en definitiva, es la de la libertad,
la de la paz; la justicia de la democracia, la de la tolerancia ...”,* luego, al hacer
referencia a la axiologia, se confirma palmariamente que no es posible vaciar de
contenido al fenomeno de creacion y operacion de la norma. En sus brillantes elu-

«

cubraciones, pronuncia una profecia, llena de sentido comun: “...La pereza y la
estupidez no desapareceran completamente ni siquiera en una comunidad socia-
lista, y que seran ahi mucho mas peligrosas para la comunidad del orden estable-
cido que en el Estado capitalista...”,** no pueden dejar de hacernos reflexionar
sobre los valores de diligencia, prontitud, eficiencia, honradez que solo pueden ser
encarnados por seres humanos y que es éste el elemento fundamental en el cre-
cimiento y desarrollo de una sociedad, pues el solo fenémeno normativo no hace
per se a las sociedades, sus leyes y sus sentencias justas, sino que dependen de la

actualizacion de tales valores.

Aun cuando pareciera irreconciliable la adopcion de cualquiera de las posturas
expuestas, no podemos dejar de considerar la lapidaria contestacion que emite

«

al respecto Eduardo Garcia Maynez “... El entuerto sigue siéndolo, aun cuando

aparezca revestido de formas legales...”*

Estos valores morales obligan y deben ser considerados por el legislador, por
ser propios de la naturaleza humana, por ejemplo, su apetito social, el deseo de no
ser dafiado, el amor a la libertad, el goce tranquilo de todos los derechos, el instin-
to de conservacion, el anhelo a su independencia, a prolongar y elevar el nivel de
vida, a brindarle culto al creador, a la felicidad y a la trascendencia, entre otros, que
son verdades de razon, permanentes, indelebles y que atienden finalmente a justas
exigencias del entendimiento humano; autores contemporaneos que han efectua-
do una seria y acuciosa reconsideracion del derecho natural en términos actuales,
como el americano John Finnis, citado por Riddal, los sintetizan en siete valores

basicos de la existencia humana, que son, a saber, 1) el conocimiento de la verdad,

 Idem, p. 63
# Idem, p. 167
# GARCIA Maynez E., Positivismo juridico, realismo socioldgico y jusnaturalismo; México. Fontamara, 1995, p 128.
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2) la vida, 3) el juego,4) la experiencia estética,5) la amistad, 6) la razonabilidad
practica y 7) la religion. De estos igualmente se desprenden principios basicos tales
como “haz a los demas lo que quisieras que ellos te hicieran a ti”, o el de “una vez
asumidos los compromisos generales, no los abandones a la ligera”; “ser fiel a los
propios objetivos”, etc. En ese orden, se encuentran entrelazadas las exigencias
de la razonabilidad practica, formando el contenido del derecho natural, y por
ende, las leyes positivas debieran ser aplicaciones de las exigencias de ese enten-
dimiento universalmente valido, partiendo del principio de que la ley injusta no
es ley, y a efecto de que “...las leyes descansen en la necesidad del bien comun, pues
de lo contrario, carecen de autoridad, y en consecuencia, no existe obligacion

moral de obediencia...”.#

De esa guisa, aun en las denominadas “materias duras” del derecho, encontra-
remos una invocacion de tales principios, como lo sefial¢ el predecesor del actual
presidente de la Corte, al senalar que el juzgador debe ser imparcial, entendiendo
por tales: “Aquél que no esta implicado en una disputa, alejado, ajeno a ella; parado-
jicamente, tener que resolverla autoritariamente, activa, beligerante, interesada en
hacer justicia ... acto de voluntad reiterado y constante...” haciendo referencia a la
definicion clasica de Justicia de Ulpiano, citada con antelacion de “constante y per-
petua voluntad de dar a cada quien lo suyo”, y “decidiendo conforme a la ley,
respecto del derecho en litigio...”,* lo cual evidencia una invocacion de los valores

que deben regir la actuacion de los tribunales.

Incluso, autores profanos sostienen con conviccion “...creo que los pueblos,
para ser felices, menos necesidad tienen de hombres geniales que de hombres inte-
gros...”.,* que aplicado al papel del operador de la norma no deja lugar a dudas
de la apelacion a los valores eternos de la probidad y buena fe. Los principios filo-
soficos son los que deben presidir los cauces del desarrollo humano, reafirmandose el
derecho como un instrumento efectivo para la convivencia humana, dentro de
la dimension de la justicia, aceptando al ser humano con todas sus facultades y

dirigir al derecho hacia su verdadera razon de ser, pues : “la dimension moral del

4 RIDDALL J.G., op. cit. p. 171.

47 [dem, p. 174

48 GONGORA Pimentel G., El juicio de amparo, México, Porrta, 2003, p. 344.
4 JOLY Maurice, op. cit. p. 57.
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derecho sirve de nucleo de una estructuracién de una nocion integral del derecho
y de la experiencia juridica, que debe corresponder a ella...”® y entiéndase que la
vision moral no es exclusiva del misionero, del moralista o del visionario, sino del
estudioso del derecho, pues los valores que se preconizan se concretizan en cada
una de las relaciones y soluciones humanas; ya que de lo contrario, queda el dere-

cho como mera forma desprovista de contenido.

No se trata de lo justo abstracto, sino de lo justo concreto; La funcion del juris-
ta consiste en brindar soluciones, no meras entelequias, por tanto, el derecho nace,
es elaborado, fluye y transforma la realidad a la que se propone reordenar, se trata
de propuestas de soluciones que se apeguen a ese valor supremo, que en ultimo
término favorecen el desarrollo integral del ser humano, ya que se originan en el
orden natural de las cosas, pues como afirma Santo Tomas de Aquino, “cierto es que
la justicia esta en los actos y que lo bueno se compara con lo justo, como lo gene-

ral con lo particular...”s!

En la célebre obra El elogio de los jueces, del brillante abogado postulante
Piero Calamandrei,> igualmente se trasluce el binomio inseparable de ley posi-
tiva y su dimension ética, ya que los problemas variados y cambiantes asi como
las exigencias que presenta la realidad deben solucionarse con base en esas cons-
tantes del derecho, sin que podamos quedarnos con la mera experiencia empi-
rica o sintética del derecho, pues equivaldria a vaciarlo de contenido; Ambos

se complementan, ya que la esencia de las cosas no se puede verificar tan sélo
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con la experiencia, puesto que no todo lo natural es justo: “la simple observa-
cion de la naturaleza de las cosas, es incapaz de sugerir soluciones...”,> por lo
que deben proponerse nociones aprioristicas del derecho, que proceden de un
prolongado contacto de un ser inteligente con determinado medio ambiente, y
que, producto de la inteligencia, se intuyen constantes que lo conforman, y asi
tenemos, ... por un lado, la naturaleza de las cosas, y por el otro, el orden moral

de la justicia.™

0 VILLORO Toranzo Miguel, op. cit. p. 59.

51 AQUINO Tomas de, op. cit. p. 79.

52 CALAMANDREI, Piero, Elogio de los jueces, 8* ed., México, Orlando Cardenas Editor, 1990, p 162.
5 Idem, p. 117

5% Idem, p. 103
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El juspositivismo aislado, “depurado”, es solo una faceta de la realidad, ya que
ademas de la experiencia empirica, y de la induccion, lo que reafirma el binomio
necesario, pues “...el hombre adquiere conocimientos por abstraccion, por intelec-

cion, por deduccion, por analogia, por acto ideatorio”.>

No se puede validamente soslayar la dimension moral del derecho; “ninguna
ley puede considerarse vélida si contradice los principios basicos de la moralidad
...7.56 Las constantes de justicia, son el meollo de las soluciones juridicas; Las dife-
rentes concepciones del derecho (voluntaristas, racionalistas, positivistas, realistas,
empiristas), son visiones parciales; la teoria integral es la que se apoya en la dimen-
sion positiva y moral del derecho, donde se puede desarrollar auténticamente el
hombre, con mayor apertura, cuya opcion fundamental es el amor, como una
orientacion fundamental y vital de confianza o de clausura; todo ello supone un
ejercicio de voluntad, ya que “...ni la justicia hace de una norma moral una norma

juridica, ni la injusticia supone que una norma juridica deje de serlo...””

El positivismo juridico encuentra a uno de sus mejores detractores en el italia-
no Norberto Bobbio,?® quien establece que deben distinguirse tres aspectos carac-
teristicos en la presentacion histérica de esta escuela: el positivismo juridico es, en
primer término, una manera especial de abocarse al estudio del derecho; En segun-
do lugar, representa una concepcion especifica de este tltimo y, en tercer término,

constituye una ideologia sui generis de la justicia.

Aun y cuando podemos distinguir la existencia de un derecho vigente (promul-
gado por el legislador),el intrinsecamente valido (que es negado por los iuspositi-
vistas, pues no aceptan la contrastacion de la norma con ningun otro orden), y
el eficaz (que se cumple en la realidad), sin que adviertan dichos pugilistas que
“...1a pugna entre el derecho positivo y el derecho natural, queda superada al coin-
cidir en un solo orden juridico, los atributos de validez intrinseca, de validez for-

mal y de positividad...”, es decir, en la medida que se cree oficialmente un orden

55
6 RIDDALL, J.G., op. cit. p. 110,
7 Idem, p. 25

8 BOBBIO, N., op. cit. p. 37,
59

u

GARCIA, Maynez Eduardo, Positivismo juridico, realismo sociologico y jusnaturalismo, México, Fontamara, 1995, p 177.
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juridico que consagre los anhelos de justicia y presente coincidencia entre la norma
estatal y los valores fundamentales, “...el poder revolucionario deja de ser campeon

de la justicia, para transformarse en defensor de la legalidad...”.®°

Aun dentro del juspositivismo encontramos posiciones menos radicales de las
enunciadas con antelacion que no niegan que los jueces puedan hacer referencias a
fines sociales, tendencias politicas o juicios de valor, solo que la exégesis de los
preceptos vigentes o la integracion de sus lagunas pueden hacerse a la luz de prin-
cipios o estimaciones que no contradigan el espiritu del sistema o resulten incon-
gruentes con el trasfondo axiologico de éste, lo que confirma una verdad evidente, y
es que en los hechos, el orden juridico no resulta autosuficiente para resolver cual-
quier caso concebible, por lo que a querer o no, los factores valorativos, las con-
vicciones intuitivas y la razon tienen un papel crucial en la deliberacion moral
“... existe una necesaria dependencia entre la tarea judicial y la adopcion de posturas

axiologicas, encontrandose compelidos a asumir posiciones de indole valorativa...”.%!

No obstante la notoria conjuncién, podemos observar que a los doctrinarios
del derecho se les etiqueta, bien como juspositivistas o jusnaturalistas, en cualquie-
ra de sus modalidades, colocandoseles, necesariamente, en una u otra postura, que
al parecer son irreconciliables; a pesar de ello, renombrados juristas como el ya
citado, se niegan validamente a tomar posicion, defendiendo la existencia de los
valores tltimos del derecho, la libertad de conciencia, la integridad y la calificacion

de la norma, sefialando expresamente: “...el alistamiento en uno u otro bando es,
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a menudo, fruto de una eleccién irracional y no de una reflexion meditada...”.2

Una de las claves para entender que no se trata de dos bandos antagoénicos, es
comprender que el jusnaturalismo no representa un juicio critico externo sobre
un orden juridico determinado, sino mas bien un ingrediente imprescindible del
mismo, ya que las posturas extremas del positivismo son una ofensa a nuestra inte-
ligencia (por ejemplo, las afirmaciones dogmaticas que rezan: “las 6rdenes son

ordenes”, “ante todo se ha de cumplir la voluntad del poder, por injusto que nos

0 fdem, p 178.
61 NINO S, Carlos, op. cit. p. 96.
62 BOBBIO Norberto, op. cit. p. 10.
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parezca el contenido...”, sin que puedan considerarse como juridicamente validas
las normas absolutamente injustas, lo cual implica un compromiso moral de cohe-

rencia de los funcionarios publicos.

Asi pues, las maximas del positivismo, que se sintetizan en “que el juez repre-
senta una boca muda que pronuncia las palabras de la ley”, resulta extrema, ya que
los propios principios del derecho pueden estar expresados en una ley, y entonces
dejan de serlo, y el juez debera fallar en base a los principios de plenitud y cohe-
rencia del derecho y en caso de antinomias, el juez tiene a su alcance un amplio
campo discrecional de interpretacion del derecho, que va desde el gramatical o
filologico, sistematico, historico, sociologico, teleologico, analogico, el de contra-
diccion o reduccion al absurdo, etc., y que en todo caso le permite resolver como

lo harfa un buen padre de familia, es decir, atendiendo a la equidad.

En efecto, el positivismo suprime el valor justicia, ya que no permite una valo-
racion de la norma, puesto que la maxima extrema es que la ley positiva es vélida
solo si es justa y no puede ser justa sin ser valida; ante este dogmatismo legal, el

«

citado doctrinario responde que “...ningtn jurista puede sensatamente rechazar
la exigencia de una critica de las leyes, de las que ha sido portador histéricamente,
el jusnaturalismo...”,* ya que dicho planteamiento extremo, impedirfa una objetiva
valoracion de las leyes para promover su reforma, y asimismo la cambiante reali-
dad obliga al juzgador a efectuar una adecuada interpretacion de la ley, una mejor

sistematizacion del orden juridico que permita su aplicacion a los casos concretos.

Esta manera de concebir al derecho no puede dejarnos del todo satisfechos
pues no contesta la interrogante, cual es la ultima fuente de la norma, de la obe-
diencia a la ley, pues si no apelamos a una instancia superior nos es imposible dilu-
cidar cuando se trata de un mandato legitimo y en qué momento se trata del
cumplimiento de un “canon de proteccion” o “impuesto revolucionario”, o el man-
dato arbitrario de una banda de ladrones a gran escala debidamente organizada, es
decir, requerimos la existencia de un respaldo que vaya mas alla de las amenazas
y del fenomeno de fuerza, ya que “...el analisis de la propia idea de la justicia,

es una cuestion filosofica que no puede prescindir de los analisis socioldgicos o de

63 BOBBIO Norberto, op. cit. p. 85.
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otro tipo, pero que estd en otro nivel...”,** y continuando con la critica de dicho
sistema extremo, resulta que por elemental principio légico de ubicuidad, si dos
normas se contradicen, solo una puede ser valida, ya que “...el derecho no solo se
basa en normas establecidas positivamente, sino también en principios; el positi-
vismo es un sistema de normas que olvida la importancia de éstos...”® y que son

inherentes a una moral superior.

Bajo esa tesitura, si bien es cierto que el Juez solo puede responder al manda-
to de la ley, tampoco se le puede considerar que sea un frio y mecanico aplicador
de la ley; por tanto, el Juez, al igual que el jurista dogmatico, tarde o temprano des-
cubrira contradicciones en el derecho vigente, y entonces se enfrentara a dos alter-
nativas: a) que derecho es tinicamente lo que se encuentra en el texto legal, aun y
a pesar de las contradicciones dogmaticas que tengan o b) proclamara que lo con-
tradictoriamente ordenado por la norma legal debe ser corregido, y ¢) en el extre-
mo, seran los organos de control constitucional quienes lo declaren formalmente

invalido, de acuerdo con los métodos de la dogmatica juridica.

Juristas contemporaneos de talla internacional hacen clara referencia al derecho
natural, al describir la forma en que razonan los buenos jueces: “Mas que en los
virtuosismos cerebrales de la dialéctica, los buenos jueces confian en su pura sen-
sibilidad moral; y cuando después se ven obligados a llenar con argumentaciones
juridicas las motivaciones de sus sentencias consideran esta fatiga como un lujo
de intelectuales desocupados, convencidos como estdn de que, una vez que aque-
lla intima voz ha pronunciado interiormente su dictamen, no habria necesidad de

tales pruebas racionales”.%

O bien, las afirmaciones clasicas hechas por los enciclopedistas franceses que,
en el fragmento que a continuacion se transcribe, se desprende el binomio inse-
parable de la ley y la justicia: “El hombre, como ser fisico, es, como los demas
cuerpos gobernados por leyes invariables; como ser inteligente, viola sin cesar

las leyes que Dios ha establecido y cambia las que ¢l mismo establecio”.

6% ATIENZA Manuel, Introduccion al Derecho, 2%, Ed., Fontamara, México, 2000, p. 332.
5 fdem, p. 139
66 CALAMANDREI, Piero, op. cit. p 162.
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Como criatura sensible, es presa de mil pasiones. Un ser asi pudiera en cual-
quier instante olvidar a su creador. Semejante ser pudiera en cualquier momento,
olvidarse de si mismo: “Antes que todas las leyes estan las naturales, asi llamadas
porque se derivan unicamente de la constitucion de nuestro ser”;*” todas ellas son
ensefanzas y referencias claras que encontramos aun en las obras de la cultura
universal, que no podemos dejar de citar en el cuatrocientos aniversario de su autor,
y que son los consejos que dirige Alonso Quijano, el célebre sefior de la Mancha,

a su fiel escudero antes de tomar posesion del gobierno de la insula Barataria:

“...Primeramente, joh hijoj has de temer a Dios; porque en el temerle esta la

sabiduria, que siendo sabio, no podras errar en nada...”.%

Y al referirse a la actuacion del juez, deja en claro la magnificencia del jusna-
turalismo, al darle consejos sobre la aplicacion de la equidad: “no cargues todo el
rigor de la ley al delincuente; que no es mejor la fama del juez riguroso que
la del compasivo y si acaso doblares la vara de la justicia, no sea con el peso de la

dadiva, sino con el de la misericordia”.®®

Presencia de anhelos de ideales del derecho, que encontramos en los textos de
los juristas del siglo XXI, que senalan los parametros de un ordenamiento juridico
correcto, al senalar expresamente: “...Un sistema mediante decisiones en las que se
puedan conjugar los requerimientos legales de la motivacion y la fundamentacion,
con los valores de la justicia; un método, en fin, apto para lograr la justicia por

medio del derecho...”.7

Con lo cual, el juez solo debe actuar como tal, en virtud de la protesta consti-
tucional a aplicar la ley, de conformidad con los sistemas de interpretacion mas
adecuados, como es el teleologico, interpretando los valores que esa ley trata de
defender y que fueron puestos (positivizados) por un legislador que fue electo por

una mayoria de ciudadanos, como lo son de legalidad, legitimidad, autonomia,

67 MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, 14* ed, México, Porrua, 2001, p. 5.

68 CERVANTES, Saavedra Miguel de, Don Quijote de la Mancha, IV Centenario, Madrid, Alfaguara, Real Academia
Espanola Asociacion de Academias de Lengua Espariola, Octubre 2005, p. 868.

9 [dem, p. 869.

70 OVALLE, Favela José; Tendencias actuales en el derecho procesal civil, 2* ed, México, UNAM, 2001, p. 33.
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seguridad, bien comun, eficiencia, claridad, celeridad, suplencia, certeza, econo-
mia, entre otros y por lo cual, la labor del juez debe estar fundada en la ciencia del
derecho, esperando que las citas y referencias sirvan para comprobar el necesario

e indisoluble binomio desarrollado a lo largo de estas lineas.

1.6. EL JUSNATURALISMO EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO

Los contornos del derecho natural se destacan

a medida que la razén humana se mejora o bien
a medida que la civilizacion progresa.

RENARD

Buenos Aires, 1947

El Derecho, al ser un producto social, va sufriendo transformaciones a lo lar-
go de la historia, siendo imprescindible ubicarlo en un tiempo y en un espacio

determinado.

Profundizando en el tema expuesto, y esperando que este trabajo de investiga-
cién, no sea un libro mas que adorne las bibliotecas universitarias, asi como la pri-
vada del autor, es que planteo el marco juridico de un impartidor de justicia en

especifico.

VNVOIXZN TvOSL] YIDNAANAASN[ V1 N SODLLY STOTVA

Debido a mi formacién como abogado postulante y ahora como aplicador de
justicia, es que quiero llevar al terreno factico esta investigacion, parte como
innovacion para aquél operador de la norma que persigue la estricta legalidad y
no atiende a la circunstancias histéricas sociales de un acto juridico para la debi-
da imparticion de justicia, dejando inoperante el binomio ley-justicia, conjuga-
cién que encuentro totalmente necesaria para el buen funcionamiento de un
tribunal, asi como para afianzar en aquél el ideal del juzgador que imparte justi-
cia, retomando los conceptos mas arcaicos de justicia y legalidad, sin dejar de
lado el derecho natural, intrinsecamente valido y vigente en un momento social

e historico determinado.

51

DR © 2007.
Suprema Corte de Justicia de la Nacion-https://www.scjn.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

52

Teoria que considero debe hacerse extensiva para quienes colaboran con el juz-
gador a fin de homologar criterios, aceptando opiniones, para asi estar en condicio-

nes de obtener el producto final, que son sentencias, ademas de legales, justas.

Es entonces que a continuacion expongo algunos de los lineamientos teérico y
juridicos del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, relacionados con la praxis
de la procuracion de la denominada especificamente justicia administrativa que
tiene su razon en cuanto a que la normatividad juridica se ha adecuado a las nece-
sidades demograficas y economicas que determinan la seguridad publica y juridica
en un pais que persigue valores propios, tales como seguridad y certeza, igualdad,

bien social, orden publico.”!

Alfonso Nava Negrete considera que la justicia administrativa es aquella que
solamente imparten los tribunales judiciales o administrativos, en el que estos
ultimos deciden sobre la resolucion de controversias juridicas que se susciten entre
particulares y autoridades administrativas por los actos material y formalmente
administrativos que éstas dictan, siempre y tinicamente ante los dictados de la ley;
entonces 1o es de esta forma posible o correcto decir que hay justicia administra-
tiva en los actos de la administracion publica aunque sean justos a pesar de que
resuelven el mismo tipo de controversias como acontece con los recursos adminis-
trativos,” pues como refiere Gustav Radbruch,” “no se complet6 la tltima piedra
del estado de derecho hasta que se coloco el derecho administrativo”,”* de ahi que
se justifica la necesidad de que exista una atencion especial a la justicia adminis-
trativa, siendo fundamental que los gobernados cuenten con medios juridicos de
proteccion y defensa en contra de actos emitidos por las autoridades de la admi-
nistracion publica que afecten su esfera juridica, sin acatamiento a la ley, pugnan-
dose asi por el respeto al derecho de los gobernados, garantizandose la armonia
social y, sobre todo, la integridad del orden juridico, en el que pese a la relacion

jerarquica de imperio que tiene el Estado frente al gobernado, no haya lugar, por

~

COLEGIO NACIONAL DE PROFESORES DE DERECHO Y FINANZAS PUBLICAS, Justicia administrativa, México,
TRILLAS, 1998, p. 49.

NAVA, Negrete Alfonso, La justicia administrativa en México, México, FUNDAP, 2002, p. 23.

RADBRUCH. G., citado por ARMIENTE Calderén en la Revista No. 10 de la Academia de Derecho Fiscal., ver cita en
TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA., XII Reunion Nacional de Magistrados., México,
Edita. TFJFA. (agosto de 2003). p. 169.

7 Ibidem.
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parte de las autoridades administrativas, a realizar actos arbitrarios que menosca-
ben y pongan en riesgo esos derechos. Su finalidad es que exista esa certeza de
que se le va a proporcionar proteccion al gobernado, equilibrando los intereses
tanto publicos como privados, que se va a impartir una verdadera justicia; de ahi
que también se explica la creacion de los tribunales administrativos, en razén de
la injerencia actual del Estado en la esfera de antano, considerada exclusiva de los
particulares, en aras de buscar la llamada justicia social, viéndose de esta forma
fuertemente incrementada la accion estatal en todos los aspectos de la vida nacio-
nal, no existiendo casi un area no cubierta por parte de la administracion ptblica,
lo que justifica ademas la creacion del propio sistema de justicia administrativa,
aunado a un o6rgano administrativo de caracter judicial con facultad para decidir
acerca de las controversias planteadas entre los particulares y la administracion

putblica.”™

El esquema federal se encuentra influenciado por el sistema de justicia admi-
nistrativo francés, siendo su primer antecedente en nuestro pais la denominada Ley
para el arreglo Contencioso Administrativo, promulgada en el afio de 1853, misma
que tuvo escasa aplicacion atenta la situacion convulsa que atravesaba nuestro pais.
Posteriormente, y como mero antecedente historico, es importante mencionar que
durante el segundo imperio se restablecio, pero sin tener mayor trascendencia en
el foro, siendo que hasta el 27 de agosto de 1936, se crea el Tribunal Fiscal de la
Federacion, inspirado e influenciado por dichos principios y que se creé rodeado
de gran escepticismo sobre su confiabilidad, llegando a considerar que podria tra-
tarse de un “apéndice de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico”; sin embar-
go, el profesionalismo e imparcialidad con el que dictaron los primeros fallos sus
precursores consolidaron a dicha institucion, en la confianza del foro, funcionan-
do una década sin estar previsto en nuestra ley cimera, pues fue hasta el 16 de
diciembre de 1946 que se reformo la Constitucion federal para darle cabida, y casi
un cuarto de siglo después, la segunda renovacion constitucional, que permite a
las entidades federativas crear tribunales de lo contencioso administrativo para que
diriman con imparcialidad los litigios surgidos entre las autoridades administrati-

vas y los gobernados.

7> MARTINEZ, Lara Ramon, El sistema contencioso administrativo en México, 3* ed., México, TRILLAS, 2000, pp. 252
a 253.
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El marco juridico que rige al Sistema Estatal de Imparticién de Justicia Admi-
nistrativa, lo establece en primer término la fraccion IV del articulo 116 constitu-

cional, que establece:

V.- Las constituciones y leyes de los Estados podran instituir tribunales de
lo contencioso administrativo dotados de plena autonomia para dictar sus
fallos, que tengan a su cargo dirimir las controversias que se susciten entre
la Administracion Publica Estatal y los particulares, estableciendo las nor-
mas para su organizacion, funcionamiento, el procedimiento y los recursos

contra sus resoluciones.

A su vez, la constitucion local, en sus articulos 72 y 73, disponen que:

...El Tribunal de lo Contencioso Administrativo estarda dotado de plena
autonomia y serd independiente de cualquier autoridad administrativa;
tiene a su cargo dirimir las controversias de caracter administrativo que se
susciten entre las dependencias administrativas estatales y municipales con
los particulares; tendra la organizacién, jurisdiccion y competencia que le

atribuya la ley que apruebe la Legislatura.

Las leyes adjetivas que rigieron hasta el 29 de septiembre de 2003, los proce-
dimientos, organizacion, funcionamiento y competencia, fueron la ley del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo del Estado de Querétaro, promulgada en diciem-
bre del afio de 1985, la ley de responsabilidades de los servidores ptblicos y, apli-
cado en forma supletoria, el Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado, pues
a partir de esa fecha, se cre¢ la triada de leyes (Ley de Enjuiciamiento de lo Conten-
cioso Administrativo, Ley Organica del Tribunal de lo Contencioso Administrativo
y Ley Estatal del Procedimiento Administrativo), que vinieron a reformar integral-
mente el Sistema Estatal de Justicia Administrativa al establecer, por una parte, la
ley del procedimiento que establece el catalogo de derechos del ciudadano y la res-
ponsabilidad de los servidores publicos, y por la otra, la nueva organizacion y
estructuracion del contencioso administrativo, que rige su actuacion por una ley

adjetiva auténoma.
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El amplio espectro de competencia genérica, le permite al Contencioso Admi-
nistrativo dirimir controversias que se susciten entre los particulares y las auto-
ridades del Estado y de los Municipios, asi como de los actos que pronuncien los
organismos descentralizados con funciones de autoridad, respecto de actos mate-

rial y formalmente administrativos.

Dentro de su marco juridico, debemos senalar que la Ley de enjuiciamiento
contempla el procedimiento contencioso administrativo agil y sencillo dentro de
cuyas particularidades destaca, para efectos del presente trabajo de investigacion,
la afirmacion dogmatica que las sentencias se fundaran en derecho, en que se exa-
minaran todos los puntos controvertidos sin exceder la litis planteada y declarar el
derecho aplicable al caso concreto, sin que el juzgador pueda abstenerse de resol-
ver los asuntos planteados, etc., de lo que destaca el principio de suficiencia del
orden juridico analizado en este estudio que sustenta a dichos tribunales que son
precisamente de legalidad, es decir, revisores de los actos emanados por las auto-
ridades estatales y municipales que afecten los intereses juridicos o legitimos de los
particulares, estableciendo la ley aplicable al caso, es decir, todo ello dentro del
marco formal de la legalidad, recurriendo al nticleo materia de este capitulo, pues
al privar la misma esencia juridica del derecho, se impone la necesidad de verte-

brar el binomio estudiado con el derecho fiscal y administrativo.

En este primer capitulo nos enfrentamos a una informacion contenida en un
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conocimiento abierto por cuanto a que, la historia sobre tales cuestiones se remonta
a la existencia y registro del derecho y una vez obtenida, al haber establecido un
hilo conductor para confrontar ambas posiciones y arribar a la premisa necesaria
que la contraposicion polar es solo aparente, pues finalmente se trata de partes
complementarias de un todo, que se interrelaciona mutuamente. Este recorrido del
pensamiento juridico filoséfico en torno al derecho natural y del derecho positivo,
motivado en una primera hipotesis que sostiene que los juristas se afilian y etique-
tan en una u otra postura, lo cual se vive desde el salon de clases de la licenciatura
en cuanto si las respuestas a los problemas planteados se basan directamente en la
ley o se recurre a algun otro referente y analizar tales posiciones que en principio

son excluyentes y contrarias, para llegar a demostrar, al través del material biblio-
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grafico consultado, que en realidad ese antagonismo es aparente, pues son un
binomio necesario ley y justicia y que gracias a su confrontacion se logra la evo-
lucion de las instituciones juridicas para que arriben a estadios superiores y con
ello comprobar la primera hipdtesis planteada a la luz de la doctrina estudiada en

este capitulo.
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