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INTRODUCCION

Consideramos que el problema fundamental del derecho agrario mexicano es
la falta de un método que le permita hacer a un lado todo aquello que no sea
juridico, pues no es posible que esta disciplina progrese mientras en ellas se mezclen
los intereses politicos, las justificaciones ideoldgicas o el simple interés personal.
De aqui que sea inaplazable la necesidad de determinar, utilizando los conceptos
y los criterios juridicos fundamentales, el campo de accidn de rnuestro derecho
agrario, mediante la creacidn de una teoria general que ponga orden en el caos
existente, para que posteriormente se elabore y sancione un ordenamiento que
agrupe todas las leyes y disposiciones aisladas que existen sobre la materia.

Dada la complejidad del tema y en atencion a la importancia que el problema
reviste, en este trebajo exclusivamente trataremos uno de los aspectos mds deba-
tidos que es el de su correcta clasificacion. En efecto, los tratadistds ubican a
esta materia tanto en el campo del derecho piiblico como en el del derecho pri-
vado, sin olvidar las doctrinas que los sitian en ¢l llamado derecho social.

Dado que pretendemos realizar un estudio cientifico, nada mejor que servir-
nos de las ideas sustentadas por Hans Kelsen, en su famosa obra “Teoria Pura
del Derecho”, en cuyo prefacio (Edicion alemana de 1934) dijo: . ..“Hace un
cuarto de siglo que empecé la tarea de elaborar una teoria pura del derecho, es
decir, una teoria depurada de toda ideologia politica y de todo elemento de las
ciencias de la naturaleza. . .”.

Asimismo, aceptamos la opinion de Husserl cuando afirma que ‘el método
crea en el sentido de la investigacion cientifica, el objeto de conocimiento” y que
clencia es: “un conjunto de juicios en conexion sistemdtice en ‘sentido teorético”;
proponiendo el principio fundamental del método que usé Kelsen, desatendién-
donos de los elementos extrarios a la ciencia del derecho.

Kelsen, al igual que Kant, parte de un dualismo. Existen —afirma— dos
mundos distintos regidos por principios y leyes propias, el mundo del ser o de la
naturaleza y el mundo del deber ser o de la cultura. En el mundo del ser existe
una relacion fatalista de causa a efecto entre dos hechos. Toda ley natural se
rige por este principio que puede enunciarse asi: si la condicion “A” se realiza,
la consecuencia “B” se producird. En cambio, en el mundo del deber ser, las
relaciones no son causales sino de imputacion; en la cual se vinculan dos conduc-
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tas humanas, el acto ilicito y la sancién. Este principio se enuncia en la siguiente
forma: si la condicion “A” se realiza, la consecuencia “B” debe producirse. Per-
tenecen a este mundo las normas del derecho, las mordles, las religiosas y las del
trato social, que presuponen como un elemento bdsico la voluntad humana.

Estimamos que el célebre maestro vienés llega al punto culminante de su
doctrina, cuando conceptudliza al derecho como “el orden coactivo de la conduc-
ta” estableciendo el element: (iferenciador del derecho, la coercidn, que segiin
el propio Kelsen consiste en la privacion forzada si es necesario, de bienes tales
como la vida, la libertad, o cualquier otro valor, tenga o no contenido econdmico.
Es decir, realizado el 'supuesto (cierta conducta) debe venir la sancién que es
impuesta aun en contra de la voluntad del sujeto obligado. Llevado esto a sus
ultimas consecuencias, podemos afirmar que hay derecho porque existe una ex-
terna imposicién de la condudta prescrita por la norma; pues toda disposicién
contenida en un ordenamiento legal lo es por el hecho de haberse previsto una
sancidn ya que en caso contrario no pasaria de ser un buen deseo del legislador,
gue podria o no acatarse.

En esta forma, Kelsen da respuesta a las teorias del derecho natural, al elimi-
nar la posibilidad de determinar subjetivamente la justicia o irjusticia de ciertas
disposiciones legales, por no estar apegadas a los principios que establecen cada
una de esas doctrinas, ya que en definitiva si son dictadas por el drgano compe-
tente, cumpliendo con los presupuestos que para el caso se exigen son normas de
derecho, las que independientemente de la opinién del sujeto obligado tendrdn
que observarse, pues en caso contrario se le aplicard la sancién prevista; toda
vez que la norma es un juicio hipotético, en el que se hace depender la sancion
de la realizacién de una conducta, pues no hay mala in se, sélo hay mala prohibita

y una conducta es mala sélo en cuanto estd prohibida, en estricto sentido ju-
ridico. ‘

La norma juridica no debe entenderse en forma aislada, sino como parte
de un todo jerdrquicamente organizado, es decir, no es posible contemplar tinica-
mente la norma particular en la que se fija la sancién, ni tampoco la rorma cons-
titucional que faculta al legislador para crear el derecho, ‘sino a todas ellas, pues
lds mismas tienen en comuin un centro de referencia, la constitucion.

En lo referente a la validez del orden juridico como un sistema normativo je-
rarquizado, en donde toda norma presupone otra anterior 'y sélo es vdlida en la
manera que ha sido creada por otra, nos lleva irremediablemenite a la siguiente
cuestion: ;Cudl es la norma que da vdlidez a todo el sistema?, esta norma llamada
fundamental, pues que fundamenta todas las demds, no ha sido creada en rea-
lidad siguiendo un procedimiento legislativo, es decir, no s una norma de derecho
positivo y segiin Kelsen “no es una norma «puestas sino «supuesta»”; es la hipd-
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tesis que permite a la ciencia juridica considerar al derecho como un sistema de
normas vdlidas; a partir dé ella se explican todas las disposiciones legales de un
orden juridico. Partiendo del supuesto de que esta norma es vdlida, también re-
sulta vdlido el orden juridico al cual estd subordinada, y partiendo del supuesto
del derecho nacional, podemos conceptualizarla en la forma siguiente: debe obe-
decerse lo dispuesto por el legislador primario, cudlesquiera que éste sea, un
primer ocupante, un caudillo triunfante o una asamblea constituyente.

Sostenemos la unidad del orden juridico y asi lo afirmamos en la iltima de las
conclusiones, en el cual todas las normas jerarquizadas constituyen una unidad
plena y rechazamos de plano las tesis que postulan las divisiones de derecho, pues
desde el punto de vista de la teoria pura del derecho, es decir, “desde un punto
de vista universalista, enfocando al derecho como un todo, se puede sin paradoja
ver un acto del estado tanto en el contrato como en la sentencia de un magistrado,

dado que ambos son actos creadores de derecho, imputables a la unidad del orden
juridico.
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I. LA TESIS CLASICA ROMANISTA DE ULPIANO

1. En un sentido histérico, 1a divisién derecho pablico-derecho privado
aparece en Roma. La mas antigua férmula distintiva que al respecto se
conoce y que, por cierto, todavia constituye argumento de algunos especia-
listas, se encuentra en el Digesto y se atribuye a Ulpiano, quien expresé:
“Derecho publico es el que corrsponde al interés del Estado romano y
derecho privado es el correspondiente a la utilidad singular de los ciuda-
danos”., En su época, el propio criterio fue aceptado y seguramente con-
tribuy6 al desarrollo de la ciencia juridica, A pesar de todo, la aparente
claridad de la referida férmula ha sido facil objeto de la critica, especial-
mente, considerando que en la vida juridica, el Estado realiza frecuen-
temente actos juridicos de caracter privado.!

El mencionado jurista romano sostuvo que existe una divisién absoluta
entre las esferas ptblica y privada del derecho, fundandose en el expresado
criterio que ha sido calificado como de naturaleza sustancialista, La posi-
cion de Ulpiano permaneci6 intacta, libre de toda critica durante largo
tiempo y fue seguida por numerosos autores, introduciéndose, sin embargo,
algunas modalidades en la concepeién original, Puede asi afirmarse que
la repetida distincién ha venido a ser materia de andlisis en la ciencia
juridica, solamente hasta épocas recientes, pues en un extenso lapso todo
se redujo practicamente a la aceptacion mis o menos incondicional, de
las afirmaciones del referido pensador latino, sin penetrar cientificamente
en el asunto. Esto puede explicarse recordando la admiracién casi religiosa
que en Europa central existié ante el Derecho romano, en la época de su
redescubrimiento y a través de lo que se ha denominado como su segunda
vida, en la cual tuvo una extensa aceptacién tedrica y aun como derecho
positivo.

2. El Derecho romano fue conocido originalmente en la Edad Media,
por un reducido grupo de clérigos poseedores de una deficiente e incom-
pleta informacion. A fines del siglo X1, época de su redescubrimiento en
Bolonia, principié a extender su influencia en Italia, Francia y Alemania.
Los sistemas juridicos existentes al propio tiempo en los territorios que

1 May, Gaston: Elements de Droit Romain. pags, 7, 8 y sig, Digesto, 1, parigra-
fo 2,
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més tarde iban a integrar dichos paises, se encontraban fragmentados
y posefan la estructura feudal. Los cambios sociales y econémicos ocurridos
en esos afios y la naciente urbanizacién, al ccicentrar una importante
porcién de la poblacién campesina en centros urbanos determiné el gban-
dono gradual del antiguo régimen feudal. Esto contribuyé a la iniciicién
de un planteamiento cientifico —aunque elemental por supuesto— y a
una apreciacién critica del derecho, especialmente a partir de Birtolo,
1313-1356, principal expositor de los postglosadores, quien no conforme
con el simple comentario y transeripcion de los textog romanistas, pc{stulé
nuevas ideas y contribuyé notablemente a la divulgacién del mas selecto
pensamiento juridico latino. Desde luego que en. la escuela encabezada por
Bartolo estaba presente la clasica division de Ulpiano y es facilmente
comprensible que frente a la confusion doctrinaria y la dispersién politica
propia del régimen feudal, la distincion derecho publico-derecho prﬁvado
fuera indiscutiblemente aceptada y no sélo eso, sino singularmente apro-
vechada por las teorias politica y juridica que iniciaban la constryceion
de] Estado moderno, En efecto, la especial senaracion de una rama publi-
ca del derecho, con una evidente tendencia idenlégica, fue un instrumento
fundamental en la organizacién y centralizaci<n del poder, Por otro lado,
el criterio de diversificacion que hemos mencionado, cobré nueva jctua-
lidad en el pensamiento juridico y habria de ser recogido, varios siglos
después del renacimiento romanista, aceptiandcio en su planteamienfo ini-
cial, con dos ramas fundamentales del derecho, pero acudiendo a una
multiplicidad, casi inagotable, de modalidades en la determinacién dﬁ: cada
una de ellas, como podra apreciarse en las p4ginas siguientes.2

3. La teoria cldsica expresada por Ulpiano en su conocido parrafo:
Publicum tus est quod ad statwum rei romance spectat, privatum quo ad
singulorum utilitatem, ha sido clasificada corno teoria del interés en juego,
porque en ella se sostiene que la determinacion del caracter publico o pri-
vado de un precepto juridico, debe hacerse atendiendo a la categoria del
interés que al propio precepto protege, Si la norma juridica gallantiza
intereses generales de la comunidad, se dice que es de caracter piblico
y es de cardcter privado aquella norma que ampara el interés o provecho
de los particulares,

En paginas posteriores nos ocuparemos del analisis critico general de
las tesis que postulan las divisiones del derecho, sin embargo, al desarrollar
en forma expositiva las opiniones en sentido positivo, se procurara anti-
cipar la critica para facilitar la determinacion final de nuestro criterio.
Por tanto, es conveniente tomar en cuenta que al pensamiento de Ulpiano,

2 Sohm, Rudolf: Historia e Imstiluciones del Derecho Privado Romano, phgs, 11,
67, 116, 185 a 200,
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si bien en épocas relativamente recientes, se le han formulado las obje-
ciones siguientes:

@) Iin virtud de que los intereses privados y publicos, no constituyen
necesariamente dos esferas opuestas, sino que entre ambos existe una
fntima relacién en la vida social juridicamente organizada, resulta inade-
cuada la nocién del interés para establecer la distincién propuesta entre
los dos 6rdenes juridicos, en virtud de la material imposibilidad para de-
terminar donde principian y terminan, respectivamente, el interés publico
o el privado.

Al respecto, Carlos Octavio Bunge escribe que “no es cierto que el
interés privado y el piblico puedan separarse en dos categoriag tan abso-
lutas y antitéticas; por el contrario, los intereses individuales coinciden
a menudo con los sociales, y viceversa...”3 Por su parte, el jefe de la
Escuela Vienesa, en una célebre frase, impugna la tesis romanista advir-
tiendo que: “Querer cualificar juridicamente las normas del derecho con
arreglo al fin que aspiran a realizar, equivaldria a pretender clasificar
los cuadros de un museo por su precio...”; en tal sentido, el propio ju-
rista precisa lo siguiente: “Desde el momento en que una norma de derecho
protege un inferés individual, esa proteccién constituye un interés colec-
tivo, Cuando el orden juridico contiene normas reguladoras del préstamo
—normas juridicas “privadas”, individualmente—, pénese de manifiesto
que existe un interés colectivo en la existencia de tales normas. Y, de modo
analogo, en cada norma positiva de derecho administrativo o penal —dere-
cho “pablico” uno y otro, a no dudarlo— puede determinarse al hombre
al cual:se reconoce un interég en tal norma, la cual se convierte en protec-
tora de tal interés”.4

b) También se critica a la teoria romanista de referencia, atendiendo
al cardcter subjetivo del interés, hecho del cual se desprende que, en defi-
nitiva, la determinacién de la indole piblica o privada de un precepto
juridico dependera del criterio o del arbitrio del législador y aun del
juzgador, puesto que el legislador establece cuéles intereses son piblicos
y cuales privados, no con un criterio cientifico, sino en relacién a las cir-
cunstancias politicas y econdémicas de su momento histérico y aun conforme
a determinados intereses del grupo o de faccién,

¢) Finalmente, en la practica y en la mayoria de los autores la repe-
tida teoria se ha descartado en virtud de la indeterminacién del término
“interés”, y queda casi como una mera referencia histérica la tesis del

. célebre Ulpiano.
4. A pesar de todo, situdndonos en la época, en que fue expuesto su

% Bunge, Carlos Octavio: El Derccho, pag, 411
+ Kelsen, Hans: Teorfa General del Estado, pag. 106,
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pensamiento, resulta de importancia advertir para las posteriores consi-
deraciones de nuestro trabajo que Ulpiano entendié por rei romanae a la
res publica, esto es, la comunidad de intereses de los hombres que forman
esa res publica; asi, para el propio jurista el jus publicum comprendié el
gobierno, la direccién del Estado, la organizacién de las magistraturas,
en suma, la regulacion de las relaciones de los ciudadanos con los poderes
publicos y las de éstos entre si. Bl jus privatum se limitaba al campo de
las relaciones entre particulares, comprendidas por el Derecho Civil,

Es evidente que la tesis expuesta —singularmente atrayente por su
sencillez aparente— tuvo una influencia directa en el Derecho, muchos
siglos después de su aparicién y que en formas —ailin encubiertas— ha
vuelto a preocupar a los juristas.

II. TEORIA DE SAVIGNY O DEL FIN DE LA RELACION
Y TESIS SIMILARES

1. Savigny, partiendo de la aceptacion de la existencia de dos esferas
fundamentales del derecho, pretendié justificar el criferio de clasificacién
relativo, atendiendo al fin de la relacién juridica, tomando en cuenta la
categoria de los sujetos. Asi, la relacion es de derecho piiblico cuando
tiende a Ia realizacién de los fines del Estado, aunque para ello actien
los individuos que sirven a éste, y, en cambio, es de derecho privado cuando
el in®rés del individuo o éste considerado en si mismo, constituyen el
objetivo principal de la relacién.5 Siguiendo muy de cerca al referido
autor, Ahrens propuso la distincién entre fin inmediato y fin mediato,
afirmando que éste o fin dltimo de todo derecho se encuentra en la supe-
rior jerarquia de la personalidad humana, sirviendo este criterio para
determinar la, naturaleza publica o privada de la relacion juridica, esti-
mando que las relaciones que se orientan al fin inmediato corresponden
al derecho publico, en tanto que las que tienden al fin mediato son de
derecho privado. En principio, si recordamos la critica que suscita la
posicion de Ulpiano se encuentra que las tesis de Savigny y de Ahrens
adolecen de la misma deficiencia bdsica, puesto que en un sentido légico
y en la practica es dable encontrar situaciones en que se verifica una
verdadera confusion entre los supuestos relativos. Por otra parte, tampoco
es sostenible la férmula de Ahrens cuando expresa que: ‘“Derecho pi-
blico es aquel que domina las relaciones de los hombres considerados como
miembros de una comunidad juridica, en tanto que el Derecho privado
los considera como sujetos aislados”, puesto que es evidente la imposibi-

"5 Pacheco Goémez, Maximo: Introduccidn ol Estudio de las Ciencias Juridicas, pags,
297 v 278.
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lidad de esta posicién ante la naturaleza social del orden juridico; es
absurdo pensar en un sujeto juridico aislado, Parece mis sensata, por
lo menos en su terminologia, la opinién de Gitdice quien opina que el
derecho privado comprende un conjunto de reglas tendientes a la protec-
cién de la libertad y de los intereses individuales, mientras que en el dere-

cho publico se encuentran las normas que atienden al interés y a los fines
del Estado.®

2. La tesis de Savigny ha sido denominada “teoria del fin de la
relacién”, por el criterio diferencial que la informa y constituye una ex-
presion de la tendencia jusfiloséfica que en general siguié el propio jurista,

quien fue uno de los mejores valores de la tradicionalista Escuela Histérica -

del Derecho en Alemania.

Ademas de las sefialadas observaciones a la tesis citada, puede aten-
derse a lo expuesto por Bunge, quien estima que el error de Savigny se
debe a su incompleta concepcion de los fines del Derecho y a su falta de
apreciacién de las relaciones existentes entre intereses individuales y gene-
rales dentro de un sistema juridico, Asimismo, el critico mencionado ex-
pone que no siempre puede atenderse al fin perseguido por la norma juri-
dica, puesto que en determinados casos se trata de realizar una finalidad
colectiva y, sin embargo, como cuando el Estado compra, vende o arrienda,
la relacién juridica corresponde al Derecho privado.”

III. TEORIAS DERIVADAS DE LA TESIS DE ULPIANO
Y REPLANTEAMIENTO DE LA TEORIA DEL INTERES.
POR HANS NAWIASKY

1. En el torrente de concepciones que siguiendo la tesis clisica de
Ulpiano, en afan de originalidad llegaron hasta la aberracidn, encontramos
1a de Brugi quien define al derecho privado como sistema regulador de la
condicién civil de los individuos y de los modos por los que ellos adquie-
ren, conservan y transmiten los bienes. El elemento que destaca en este
criterio, los bienes, es completamente inadecuado para calificar como pri-
vada o piblica a la norma juridica, puesto que en tal materia ha intervenido
siempre el Estado, ya sea en la creacion, reconocimiento o privacion de la
propiedad sobre los mismos. Empero, al tratar de delimitar al derecho
publico, Brugi se aparta del referido jurista romano y postula una relacién
de superioridad entre derecho publico y privado, expresando que aquél
determina los 6rganos de tutela y produccién de las normas juridicas y

¢ Pacheco Goémez, Maximo: Introduccién al Estudio de las Ciencias Juridicas, pig.
278

7 Bunge, Carlos Octavio: El Derecho, pag, 250.

29



configura, ademas, todo cuanto al derecho privado corresponde. En la
posicién opuesta se encuentra Gorovtseff, para quien el derecho publico
no tiene otra misién, en sentido formal, que sancionar y proteger las re-
glas de derecho privado, concluyendo que el objete Gltimo de ambos 6rdenes
“es siempre la libertad natural de log sujetos respectivos”, en el orden
individual y en el orden estatal,8

2. En estricto sentido, la teoria del interés parte de la apreciacién
del contenido del derecho para determinar la distincién entre normas de
cardcter publico o privado, por ello se la califica como tesis substancia-
lista, Hemos hecho referencia a su original importancia y a su influencia,
y nos hemos preocupado también por recoger algunas de las principales
objeciones que ha suscitado; para complementar este tema estimamos in-
dispensable atender al replanteamiento que del propio criterio han formu-
lado Ihering, Neumman y Merkel y de la muy apreciable exposicién critica
que a este respecto presenta Hansg Nawiasky, en su reciente “Teoria
General del Derecho”.

Para Nawiasky, la tradicional proposicién de Ulpiano puede ser ex-
presada también en estos términos: “Cuando la normacién juridica tiende
a promover los intereses colectivos, hay derecho ptiblico; cuando la aten-
cidn se dirige a los intereses privados, nos encontramos ante el derecho
privado”9 El mismo autor considera que lo esencial consiste en que la
distincién se encuentra en la relacién entre interés colectivo e intereses
individuales, y no en el diferente tratamiento de los intereses individuales.

El mismo jurista suizo advierte que conforme a tal criterio, no es
suficiente que para calificar como pilblica a una norma se dé el caso
de regulacién de un interés colectivo, puesto que éste “existe respecto a
todo precepto juridico, y si asi no fuera no habria sido dictado; lo que
importa méas bien es el niwdo como se ha procedido al hacer la regulacion,
esto es, si en ella se ha dado un valor superior a los intereses de la colec-
tividad frente a los intereses individuales afectados”, Al respecto se ofre-
cen los siguientes ejemplos: el propésito de obtener un mis eficiente
abastecimiento de productos mediante la iniciativa privada, puede dar
lugar a que un interés individual en una mayor libertad econémica sea pre-
ferido al interés colectivo contrario que procuraria un control estatal de
la, actividad econémica. En este caso se trataria de una regulacion juridica
de cardcter privado. Por otro lado, la superior estimacién de una economia
colectiva o en el extremo socialista, daria lugar a la subordinacién del
interéds individual y de la preferencia al interés colectivo en una ordenacién
mz, Avturo: Introduccion Enciclopédica al Derecho y las Ciencias Sociales,

Aps. 216 vy 217. .
P go Nawiasky, Hans: Teorfa General del Derecho, pdgs, 367, 373, 374 y siguientes.
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econdmica de caricter colectivo, En este segundo caso, se daria, segin el
autor, una relacién juridico-publica.10

Nawiasky insiste en que la diferencia entre interés publico en la re-
gulacién y preferencia del interés publico, dentro de la regulacion, pasa
generalmente desapercibida. Generalmente se presta atencién a lo pri-
mero, como cuando se afirma que el interés colectivo exige una preferente
consideracién, que requiere una regulacién determinada. Empero, como
ya se ha visto, el interés colectivo estd presente en toda regulacién- juri-
dica, de donde tal interés no puede operar como sustentador de un wver-
dadero criterio diferenciador de las normas juridicas. Por ello, el refe-
rido jurista ataca verticalmente, la que él mismo califica como “férmu-
lacién primitiva de la teoria del interéss”, y propone una formulacién
perfeccionada de la misma, en la que se atienda fundamentalmente a la
posicion del interés colectivo dentro de la norma juridica, agregando que
sobre la valoracion —extrajuridica— que haga el observador de la norma,
debe prevalecer el “punto de vista juridico inmanente cuya valoracion se
hace en la norma juridica misma”,

E1 nuevo planteamiento de la teoria del interés que hemos sintetizado,
tendria, segin su exponente, la virtud de desechar lag principales objecio-
nes relativas a la versién original o “primitiva”, puesto que en esta
posicién se consideran la vinculacion entre intereses individuales y co-
lectivos y el hecho de que todo precepto juridico estd encaminado a la
satisfaccion de finalidades colectivas e individuales,

Por tanto —concluye Nawiasky— “hay Derecho privadoe cuando en
la normacién de la conducta humana no se hace ninguna distincién valo-
rativa respecto a los intereses que entran efectivamente en cuestién, ya
sean de log individuos o de la colectividad, y Derecho ptblico cuando se
reconoce a los intereses de la colectividad un valor superior”.it

1IV. TEORIA DE LA NATURALEZA DE LA RELACION

En los inicios precedentes hemos tratado de explicar sintéticamente,
algunas de las principales tesis que se denominan sustancialistas porque
su criterio se orienta principalmente al anélisis del contenido de la norma
juridica, Ahora bien, desde el punto de vista formal, esto es, prescin-
diendo de la consideracién de la realidad juridica, el pensamiento jus-
filoséfico se ha ocupado también de la importante cuestién que estudia-
mos. En esta segunda posicién destaca indudablemente la teoria enunciada

10 Nawiasky, Hans: Tcoria General del Derecho, pigs. 373, 374 y siguientes,

11 Nawiasky, Hans: Teoria General del Derecho, pags. 384, 385, 390, 391, 392 y
siguientes,
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en el presente inciso, la cual es sostenida, con ligeras variantes, por Jelli-
nek, Enneccerus, Garcia MAaynez, Legaz Lacambra y Radbruch, A la
tesis de este tltimo se dedica el siguiente capitulo, por estimar de una
singular importancia sus aportaciones para la delimitacién del Derecho
social, en la concepcién tripartita que estudiaremos al hacer referencia
al Derecho agrario.

En lineas generales, los autores citados se desentienden de la indole
de los intereses protegidos y ponen su atencién en la naturaleza de las
relaciones que las normas juridicas crean entre los particulares, entre
éstos y el Estado, entre los distintos 6rganos del mismo o entre los dife-
rentes Estados. Como érgano del Estado se califica a toda institucién o
persona que ejerce una funcién estatal, permanente o momentanea, es
decir, que en tal categoria se incluye a los érganos de gobierno y a una
multitud de agentes administrativos.12

Para la teoria de referencia, una norma juridica es de Derecho pri-
vado, si la relacién que crea es de coordinacién, es decir, si los sujetos
actuantes estin juridicamente equiparados, si actian en un plano de igual-
dad. Ello sucede en las relaciones entre particulares, entre éstos y el
Estado cuando este ultimo no interviene como poder soberano, es decir,
ejerciendo el imperio, o entre los diferentes érganos de un Estado. En
tanto que una norma es de Derecho piblico, si la relacién a que da lugar
es de supra o subordinacidn, esto es, cuando los sujetos que en ella inter-
vienen no estin juridicamente equiparados, como egs el caso de la relacién
entre el Estado como poder soberano y un particular, En suma, en pala-
bras de Garcia Miynez: “La relacién es de derecho privado, si los sujetos
de la misma encuentranse colocados por la norma en un plano de igual-
dad, y ninguno de ellos interviene como entidad soberana. Es de derecho
publico si se establece entre un particular y el Estado (existiendo subor-
dinacién del primero al segundo) o si log sujetos de la misma son dos
organos del poder publico o dos Estados soberanos'’.13

A diferencia de la tesis de Ulpiano, quienes siguen la teoria expuesta
en estas lineas no le asignan un valor absoluto, salvo el especial criterio
de Gustavo Radbruch, Al respecto, advierte Legaz y Lacambra que ‘“no
faltan en el Derecho privado algunas relaciones de subordinacién (v.gr.:
la situacion del obrero ante el patrono) y, viceversa, en el Derecho ptiblico
no faltan relaciones de igualdad o coordinacion bajo la forma contractual
(contratos de Derecho publico)”, y el propio jurista hispano agrega: “a
pesar de estos inconvenientes, este criterio diferenciador es el méis apro-
vechable, y las objeciones que se le dirigen son, en parte, infundadas. Sobre

12 Garcia Maynez, Eduardo: Introduccidn al Estudio del Derecho, pigs. 128 y 127.
18 Garcia Maynez, Eduardo: Introeduccién al Estudio del Derccho, pag. 130,
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una misma institucién juridica pueden incidir normas de Derecho piblico
y de Derecho privado, y sin embargo, la institucién sélo suele ser imputada
a uno u otro Derecho; hay, pues, no sélo un factor empirico en la deter-
minacién de lo que es Derecho piblico y privado, sino que se trata de
determinaciones globales, que no excluyen que en su seno se alberguen
normas de distinta estructura y que, por tanto, pertenecen al otro tipo
de Derecho” 14

Con el nombre de teoria de la calidad del sujeto actuante, Ernesto
Roguin expone un criterio similar a la tesis de que se ocupa este inciso.
Para el propio autor, relacion de Derecho piiblico es aquella en la cual
uno de los sujetos, activo o pasivo o ambos a la vez, son el Estado o
cualquier otra autoridad, y relacién de Derecho privado es aquella en que
los dos sujetos son personas o grupos de personas que carecen de I
categoria de autoridad.

La tesis de Roguin contiene un destacado elemento en relacién a la
citada en primer término, en tanto que la primera expone un criterio para
determinar en qué hipétesig actiia el Estado como entidad soberana, y
cuando en un plano de igualdad con los particulares. El estado o sus
agentes —escribe dicho autor— intervienen en la relacién como poder
soberano, si la actividad desplegada por ellos se encuentra sometida a una
legislacién excepcional y especial; por el contrario, intervienen en un
plano de ignaldad con los particulares, si su actividad se encuentra sujeta
al Derecho comin. En el primer caso nos hallamos ante una relacién
de Derecho piiblico, en el segundo frente a una relacién de Derecho pri-
vado,16

V. TEORIAS DE KORKOUNOV, THON Y BODENHEIMER

Korkounov sostiene que la diferenciacién entre Derecho piblico y pri-
vado debe hacerse en consideracién a la forma propia de las relaciones
juridicas, Considera, en suma, que son de indole publica las relaciones de
forma adaptativa. La facultad de servirse de alguna cosa, segiin este autor
puede asegurarse en dos formas: “en la primera, se parte el objeto en
varias partes y se distribuye cada una de ellas a titulo de propiedad,
resultando de esta manera: “La diferencia entre lo tuyo y lo mio”, Este
es el derecho distributivo o privado. La segunda forma, es “la de la adap-
tacién del objeto a la satisfaccién comun de ciertos intereses” y ello

14 Legaz y Lacambrra, Luis: Introduccién al Estudio del Derccho, pags, 353, 354
y siguientes.

16 Roguin, Ernesto: citado por Arturo Orgaz en su Infroduccién Eneiclopédica al
Derecho y Ciencias Soclales, pdgs, 218 y 220.
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porque: “La primera fase, la de la reparticién, es insuficiente. Hay, en
efecto, ciertos bienes imposibles de partir”. Esta forma constituye el de-
recho adaptativo o piiblico”.16

En primer término, dicha tesis ofrece el inconveniente de que —como
apunta Orgaz— “no son bienesg las Unicas realidadeg juridicas” y es impo-
sible reducir todos los fenémenos juridicos a “lo mio y lo tuyo”, por una
parte, o a “lo comin colectivo” por la otra, ademis de que dentro del
campo de derecho privado ocurren también procesos de adaptacién??

Augusto Thon es crcador de la teoria de la naturaleza de la tutela,
cuyo criterio basico atiende a las consecuencias relativas a la violacién de
la norma juridica. Asi, cuando la represién del acto antijuridico puede ser
solicitada solamente por los particulares, se trata de una relacién de de-
recho privado; si la persecucién del ilicito corresponde al Estado, en
representacion del interés general, nos encontramos ante una relacién
de Derecho piblico, En sintesis, se considera que el propio autor se funda
en la determinacion de la naturaleza de la accién, La competencia en la
persecucion del acto antijuridico, atendiendo pues a los resultados que
se derivan de la transgresién del Derecho, ¢s empleada por Thon para
sostener la diferenciacién entre los dos ordenes juridicos de repetida re-
ferencia, expresando que cuando la persecucién del ilicito corresponde
a un miembro del Estado se estd ante el Derecho piblico; en cambio,
cuando tal facultad es propia del individuo, nos encontramos en el campo
del Derecho privado. Tal criterio resulta de dificil adopcién puesto que
en la generalidad del Derecho positivo de los diversos paises, la perse-
cusion del ilicito se encuentra asignada a la autoridad estatal a la cual
tiene que acudir el particular en todo caso, inclusive en materia civil,
ejercitando el derecho de accién,18

Bodenheimer considera que el Derecho, por su propia naturaleza, cons-
tituye un término medio entre la anarquia y el despotismo, entre log cuales
trata de mantener una equilibrio que haga posible la vida social. Para
evitar la anarquia —escribe el propio autor—, el Derecho limita el poder
de los individuos particulares; para evitar el despotismo, frena el po-
der del gobierno. En relacién a nuestro tema, Bodeinheimer afirma lo
siguiente:

16 QOrgaz, Arturo: Mmtroduceion L'ncwlopcdzca al Derecho 5 Ciencias Socinles, pags.
217 y 218,

17 Orgaz, Arturo: Intr oduccuﬁn Enczclo;)édwa al Derecho y Ciencias Sociales, pags.
220 y 221,

18 Qrpaz, Arturo: hztroducczé Enc
217.

'édzca. al Derecho y Ciencias Sociales, péig.

34



“La limitacién legal del poder de los particulares o grupos privados
se denomina Derecho privado. La limitacién legal del poder de las auto-
ridades plblicas se denomina Derecho publico. La funcién general de
ambas ramas del Derecho es esencialmente la misma; consiste en la crea-
cion de restricciones al ejercicio arbitrario e ilimitado del poder”.19

19 Bodenheimer, Bdgar: Teoria del Derecho, pags. 26 y siguientes,
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CAPITULO SEGUNDO

LAS DIVISIONES DEL DERECHO EN EL PENSAMIENTO
JURIDICO DE GUSTAVO RADBRUCH

I. LA IDEA Y EL CONCEPTO DEL DERECHO
II. LA LOGICA DE LA CIENCIA DEL DERECHO

I1I. LAS DIVISIONES DEL DERECHO EN EL PENSAMIENTO
JURIDICO DE GUSTAVO RADBRUCH



Para llegar al tratamiento del propio tema, en la forma expuesta por
Radbruch, se requiere —a nuestro juicio— partir de la concepcién que
este jurista sostiene del Derecho y su referencia a la justicia, ocupén-
donos también de los principios metodolégicos que €1 mismo emplea, para
estar asi en condiciones de aceptar, criticar o refutar fundadamente tal
pensamiento, En consecuencia, aludiremos a la idea y al concepto del De-
recho, en primer.término, a la 16gica juridica en segundo, y finalmente,
al aspecto particular de esta investigacidn,

Por otra parte, estimamos que la confrontacién contribuye conside-
rablemente a ilustrar y a definir un criterio, cuando se le analiza en
relacién a otros opuestos o simplemente diversos que sobre un mismo tema
se sostienen, Tanto en Derecho positivo como en Filosofia del Derecho,
el método comparativo es un fecundo auxiliar, Asi, a pesar de las limi-
taciones propias de este trabajo, relacionaremos comparativamente el pen-
samiento de nuestro autor, con el de otros juristas de importancia,

I. LA IDEA Y EL CONCEPTO DEL DERECHO

1. Radbruch entiende que el problema del concepto del Derecho co-
rresponde a la filosofia del mismo, porque advierte la inconveniencia de
pretender llegar a él, mediante el método inductivo, con el cual —en todo
caso— puede empiricamente obtenerse un resultado de imposible funda-
mentacién; por el contrario, nuestro autor sostiene que el del Derecho
es un concepto universal necesario, por lo mismo eficiente y fecundo, que
se integra por el método deductivo. En primera apreciacién es evidente
que el Derecho es un concepto cultural, en palabras del autor “Un con-
cepto de una realidad referida a valores, una realidad cuyo sentido con-
siste en estar al servicio de los valores”. Asi, Radbruch precisa que “el
Derecho es Ia realidad que tiene el sentido de servir al valor juridico, a la
idea del Derecho”, de lo cual resulta que el concepto del Derecho se encuen-
tra “predibujado” en la idea del mismo.!

La justicia —afirma Radbruch—, valor absoluto, constituye la idea
del Derecho, de la cual debe desprenderse deductivamente el concepto de

1 Radbruch, Gustavo: Filosofia del Derecho, Cap. IV, El Concepto del Derecho.
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esto. Pero no es la justicia como virtud, como manifestacién de lo moral-
mente buene la que interesa al jurista. Este atiende a la justicia objetiva,
cuyo sentido se encuentia en relacién de los hombres con otros hombres.
En suma, advierte nuestro autor que en tanto que el “patrén de lo moral-
mente bueno se expresa en un hombre ideal, el patrén de la justicia se
refiere a una ordenacién ideal de la sociedad”.2

Ademas de la delimitacién del parrafo anterior, resulta indispensable
para entender la fundamentacidon del Derecho en dos ramas principales,
acudir a la tesis aristotélica que Radbruch emplea para distinguir justicia
igualitaria de justicia distributiva. La primera presupone, por lo menos
dos personas en la relacién juridica; en la segunda, se requieren por lo
menocs tres personas. En la justicia igualitaria se considera en el mismo
plano jerarquico a los sujetos de la relacion; en cambio en la justicia dis-
tributiva una de las personas se encuentra en relacién superior con respecto
a las otras. En el primer caso. el autor se refiere a la justicia en las
relaciones de coordinacion, ¥ en el segundo a la justicia de subordinacién
o supraordinacion, y concluye “La justicia igualitaria es la justicia del
Derecho privado, la distributiva es la justicia del Derecho publico”. La
igualitaria, justicia entre equiparados supone, en consecuencia, la funcién
previa de la justicia distributiva otorgando a los participes de la relacién
de la misma categoria juridica, la misma capacidad de relaciones, esto es,
el mismo status. De tal suerte que en la justicia distributiva se encuentra la
forma originaria de la misma y en ella encuentra Radbruch la idea a
que debe orientarse el concepto del Derecho.3

2. Derecho es la realidad, cuyo sentido estriba en servir a la justicia,
escribe Radbruch, pero el propio autor sostiene que para llegar a un
derecho justo, la justicia necesita completarse con otros principios, por-
que ella no constituye el principio exhaustivo, sino el especifico del De-
recho que nos da la pauta para su delerminacién conceptual. Asi, a pesar
de la distincién metédica entre equidad y justicia, aquélla —en tanto que
justicia del caso concreto— queda comprendida en el propio principio del
Derecho. _

Para la determinacién conceptual del Derecho, preguntindose, ;qué
especie de realidad es ésta que estd destinada a servir a la justicia?, Rad-
bruch concentra su atencion en la esencia de ésta y anota: “La justicia
en su adecuacién al derecho significa lo reglado, lo recto, y merced a esta
determinacién de la idea por la materia, estamos en situacién de deducir
de la idea consecuencias con respecto a la materia para que vale”4 y
"2 Radbruch, Gustavo: Filosofia del Derecho, pigs. 44 y 45,

8 Idem, idem, pags. 45 y 46.
1 Idem, idem, pag. 49,
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agrega que las realidades cuyo sentido radica en estar al servicio de ideas
tienen la naturaleza psicolégica de valoraciones y exigencias, y muestran
una particular especie de realidad: una estructura intermedia entre la
idea y otras realidades, que pertenece a la realidad misma —como otras
situaciones— pero, al mismo tiempo, se encuentra en un plano superior
por cuanto —esta realidad, la que se refiere a los valores— reconoce pau-
tas y erige exigencias.

A dicha especie de realidades corresponden, por ejemplo, la conciencia,
el gusto y la razén en formaciones culturales que se refieren respectiva-
mente a las ideas de lo moral, lo estético y lo l6gico. En una relacién
similar, la situacién de hecho que corresponde a la idea del Devecho, es
fa ordenacion. Esta, la ordenacién como una realidad especial referida a
la idea del Derecho —la justicia— participa, ademds, con la justicia del
objeto a que ésta se vefiere: las relaciones reciprocas entre los hombres
y, por tanto, tiene también un cardcter social. Asimismo, de manera seme-
jante al sentido de la igualdad en las relaciones sociales que persigue la
justicia, corresponde a la esencia de la ordenacién juridica, conforme a su
sentido, al estar orientada hacia la igualdad y llevar consigo el cardcter
de lo general, erigiendo una pretensiéon de generalidad.

3. Derivada deductivamente de la idea del Derecho y advirtiendo que
es ajena a la construccién inductiva que arranca de los fenémenos juri-
dicos singulares, Radbruch llega a la determinacién conceptual propuesta
y concluye: “Podemos resumir diciendo que la esencia de la ordenacién
juridica veside en su doble naturaleza, a la par positiva y narrativa, social
y general, y determinamos en este sentido al derecho como el conjunto
de las ordenaciones generales pare la vida humana en comin”.5

Tal concepto del Derecho, es de naturaleza prejuridica, es decir, de
cardcter a priori en su relacion con la ciencia juridica. El Derecho no es
tal —explica el propio autor— porque los fenémenos juridicos singulares
permitan ser inordinados por él, sino al contrario, “los fendémenos juri-
dicos son cabalmente juridicos porque el concepto del Derecho los encierra
o comprende”.¢ Ahora bien, de la naturaleza universal y necesaria, de la
naturaleza « priori del propio conceplo basico participan otros conceptos
de la ciencia juridica que Radbruch califica como categorias imprescin-
diables del pensamiento juridico, instrumentos esenciales de nuestra cien-
cia, entre los que se encuentran los de Derecho piblico y Derecho privado.
Iistos conceptos, como el del Derecho en general, son universales y nece-
sariog para todo Derecho posible. Pero conviene anotar que para Radbruch,

§ Idem, idem, pug 49,
4 Idem, idem, pig. 49.
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la aprioridad “es un concepto de relacién, que califica una conexiéon de
un determinado concepto con un material de hecho determinado”.”

II. LA LOGICA DE LA CIENCIA DEL DERECHO

1. En la obra fundamental de Radbruch —dividida en dos partes, una
general y otra especial—, el capitulo que antecede al referente a Derecho
pliblico y privado corresponde a “La Légica de la Ciencia del Derecho”.
El propio capitulo comprende la ubicacién del Derecho como disciplina
cientifica y su determinacién como ciencia cultural comprensiva, asi como
cuestiones metodolégicas de interpretacién, construcceién y sisteméitica
juridicas, Todo ello, para concluir el repetido capitulo haciendo hincapié
en la importancia, en la necesidad de aclarar, de manera filoséfica-juridica,
la divisién fundamental de todo Derecho.

En una amplisima consideracién, nuestro autor atiende singularmente
a las cuestiones jusfilosoficas, pero se ocupa también de los aspectos
religiosos, histéricos, psicolégicos y aun estéticos, vinculados al Derecho.
Asi, puede hablarse de la existencia de diversas ciencias juridicas, con-
forme al objeto que las orienta, pero, en sentido estricto, ciencia del
Derecho es aquella que posee un método especificamente juridico, Esta
disciplina, dogmatica y sisteméitica, es definida por Radbruch como la “cien-
cia que se ocupa del sentido objetivo de una ordenacién juridica positiva”,
quedando asi determinada en relacién a las otras ciencias juridicas.?

2. Radbruch asigna a la ciencia juridica, propiamente diclia, una
doble tarea en la elaboracién de su materia: una elaboracién categorial
que expone al Derecho como relacién de su propio concepto y de las cate-
gorias en é] contenidas, y una elaboracién teleolégica que describe al De-
recho como un intento de realizacién de su propia idea. El autor denomina
la doble elaboracién de referencia como ‘‘construccion”, y cuando ésta
se refiere a todo el orden juridico, la denomina “sistema”. Al respecto,
existen dos clases de construcccién y de sistemética: una categorial y
una teleolégica. El autor pone como ejemplo de la primera, la concepcién
cientifica del proceso como una realizacién juridica, y como ejemplo de la
segunda, las maximas técnicas relativas al procedimiento, En toda siste-
mética juridica se encuentran, alternan y varian los puntos de vista cate-
goriales y teleolégicos. Con referencia a nuestro tema, puede afirmarse
que la distincién entre Derecho piiblico y privado es categorfal, en tanto
que la formacién conceptual de derechos econdmicos o del trabajo, por
ejemplo, tiene el caricter teleolégico. Cabe observar, ademds, que el énfasis
que en uno o en otro aspecto de la sistematica juridica, en diversas

7 Idem, idem, pag. 51.
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épocas o en lag distintas corrientes actuales del pensamiento jusfiloséfico,
puede permitir una diferenciacién entre épocas formalistas o entre ten-
denciag positivas o jusnaturalistas. En todo caso, seria imposible pres-
cindir de la elaboracién categorial que comprende el concepto fundamen-
tal del Derecho y los conceptos de éste derivados, como los que se refieren
a la division del Derecho. El propio Radbruch —que ha dejado bien esta-
blecida la importancia de dicha distincién— parte de la idea del Derecho
—la justicia— para su determinacién conceptual en una postura filos6fi-
ca y metodoldgica en la que se realiza una adecuacion de los dos grados de
sistematica juridica: la categorial y la teleoldgica,

3. En lineas posteriores se afirmard la aprioridad de los conceptos
Derecho publico y Derecho privado; conviene, pues al ocuparnos de la
logica juridica como la expone nuestro autor, hacer notar que para él
la labor juridica posee tres fases: averiguacién del sentido del Derecho y
posterior elaboracién categorial y teleolégica del propio sentido. Como se
ha escrito, a través de la elaboracién categorial se tiende a la determi-
naciéon de conceptos universales.

Radbruch define a la ciencia del Derecho como “una ciencia cultural
comprensiva y como tal caracterizada por tres notas: comprensiva, indi-
vidualizadora y referida a valores”.8 Tl mismo autor ubica dicha disci-
plina dentro del sistema general de las ciencias, distinguiéndola tanto
por la delimitacién del objeto que le es propio como por su método.

11I. LAS DIVISIONES DEL DERECHO EN EL PENSAMIENTO
JURIDICO DE GUSTAVO RADBRUCH

1. Histéricamente, la distincién entre Derecho publico y privado no
ha sido conocida en todas las épocas. Radbruch recuerda el desconocimiento
de esta cuestion en el antiguo derecho germanico y su introducccién en
Gste, hasta la recepcion del derecho romano en la patria del propio autor.
Asi, la categoria aprioristica que corresponde a cada una de las dos
grandes ramas del derecho no significa, en la practica, que la diversifica-
cidn relativa ha existido en todos log tiempos, La categoria indicada, ad-
vierte también nuestro autor, no implica tampoco que todo ordenamiento
juridico posee necesariamente una regiéon de Derecho piiblico y otra de
Derecho privado; al respecto, puede pensarse hipotéticamente en un sis-
tema juridico exclusivamente socialista o en un sistema exclusivamente
anarquista, resultando en e] primer caso la supresion, casi total, del De-
recho privado por el Derecho publico, y en el segundo, una ordenacién
juridica puramente del Derecho privado. Delimitando su criterio, atn

8 Idem, idem, pfgs, 145 y 146.
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mo se concibe el Estado de Derecho. sujeto a éste y colocado en el mismo
plano que los particulares, como parte procesal, en los procesos penal y
administrativo. En la discutida figura contrato del Derecho ptiblico se
considera al estado colocado también en una situacién juridica similar a
la de los particulares.

En un sentido opuesto al anterior, Radbruch analiza las posiciones
supraindividualista ——conservadora e individualista— social, En Ia prime-
ra se postula la primacia absoluta del Estado frente al individuo, y en la
segunda se fundamenta la primacia del Estado en funcién de su caricter
de protector de log individuos econémicamente mas débiles. Empero, de
tan diversos criferios, de tan opuestas valoraciones, resulta una idéntica
relacion de rango entre el Derecho puiblico y el privado, prevaleciendo
el primero de éstos. En las dos concepciones de referencia, se asigna al
Derecho privado la funcién reguladora de una libertad de movimientos
concedida a la iniciativa particular, en forma provisora y revocable, como
una facultad otorgada con sujecién a un uso atenido a deberes revoca-
bles en cuanto dejen de cumplirse éstos, Asi, prevalecen las relaciones de
supraordinacién o subordinacién, sobre la mera coordinacion,

3. La que Radbruch denomina concepcién individualista-social que,
como se ha hecho referencia, determina una situacién superior del De-
recho publico en atencién a funciones sociales tutelares del Estado, fun-
damenta la propia relacién jerdrquica, en la esencia del Derecho social,
en la consideracién del individuo como ser social. En este plano, a diferencia
de las utopias liberales, se atiende a la realidad y se determinan las
diferencias sociales existentes entre los individuos, su situaciéon de fuerza
0 de debilidad en un contexto juridico determinado; haciendo posible, con
ello, la consideracién de tales realidades por el Derecho y el consecuente
apoyo de la impotencia social y la limitacién al poder social excesivo, El
ideal liberal de la igualdad, existente solamente en hipétesis roménticas,
es desplazado por el postulado social de la igualacién. La justicia conmu-
tativa es superada por la distributiva, La autodefensa es substituida por
la defensa de la sociedad organizada, en la accién del Estado. Aun en
las relaciones de Derecho privado, entre particulares, es dable la inter-
vencién del Estado como tercero y superior interesado, en la realizacién
de la justicia distributiva,

En consecuencia, afirma Radbruch que en una ordenacién social del
Derecho no existen limites definitivos entre Derecho piblico y privado.
Ambos se encuentran en una situacion de desplazamiento reciproco, de
mezcla, de penetracién mutua entre Derecho privado y ptiblico. Este fe-
némeno es particularmente apreciable en los modernos dominios juridicos

45



como el derecho del trabajo y el derecho econémico, puesto que al pro-
ponerse fundamentalmente ambos ordenamientos la igualacion social prote-
giendo a los socialmente débiles y limitando -a los excesivamente poderosos,
en los dos se encuentran relaciones del Derecho publico y Derecho privado
que pueden distinguirse légicamente, atendiendo a las correspondientes
categorias, pero que no son suceptibles de separarse,10

4. Concluyendo su capitulo sobre Derecho ptblico y privado, Radbruch
advierte que la transformacion del Derecho privado en Derecho ptiblico
que se desarrolla en el campo del derecho objetivo; respecto al Derecho
subjetivo aparece como una penetraciéon de la facultad privada por un
contenido de deber social —como en otra época advirtié Ledn Dugit—,
fenémeno que puede apreciarse en el articulo 153 de la Constitucién del
Reich: “La propiedad obliga. Su uso ha de constituir al mismo tiempo
un servicio para el bien general”, Radbruch compara esta norma con el
Derecho feudal de la Edad Media, pero sefiala la superioridad del Derecho
social sobre aquél, porque el contenido de deber relativo a la facultad o

. derecho se encuentra sujeto a garantias juridicas, siempre dispuestas a

actualizarse, limitando o destruyendo todo derecho que no se cumpla
con arreglo al deber correspondiente, En la propiedad, por ejemplo, con-
forme a la Constitucién de Weimar, la expropiacién y la socializacién se
encuentran —como la espada de Damocles— sobre el titular que no cum-
ple con la funcién social que su derecho conlleva.

b. Por Gltimo, nuestro autor indica que el caracter propio a un ordena-
miente juridico se expresa, con singulayr claridad, en la relacion que en el
mismo tengan, uno frente al otro, el derecho piblico y el derecho privado
y por la forma en que se distribuyan las relaciones juridicas entre ambos
6rdenes. Asi, en el renacimiento europeo del derecho romano la distincion
entre derecho publico y privado, concurrié con la culminacién del feu-
dalismo. La conformacién del estado liberal se tradujo en la creciente
consolidacién del Derecho piblico, diferenciandolo del privado, en tanto
que el desarrollo del Estado de Derecho dio lugar a una mayor dignidad
del Derecho privado. Finalmente, en nuestra época, la transformacién del
Derecho liberal en Derecho social caracteriza a una época y se expresa
especialmente en las limitaciones impuestas por el Derecho ptblico al
privado, en materias sociales y econémicas.!

10 Idem, idem, pédg. 167,

11 Idem, idem, pag. 168, e Introduccién a la Filosofia del Derecho, por el mismo
autor. '
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L. EVOLUCION DE LAS INSTITUCIONES JURIDICAS AGRARIAS
DEL CAMPO DEL DERECHO PRIVADO AL DEL
DERECHO PUBLICO

1. En la época romana, destaca la conocida sentencia que atribuye al
Derecho publico la organizacion del Istado y al privado todo lo con-
cerniente a la utilidad o interés de los particulares, En el estudio del Dr.
Bodo se sefiala que: “El surgimiento de esta distincién implica el reco-
nocimiento de la separacién y necesario respeto de ambas esferas piiblica
e idividual, pero no excluye el mayor peso relativo de la primera. Entre
los jurisconsultos romanos prevalecié la concepcién de la primacia del
listado sobre los derechos particulares de los individuos”, A la decadencia
del imperio acompafié una tendencia creciente de absolutismo y centrali-
zacién gubernamental, con la consiguiente supremacia o ingerencia estatal
en las actividades privadas.!

2, Considerando circunstancias politicas y econémicas, Roma estable-
¢i6 un sistema mixto de regulacién juridica sobre la tenencia de la tierra.
Una de las méas claras expresiones de éste, fue la diferenciacién estable-
cida, en una primera época, sobre la situacién legal de la propiedad agra-
ria, en atencién a que estuviera ubicada en la peninsula itdlica o en las
provincias que fueron adquiriéndose en las conquistas romanas; distin-
cién que subsisti6 hasta Justiniano, Ya antes, la extensién a toda la
peninsula del llamado jus italicum, con aplicacién a la propiedad agra-
ria, habia constituido un avance hacia la unificacion de la legislacién
romana.

Otra distincién muy importante —relacionada intimamente con el te-
ma que se estudia— se encuentra entre el ager publicus y el ager privatus.
En efecto, las tierras amparadas por este ultimo, fueron respetadas por
las primeras leyes agrarias -—Licinia y leyes de los Gracos— que com-
prendian al regular, limitandolo, el derecho de ocupacién que en un prin-
cipio estaba concedido exclusivamente a la clase patricia; facultad que
sirvié a la oligarquia romana para incrementar el latifundismmo, a costa
de las tierras ptiblicas y en muchas ocasiones, en perjuicio de pequefios

1 Articulo Derecho Piblico y Derecho Privado, en Enciclopedia Juridica OMEBA.
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agricultores precaristas. No obstante, se deja sefialado el respeto, que
podria lamarse sagrado, a la propiedad agraria originada en la agricul-
tura familiar de la época patriarcal primitiva romana. Los problemas que
acompaharon al desarrollo imperial en la peninsula italica primero, y més
tarde, allende los mares, provocaron una evolucién considerable en el
pensamiento juridico y en la legislacién romana; conservando, sin embar-
go, normas tradicionales esenciales a instituciones como la posesion, el
derecho de ocupacién y las servidumbres risticas, El régimen fiscal sobre
Ia propiedad agraria presenta también interesantes mutaciones que siguie-
ron al referido proceso, en este aspecto cabe sefialar que paralelamente al
objetivo de obtener ingresos para el Estado, el fisco romano atendié al
aspecto de produccién de la tierra, moderando sus exigencias en estimulo
a la actividad agropecuaria.

El Dr. José Fernandez Gonzilez, traductor de la conocida obra de
Petit, anota acerca del ager publicus y del ager privatus que las reformas
agrarias ejecutadas en el primero, se originaron en que: “El goce con-
cedido con la carga de un foro o canon sobre las tierras del dominio pu-
blico no constituia en contra del Estado una verdadera propiedad. El
listado tenia siempre el derecho de quitar o retirar sus tierras a los
tenedores, y asi sucedié algunas veces, Por eso, en el afio 298 se retird
a los patricios el monte Aventino, de que gozaban con la carga de un
canon, para dividirlo entre los plebeyos y hacer asi de é1 propiedades
privadas”. “En cuanto al dominio del ciudadano, estaba protegido por
la consagracién religiosa que resultaba de la limitacion, y atentar a ella
hubiera sido, no s6lo una violaciéon de los derechos civiles, sino un verda-
dero sacrilegio”.?

3. La Edad Media presenta una dispersion de funciones, claramente
apreciable en relacién con el tema que se trata, el dmbito correspondiente
al Derecho publico se restringié considerablemente y las diferencias entre
éste y el Derecho Privado se tornaron mas indefinibles y cambiantes que
antes. Concluye esta etapa con la integracion del “Estado Nacional”, en
su primera fase de monarquia absoluta, volviendo asi a la determinacién
de la primacia del Derecho ptblico sobre el privado. Sin embargo, la bur-
gucsia liberal que ya habia adquirido una gran fuerza social, opuso al
peligro de una nueva tendencia absolutista, la teoria individualista de los
derechos naturales del hombre —vida, libertad y propiedad— confirién-
doles el cardcter de universales, imprescriptibles e inalienables. John Locke,
en su Tratado sobre el Gobierno Civil, expuso brillantemente esta tesis.

La doctrina liberal pugné especialmente en el siglo XI1x, por modificar el

2 Nota del traductor, en el Derecho Romano de Eugene Petit,
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criterio diferencial entre lag dos ramas tradicionales del Derecho, Si se
volvié a utilizar, en lo formal, la divisién romanista, el pensamiento poli-
tico llegd a limitar al Iistado a funciones de espectador y cuando mucho
de policia, B Derecho privado se desarrollé enormemente en funcion de
log intereses ccondmicos particulares de esta clage,

Aqui nos permitiremos una ohservacion respecto a esta época, en rela-
cion del asunto que se estudia: por su propia conveniencia la doctrina
libeval, a través de sus juristas, expuso una parcial interpretacion del
Derecho Romano, haciendo extensivo y sin ninguna limitacion el concepto
del derecho de propiedad a la tenencia de la tierra agricola o ganadera.
Al respecto, es posible demostrar cémo los romanos en lag diversas fases
del degarrollo de su legislacion, siempre distinguieron, en atencién a su
funcién econdmica y social, ¢l régimen juridico de los inmuebles urbanos
o semiurbanos, Quede anotado también que respecto a la ienencia de la
tierra, Roma establecié un sistema mixto, en constante desarrollo a través
de sus diversas épocas, destacando siempre limitaciones especiales que se
establecieron sobre la propicdad agraria, en atencién al interés publico,
de la ciudad primero, de la Reptblica més tarde, y finalmente del Impe-
rio Romano,

4, Respecto a nucstro tiempo, para precisar, en ¢l presente siglo:
“la conecepcion burguesa liberal de un Estado reducido a funcioncs mini-
mas de orden, ¢s reemplazada por la concepeién de un Estado interven-
cionista, encargado de un nimero creciente de funciones como exclusivas
do las empresas y de los acuerdos individuales y cuya accién se convierte
cada vez mas en elemento indigpensable de expansion o regularidad eco-
ndémica, de paz social, y de estabilidad politica. Consecuencia fundamen-
tal de este proceso general cs cl fendémeno denominado ‘‘penetracién del
Dervecho publico en el Derecho privado”.!

Leén Duguit, en ¢} ano de 1911, expuso en la Facultad de Derecho de
Buenog Aires, una serie de conferencias en las que desarrollé una intere-
sante teorin sobre el procese citado, determinando, en especial, el concepto
de funcion social de la propiedad. Al sefialar la transformacién de la
nocion juridica de la propiedad agravia, alribuyé a los problemas inhe-
rentes a la injusta distribucion de la misma, entre otrag causas, el origen
de la evolucion del pensamiento juridico.®

Revolucionavio humanista, Duguit se preocupé singularmente en toda
su obra por representar un nuevo orden juridico basado en la interde-

3 Arvticulo citado, en Iinciclopedia Juridicn OMEBA,

1 Articulo de Adelqui Carlomagno, en Revista de la Facultagt de Derecho y Cien-
cing Sociales, afio VII, N* 25, Buenos Aires, 1951,

b Lag transformaciones generales del Dercelo Privado, desdo ¢l Cédigo de Na-
poledn,
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pendencia y solidaridad sociales. Respecto al problema social presente
expreso: “es un crimen predicar la lucha de clases, y estimo que marcha-
mos, no hacia el aniquilamiento de una clase por otra, sino, por el con-
trario, hacia un régimen de coordinacién y de jerarquizacién de las cla-
ses”, La adecuada y legal organizacion juridica de la tenencia de la tierra
constituye permanentementoe la base mds firme para este orden social,
podriamos agregar,

6. E| preeitado pensamicento influyé considerablemente en la evolu-
cién de la ciencia juridica, Al respecto, el Dr. Luis Recaséns Siches ex-
presa que: “el Derecho privado —Ilo mismo el inspirado en el Cédigo de
Napoleén que el representado por la tradicion clasica del Common-Law—,
de acentuada tendencia individualista en el siglo XIX, se ha convertido
en el XX en un nuevo Derecho, empapado de criterios de interdependencia
y colaboracion sociales. Unas veces, esto ha sucedido por virtud de la
elaboracién de nuevos codigos y leyes, como, por ejemplo en México, Bo-
livia y Argentina. Otras veces, como en Francia, ha ocurrido por obra
primero de un viraje substancial de la jurisprudencia de los Tribunales”.
E| propio autor atribuye estos cambios a dos tipos de factores: “nuevas
doctrinas sociales y politicas; y la fermentacién hirviente de los hechos
en la crisis de nuestra épcca”.t Entre dichos factores considera como el
mag importante, al desenvolvimiento del espiritu de justicia social, al que
se califica como causa principal de las transformaciones que ha tenido y
sigue teniendo el Derecho privado contemporaneo, asi como del nacimien-
to y desarrollo de las nuevas especialidades del Derecho piiblico.

Tanto Duguit, en su época, como Recaséns, en la nuestra, relacionan
la situacién internacional desde diversos aspectos —guerras, revoluciones,
imperialismo, velaciones y cooperacién pacifica, etc.— con el proceso
de transformacién del Derecho. Recientemente, en la Carta de Punta del
Este, las Naciones Americanas han plasmado acerca de la cuestion agra-
ria el concepto de funcién social de la propiedad de Ia tierra, intentando
romper las barrerag internacionales que obstruian el desarrollo de una
politica de reformas agrarias, y comprometiendo a los paises firmantes
a desarrollar programas sociales basados en nuevas concepciones ju-
ridicas.

6 Recaséns Siches, Luis: Nueva Filosofia de la inlerpretacién del Derecho, Pigs.
7, 103 y 108,
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II. INFLUENCIA POLITICA EN LA CLASIFICACION DEL
DERECHO AGRARIO, COMO DERECHO PUBLICO
O DERECHO PRIVADO

LA REGULACION JURIDICA DE LA TIERRA EN MEXICO
Y SUS TRANSFORMACIONES SOCIALES

1. En las diversas épocas histéricas y al influjo de circunstancias
econémicas, politicas y filoséficas, las instituciones juridicas agrarias se
han ido integrando —en un lento proceso— presentando, en ocasiones,
caracteristicas o cualidades que aparentemente son contradictorias de las
que una institucién determinada presenta en periodos anteriores o poste-
riores de su evolucién. La propicdad es, casi con seguridad, el instituto
que mas claramente presenta dicho fendmeno, Asi, no escapa al estudioso
del Derecho, el transito de las normas reguladoras de la propiedad agra-
via del Derecho piblico al Derecho privado —como ocurre en la Edad
Media y en el liberalismo— y el retorno de muchas disposiciones de esta
clase al Derecho publico, desde e] principio del presente siglo.

Walton H. Hamilton e Irene Till, expresan que la propiedad es tan
heterogénea como las sociedades en las cnales se la encuentra; como con-
cepto pertenece a una cultura, a una sociedad y a un vocabulario deter-
minado.” La propiedad —prosiguen los mismos autores— ‘‘es un mero
instrumento, el cnal en todas sus manifestaciones debe ser justificado,
limitado y disfrutado con base o referencia al sistema de vida que se
propone servir”, Asi se explica a la importante institucién en el pensa-
miento juridico anglosajén.

2. Atendiendo a la especialidad agraria, las transformaciones de la
organizacién o reglamentacién de la tenencia de la tierra en México han
sido estudiadas por numerosos autores. Se estima que los trabajos del
Dr. Mendieta y Niifiez —los mas conocidos— son de un gran valor prac-
tico, baste citar su obra “El problema agrario en México”, que contiene
importantes capitulos sobre el tema, desde sus raices precortesianas hasta
la época actual 8 El Dr, Alfonso Caso publicé un estudio denom'nado “La
tenencia de 'a tierra entre los antiguos mexicanos”,? referido especinim~n-
ta a los aztecas, en el cual se expone una clasificacién del sistema de
tenencia de la tierra, comprendiendo las tierras de dominio privado que,
segin el aunfor, eran las siguientes: tierras patrimoniales del rey; tierras

T Art‘culo Properly, en Enciclopedia Of the Social Sciences, Volumen XII, pags.
520 vy b531,

8 Mendicta v Nifiez, Lucio: El Problema Agrario en México, 9" edicién, Pigs. 29,
77, 181, 197, 289, 295.

¥ Caso. Alfrnen: _La tenencia de la tierra entre los antiguos mexicanoes, articulo en
memoria del CoClegio Nacional, Tomo IV, N¢ 2,
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de los nobles y las parcelas del Calpulli adjudicadas a familiag en lo
individual. En el citado régimen, existié ya una perfecta diferenciacion
entre log bienes agrarios sujetos a lo que conocemos como dominio pabli-
co y los inmuebles rasticos susceptibles de apropiacion privada.

3. En la época de la Conquista, la regulacién juridica de la tenen.
cia de la tierra siguié una corriente predominantemente publica, el rey
—ya se le considere como jefe del Estado mondrquico o como titular
particular del dominio territorial colonial— a través de disposiciones e
instituciones que pueden estimarse de orden piblico, transmiti6, confirmé,
modificé o revoed la titularidad sobre los bienes agrariog a los soldados y
colonizadcres espafioles, asi como a los naturales de las regiones conquis-
tadas. También entonces se partié de un criterio diferencial entre las
tierras de dominio piblico y las que a través de los actos del soberano
ingresaban al dominio privado; sin embargo, por lo menos en teoria, pre-
valecié un criterio de interés general y hasta de sentido humanitario.

A pesar de los trascendentales conceptos sociales planteados en la in-
surgencia por Hidalgo y Morelos, en el Decreto de 1812 y en la Constitu-
cion de Apatzingan, especialmente en lo relativo al problema agrario,
México nacié a la vida independiente influenciado por la metafisica del
individualismo europco, que los grandes terratenientes supieron orientar
a través de politicos ineptos para abandonar la tradicién juridica indigena
y espaiiola, legalizando el absolutismo particular sobre la propiedad rural.
Siguiendo una tendencia similar, el movimiento de Reforma destruyé
cruentamente el latifundismo eclesidstico, pero reafirmé el libertinaje de
los terratenientes y puso las bases juridicas para la concentracién
de la tierra que se agravé en la dictadura.

4. La Revoluciéon Mexicana trastorné el orden juridico anterior pro-
poniendo desde sus Planes iniciales profundas transformaciones sobre las
instituciones juridicas agrarias, En el Constituyente del 17 se inscribi6
en la Ley Fundamental, el cardcter de funcién social de la propiedad, asi
como la facultad de la Nacién de imponer a ésta, modalidades fundadas en
intereses sociales. La legislacion agraria reglamentaria de la Carta de
Querétaro, recogio dicho imperativo y lo ha incrementado a través de las
diversas Leyes y Cddigos. Las Legislaciones Civil, Federal y Estatal,
obedccen a las mismas normas fundamentales.

El Derecho mexicano se encuentra dentro de un proceso —considerado
universal— de profundas transformaciones en los conceptos e instrumen-
tos juridicos, Algunos autores extranjeros o militantes de determinada co-
rriente expresan que “vivimos en el periodo de la socializacién del Dere-
cho”. Sin embargo, cualquiera que sea la denominacién que se acepte para
el propio fenémeno, el hecho es que las instituciones juridicas agrarias
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han evolucionado considerablemente, pasando, muchas de ellas, de la legis-
lacién privada al Derecho piblico.

III. LA CLASIFICACION TRICOTOMICA DEL DERECHO

1. Los Dres. Lucio Mendieta y Nufiez y Alberto Trueba Urbina, en sus
respectivas obras sobre Derecho social, se solidarizan con la interpretacién
que de éste expone Georges Gurvitch, caracterizandolo “‘como un dominio
en donde el Derecho publico v el Derecho privado se entrecruzan y en-
tran en sintesis para formar un nuevo término intermedio entre las dos
especies. Es, pues, un Derecho semiptiblico y semiprivado, como una tercera
especie de Derecho con una estructura juridica completamente original o
como una amalgama de Derecho privado y Derecho piblico que utiliza las
instituciones del Derecho privado para sus finalidades, ya sea Gnicamente
como una ctapa histérica de transicién sistemdtica por el crecimiento su-
cesivo del Derecho publico, que disuelve poco a poco al Derecho privado.
Esta teoria es culpable de un doble cruce, entremezclar la oposicién formal
y la oposicién material, independiente una de la otra, entre el Derecho
publico y el privado”.10

El autor citado en primer término observa que estamos en presencia
de 1o que ¢} denomina “fenémeno sociolégico-juridico de la formacién de
una nueva rama del Derecho; el Derecho social”. Proceso que el Dr, Men-
dieta y Nuiiez estima criginado por una poderosa corriente ideolégica, la
presion social y econdmica de las llamadas clase media y clase popular.
Respecto a la formacién de diversag estructuras legaies que ya no caben
dentro de las clasicas divisiones del Derecho y que buscaban, por decir asi,
una nueva y méis apropiada clasificacién de acuerdo con su indole funda-
mental y con sus fineg”.11

2. Los mencionados tratadistas, entre otros, proponen una nueva cla-
sificacion del Derecho en las tres ramas siguientes: publico, privado y
social, Sostienen que el Derecho social debe ser considerado como una rama
auténoma y distinta de las dos tradicionales, Dentro de esta corriente se
pretende comprender la del Derecho agrario en el Derecho social, Esta
tendencia es muy comun en determinados paises de Europa en donde se
confunde el Derecho del trabajo con el Derecho social, que llegan a consi-
derarse como sinénimos, y en donde las disposiciones de la politica soc’al
pretenden integrarse por ciertos juristas en una nueva rama del Derecho.

Dentro del propio criterio, se trata de incorporar en el Derecho social
10 Guuvitch, George: La idca del Derecho Social. Pdg, 162, y Lucio Mendicta: Kl
Derecho Social, pag, 15,

1t Mendieta y Niificz, Lucio: “El Derecho Social”, Capitulos 1, II, IIly V.; péags.
T a 60.
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a todas aquellas normas de la legislacion civil que regulan o afectan situa-
ciones de grupos sociales numerosos; dentro del tema que se estudia, que-
darian comprendidas las disposiciones legales relativas a aparceria, arren-
damiento ristico, sucesion, ete. En los mismos términos, se pretende que
las normag reguladoras de la produccién agricola, en renglones propiamen-
te econémicos como precios de productos agropecuarios, crédito rural, con-
trol de importaciones o exportaciones, ete., cuyas disposiciones contenidas
en deeretos, reglamentos, acuerdos y circulares, se han venido considerando
—por lo menos por la mayoria de los especialistas mexicanos: Gabino Fra-
ga, Andrés Serra Rojas, entre otros— dentro del campo del Derecho admi-
nistrativo,*

3. Se puede aceptar o rechazar el criterio de los juristas extranjeros
y nacionales, que en miultiples e importantes obras, han propuesto la lla-
mada clasificacion tricotémica del Derecho, Lo que no puede negarse a
dichas tesis es su contribucién para el mejor entendimiento y debida esti-
macion acerca de los nexos e influencias de los fendmenos sociales y econo-
micos —cspecialmente del presente siglo— en el constante proceso de
desarrollo del Derecho, Con anterioridad, la escuela conocida como histé-
rica contribuyé enormemente a la evolucion del pensamiento juridico, ba-
séndose en un método al que pueden seiialarscle similitudes con la tendencia
social que se estudia,

4. Respecto al tema del presente inciso y en relacién directa al Dere-
cho agrario, como asunto fundamental para nuestro trabajo, resulta nece-
sario remitirnos a los conceptos que la Dra, Chavez Padrén de Veldzquez
expone en su conocida obra para tratar de justificar la ubicacién de nues-
tra disciplina en el Derecho social, Al efecto, la propia especialista escribe
lo siguiente: “. . .la realidad social a partir del siglo XIX empieza a insertar
en medio de lag dos grandes ramas clisicas, una tercera rama denominada
social, que resuelve los problemas de clasificacién que las nuevas subramas
del Derecho 1o plantearon a la teoria tradicional y que impone sus normas
sobre las de Derecho privado, pero se subordina a las de Derecho ptiblico”.

“A fines del siglo XIX un nuevo mevimiento ideoldgico se gesta y la
sociologia llega hasta los linderos del Derecho, proponiendo no sélo que
el individuo sea considerado como suieto juridico, sino que también las
comunidades sociales, tanto en su totalidad que coincide bajo un Estado,
como también en los diferentes grupos sociales que lo integran.”

“Para que una objetivizacion del Derecho sea mis acertada deberd to-
mar en cuenta el elemento real que condiciona su eficacia; he aqui por qué
e"pecialmente los grupos sociales evolucionan y motivan una realizacion

12 Feaen Gabino: “Derecho Administrative” y Serra Rojas, Andrés: “Derecho Ad-
ministrativo”.
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cada vez mas juridica en el Derecho positivo; he agui por qué el elemento
real, e3 el que determina la clasificaciéon del Derecho en ramag y subramas
y ha permitido la creacién de nuevas subramas juridicas.”

“De esta manera, aparecen ordenamientos legales que rigen los grupos
sociales reconccidos dentro de una comunidad, Uno de los primeros grupos
que se rigié por legislacién especial, fue el obrero; esto explica la confusién
inicial entre lag denominaciones Derecho obrero y Derecho social.”

“Mas en este caso y los que aparecieron después, el Derecho social dio
lugar a ordenamientos juridicos que reconocen la autonomia de un deter-
minado grupo econémicamente desvalido, que se destaca con personalidad
juridica determinada, que rige su vida juridica y garantiza la satisfaccién
de sus intereses.”

“Toda materia juridica por su naturaleza misma particulariza la forma
Iégico-juridica que rellena, por esto, la norma juridica singular se disingue
dentro de un sistema juridico por el elemento real que la integra. Por lo
mismo, la clasificacién del Derecho no es un punto que engrane dentro del
nicleo esencial del mismo, sino que pertenece a su aspecto material, flu-
yente como la vida misma.”

“De otra manera, no podriamos explicarnos tantos cambios en la cla-
sificacion de las ramas del Derecho y la aparicién de otras nuevas ante las
cuales los tedricos tradicionalistas rompen sus insuficientes criterios for-
malistas, que si bien en un tiempo respondieron a sus condiciones tempo-
espaciales, en la actualidad no sirven para clasificar normas cuyo contenido
responde a una muy distinta realidad”.?®

En los parrafos que anteceden, su autora, la Dra, Chéavez, parte de las
mismas consideraciones ideoldgicas y sociolégicas que otros tratadistas han
expuesto para justificar Ia autonomia del derecho laboral y para proponer
una divisién del derecho en tres sectores, La propia especialista se pre-
gunta: “;qué tiene pues, de a-juridico, la clasificacién actual del derecho
en tres ramas fundamentales?”, y concluye “las necesidades facticas lo im-
ponen y el derecho a través de sus clementos reales lo evidencia en sus
normas legales y eficaces”

Las razones que apunta la especialista de referencia —asi como todas
las que corresponden a las tesis similares—, nos parecen correctas desde
los punto~ de vista propios de la Sociologia Juridica, sin embargo, en la
posicién cientifica desde la cnal pretendemos exponer nusstra tesis, no
puede evitarse la mas terminante inconformidad con las conclusiones del
criterio transcrito, puesto que en el mismo se mezcla injustificadamente a
Ia ciencia juridica con la historia, la politica y la sociologia. Esto, empero,

13 Chivez. Padvén Martha: “El Derccho agrario en Bléxico”, Pigs, 57 y 58.
1t Chivez Padrén, Martha: Obra citada, pigs. 58.
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no significa una desestimacién radical de la tesis de la Dra. Chévez, dado
que manifestamos ya la posicién en que la misma podria aceptarse; queda
solamente esta observaciéon como una advertencia del pensamiento funda-
mental que habra de exponerse en el capitulo siguiente,

5. El Derecho social —escribe Mendieta y Niifiez— “no es tanto un.
Derecho nuevo como un Derecho del porvenir” y como sefiala Gurvitch, ha
nacido como consecuencia de la constante lucha del género humano des-
poseido, por sobrevivir a los embates de las clases poderosas y se ha ela-
borado por esos mismos grupos de “manera inmanente”.!s Para explicarlo
existen actualmente tres corrientes fundamentales. La primera, eminen-
temente socioldgica, cs expuesta en las obras de Georges Gurvitch; la se-
gunda se encuentra «fectude de aspectos politicos y lu preconizan Garcia
Oviedo y Granizos, asi como otros autores también hispunos; finalmente,
es de sefalarse el intento de justificar juridicamente la existencia del De-
recho social, en la obra que con este nombre ha escrito el Dr, Mendieta y
Nuiiez.¢ Conviene referirnos a las tres referidas tendencias en las siguien-
tes lineas.

Gurvitch sc basa en sus consideraciones sobre las diversas formas de
sociabilidad que él mismo sefiala, para afirmar que a cada una de ellas
“corresponde una especie de derecho”, Asi, a la que el propio autor deno-
mina “forma de sociabilidad espontinea por interpretacién corresponde un
Derecho social oponible al Derecho individual o inter-individual que surge
de la forma de sociabilidad por interdependencia”, Xl mismo autor sinte-
tiza las cavacteristicas principales del Derecho social en los siguientes
puntos:

«¢) Es un Derecho de integracion objetiva en el ‘“nosotros” como un
derecho de paz, auténomo, que se funda en la confianza.

b) Es un derecho que ejerce presiones entre las conciencias individua-
les de la sociabilidad espontanea y entre ésta y otras formas de sociabili-
edad. De ello se deriva su obligatoriedad o “poder juridico”,

¢) Se da en cada forma de scciabilidad y puede someterse de una a
otra sin perder su autonomia.

d)  “Hace participar directamente los sujetos a los cuales se dirige en
¢l todo, que a su vez participa actualmente en las relaciones juridicas”.

e} La funcién del poder juridico del Derecho social se traduce en un
servicio social; pero a d‘cho poder pueden sustraerse los sujetos dejando
de pertencecer a la sociabilidad de que se trate,

15 Mendictn y Niiez, Lucio: “El Derecho social”, Pags. 105-120, .
16 Gurviteh, George: “Elementos de Sociologie Juridica”. Pigs, 170 y sigs., v L.
Mendieta: “El Derecho social”, Pig, 47.

58



8]

f) Los sujetos del Derecho social no son unidades simples sino perso-
sonas colectivas complejas.

g) La vida del Derecho, como toda vida social, se realiza en una gra-
duacién (étagement) de capas superpuestas que van de un esquematismo
mds o menos rigido y de un simbolismo exterior a un dinamismo y a una
inmediatez aumentados (en direccién descendente), e inversamente de una
espentaneidad y flexibilidad a una cristalizacién y conceptualizacion refor-
zadas (en direccidn ascendente).

k) De las dos direcciones apuntadas, surgen, respectivamente, un De-
recho social inorganizado que se da en la sociabilidad esponténea, el cual
se excuentra subyacente al Derecho social organizado que se da en ia socia-
bilidad reflexiva.l?

Ils de observarse que el vepetido autor acepta el principio de la divisién
del Derecho en objetivo y subjetivo. Por lo cual, como puede verse en el
inciso d), el propio jurista considera que el Derecho social se dirige a un
orden objetivo que toma en cuenta a los sujetos juridicos individuales,18
Gurvitch lleva su tesis hasta las ultimas consecuencias; su concepcién es
de tal amplitud que comprende practicamente todo el Derecho, De lo cual
se desprende que ~—como ha sefialado en su critica Mendieta y Nufiez—,
tal criterio es inoperante para determinar una tercera rama fundamental
del Derecho, Resulta paraddjico que sea precisamente un sociélogo quien
exponga la justa dimensién del pensamiento del multicitado autor: “nos-
otros creemos —escribe Jorge Moreno Collado— que, en realidad, lo que
Gurvitch nos expone es mas bien un conjunto de relaciones sociales enfo-
cadas desde un punto de vista de la sociologia juridica y hace aparecer
estas relaciones como el derecho mismo; es decir, nos muestra la vida del
Derecho en su constante devenir, su desatrrollo y vitalidad y la fuente
inagotable de su vigencia que son las sociedades politicas en actividad.
Pero su tesis no alcanza la fundamentacién juridica del Derecho social,
como un Derecho nuevo que debe cobrar plenitud. Esto se confirma cuando
habla de que el Derecho social presenta una mayor validez o intensidad
seglin sea la forma asociativa en que se desenvuelve de donde resulta que
no cs el derecho el que cambia, sino la sociabilidad donde se aplica”.®® En
suma, los extremos de la doctrina sociolégica del multialudido autor hacen
del Derecho social un producto de la cultura cuyo sentido corresponde a la
Sociologia del Derecho; ademas, como hemos sefialado, la pretendida deter-
minacién de tal disciplina se diluye materialmente en la amplitud y la
vaguedad de la misma tesis que la postula, ya que st todo ¢l derecho se en-

17T Gurviteh, George: “Las formas de soctabilidad”, Phgs, 33 y 34. Del mismo autor:

“Elementos de Sociologia Jurfdica”, Pigs, 11 y 181.
18 Mendieta y Nuiiez, Lucio: “El Derecho Sociul”, Pigs, 27, 28, 35. y 36.
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cuentra comprendido en el llamado Derecho social, dificilmente podria
encontrarse la nota fundamental para diferenciar a éste de lag dos tradi-
cionales ramas en que se ha pretendido dividir al Derecho.,

Gonzdlez Rotvos, Granizos y Garcia Oviedo pretenden que la politica
envuelve al Derecho y “sobrepasa su limite” y consideran al Derecho social
como “el conjunto de reglas e instituciones ideadas con fines de proteccién
al trabajador, porque es indudable que las clases proletarias no estin
constituidas dnicamente por los obreros, sino también por los desvalidos y
los econdmicamente débiles en general”, Los autores citados, en una con-
cepcién metajuridica, marcadamente ideolgica, sefialan que el Derecho
social se encuentra avocado a “resolver la cuestion social o a la realizacién
de la justicia social”.** Aqui procede reproducir nuestras observaciones
formuladas al referirnos a la Dra. Chévez.

6. En la referida obra de Mendieta y Nuifiez se apunta que entre los
diversos criterios relativos al tema de que se trata, puede sefialarse un
tipo comiin de gran interés, En efecto, se entiende por Derecho social aquel
que protege “grupos, sectores o personas” determinadas, tanto en el aspecto
econémico como en el cultural, a través de “un complejo sistema de institu-
ciones juridicas laborales, asistenciales, culturales y agrarias, entre otras.>

El mismo autor afirma que en los conflictos actuales “empieza a per-
filiarse claramente la dualidad: Sociedad-Estado y aquélla se levanta fren-
te a éste reivindicando sus derechos, exigiendo su cumplimiento”, “Pensa-
mos que es en este sentido, sociologico y juridico a la vez, que puede
hablarse de un Derecho social. Es el derecho, sigue, de toda sociedad a
mantencrse como una unidad auténoma: el derecho de la sociedad a de-
sarrollarse vitalmente por el tinico medio posible: la conservacion, la segu-
ridad y ¢l bienestar de los miembros que la integran” .2

Sin desconocer que “el Derecho es una gran unidad, que sus divisiones
obedecen principalmente a fines practicos y que existe interdependencia
indiscutible entre sus diversas ramas, de tal modo que no es posible sefa-
lar entre ellas limites precisos, fronteras infranqueables”, Mendieta y
Nuiiez afirma que las divisiones del Derecho se fundan especialmente en
las “caracteristicas fundamentales de la ley, y tratiandose del Derecho so-
cial, los fines de la sociedad con los predominantes”.® A este respecto
podemes dejar sefialada nuestra aceptacién en cuanto a la unidad del orden
juridico y a la imposibilidad de determinar notas diferenciales que con

19 Moreno Collado, Jorge: “El Derecho Social Rural”, articulo en Revista Mexicana
do Sociologin, Vol, XXVII, N* 2, mayo-agosto de 1965, Pags, 403 y 404, .

20 Qareia Oviedo. Carlos: “Tratado elemental de Derecho Social”, Pags 1y 2y L.
Mendicta: “El Derecho Social”, Pags 47 y 54.

21 Mendieta y Nufiez, Lucio: “E!l Derecho Social”, Pag, 60,

22 Mendieta y Ntifiez, Lucio: Qbra citada, Pig, 61,
23 Mendieta y Nfiez, Lucio: Obra citada. Pig. 64.
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absoluta precision cientifica permitan fundamentar la existencia de ramas
diversas dentro del Derecho, Sin embargo, no podemos soslayar el interés
qus en un terreno metajuridico —dicho esto en la terminologia propia de
la posicién cientifica que adoptamos—, esto es, ideolégico y socioldgico,
posee el intento de presentar con fines practicos una clasificacion tripar-
tita que agrega a la tradicicnal, el llamado Derecho social, Desde tal punto
de visty es de recogerse la definicién del repetido autor, para quien: De-
recho social “es el conjunto de leyes y disposiciones auténomas que esta-
blecen y desarrcllan principios y procedimientos protectores en favor de
lag personas, grupocs y sectores de la sociedad integrados por individuos
cconomicamente débiles, para lograr su convivencia con las otras clases
sociales dentro de un orden justo” 2t

Con las mismas observaciones criticas que formulamos en e] parrafo
anterior, para concluir este tema es interesante volver al pensamiento de
Gustavo Radbruch, para quien “una evolucién en el concepto social”, del
cual ¢; propia “la imagen del hombre sujeto a vinculos sociales, del hombre
colectivo...” como uno de sus fenémenos basicos.*s Al ocuparnos de la
tesis del propio autor en un capitulo precedente, dejamos establecido que
seglin el mismo, las relaciones de subordinacién o supraordinaciéon y
coordinacién, constituyen las notas béasicas para diferenciar la categoria
intrasistematica de las normas juridicas, Tal parece que al postular una
clasificacion tripartita del Derecho, en ramas fundamentales, Radbruch
abandona el criterio formalista expuesto en su “Filosofia del Derecho”

para volver a la tradicional posicién sustancialista, matizada de politica y
sociologia.

1V. UBICACION DEL DERECHO AGRARIO EN LA TERCERA
RAMA DE LA NUEVA CLASIFICACION:
EL DERECHO SOCIAL

1. Los especialistas agrarios italianos se han ocupado fructiferamente
do este asunto, pero en su mayoria aceptan la ubicacién del Derecho agra-
rio en el Derecho privado. Sin embargo, algunos, como Arcangeli y Ca-
rrara escriben que en nuestra disciplina se encuentran normas de Derecho
pliblico tanto como de Derecho privado. Este criterio fue seguido original-
mente en la multirreimpresa obra del Dr, Mendieta y Nuiiez, denominada
“Introduccién al Estudio del Derecho Agrario”, En el inciso anterior he-
mos visto como el mismo autor adopta una posicién totalmente diversa
en su libro “El Derecho Social”. Eg de sefialarse pues que ni siquiera uno

2t Mendieta y Nuncz, Lucio: Obra citada, Pig.
25 Radbruch, Gustavo: “Intreduccién a la leosof{a del Derecho”, Pig. 181 y sigs.
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de los mdis acreditados tratadistas de la materia posee una firme convie-
cién al respecto.

En su trabajo primeramente citado, el propio autor escribe lo signiente :
“En nuestro concepto, el cardcter prevalentemente piiblico o privado del
Derecho agrario depende, en cada pais, de los antecedentes histéricos,
sociales y juridicos, de la legislacién respectiva, En México, el Derecho
Agrario tienc un caracter eminentemente ptblico. En efecto, se deriva en
su parte fundamental del articulo 27 de la Constitucién Politica de la Re-
publica, Las autoridades encargadas de tramitar los expedientes exclusi-
vamente ante dichasg autoridades y cuando intervienen, en los casos de
amparo, las autoridades judiciales, éstas son las de orden federal. El ejido,
aun despuds de entregado a log beneficiados no constituye propiedad pri-
vada absoluta, queda sujeto a constante intervencién de autoridades admi-
nistrativas, También se derivan del articulo 27 Constitucional las disposi-
ciones referentes al uso y aprovechamiento de aguas federales, a los
bosques, al fraccionamiento de latifundios, a la colonizacién, a las tierras
ociosas, tierras nacionales y organizacion de la agricultura. La pequeiia
prepiedad protegida por la Constitucion y la propiedad parcelaria no ejidal,
corresponden al Derecho privado. En este mismo Derecho se clasifican
los contratos de caricter agricola, como aparceria y el arrendamiento de
predios risticos, no ejidales, de que se ocupa el Derecho Civil. Asi se
comprende que no es posible definir en México el carvdcter del Derecho
agravio como piblico y privado exclusivamente; pero s podemos decir que
su contenido actual corresponde en su mayor parte al Derecho publico” ¢

En conclusién, en la repetida obra, Mendieta y Nufiez apunta que la
division generalmente aceptada por todos los autores es la de Derecho
agrario piblico y Derecho agrarvio privado, aunque més tarde, al adoptar
Ia tesis de la clasificacion tvipartita, el mismo autor postula la ubicacién
de la repetida disciplina dentro del siguiente cuadro:

CLASIFICACION DIL DERECHO
{ Natural

Derecho Positivo

» Pablico
Derecho positivo - Privado
o SRR Social R
L Internacional . =

= Mendicta y Néfiez, Lucio: “Introduceién al Estidio del Derceho Agrario”, Pags. -
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Constitucional
Administrativo
Penal

Procesal

Civil
Mercantil

Del Trabajo
Agravio
Econémico
De Seguridad
De Asistencia
Cultural

Piblico
Social
Privado

+ Derecho pablico

Derecho privado

Derecho social

Derecho infernacional

r""*‘“ﬂ r ey Y — —A——

2. Angel Cnso, otro autor nacional, escribe que: “derecho agrario, en
ol aspecto objetivo es el conjunto de normas juridicas que rigen a las per-
sonns, Ing cosas y Jos vinculos, referentes o las industrias agricolas; en
tanto que, en el subjetivo, es el conjunto de facultades que nacen en virtud
do esay notas,®™ 181 propio autor pretende justificar la ubicacion del Deve-
cho agrario como rama del Derecho objetivo privado, en esta peculiar afir-
macion suya: “cn nuestro gentiv, que Jas ramag juridicas que vrigen a la
industria, en sus diversos aspectos, formen parte integrante del (Derecho)
privado y no del piiblico, se explica por la naturaleza misma de la actividad
cconomica cuyn reglamentacion se proponen; porque csa actividad econd-
mica o8, o fiene en el fondo velaciones de individuos, nunca relaciones
do Estados con individuos, ni de individuos con Estado” ® En una postura
totalmente ajena a X ciencin juridica, Caso rechaza la intervencion estatal
on asuntoy agrarios y vepite frases propias del mis romédntico liberalismo
de siglos pasados ¥ concluye: “por tales causas estimamos que el Derecho
agravio debe cor considerado como una rama del Derecho objetivo privado
y vivir la misma vida que sus otras hermanas mayores: el Derecho civil,
el derecho Comercial y el derecho industrial”.mo

I un terreno estrietamente ideologico, es de rechazarse la tesis del

=7 Mendiets y Nifes, Tacio: "Bl Derecho Social”, Pigs, 69-70,
M CGawo, Angal: “Dereeho Agraro”, Pags, 189-190.

W Cnso, Angol: Obrae citada, Plg, 186,

M Caso, Angel: Obra cituda, Lig. 188,
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autor de referencia, pueste que en ella pretende ignorarse una de las mas
importantes realidades de nuestros tiempos, la creciente y en mucho justi-
ficada intervencion gubernamental en materias de tal importancia como la
agraria, Situacién indiscutiblemente significativa en lo que se refiere al
Derecho agrario en México. Ahora bien, en un sentido cientifico juridico
la postura de Angel Caso dificilmente mereceria una apreciacién seria,
pucsto que ademis de partir de la muy superada construcciéon tradicional
gustancialista do la division bhipartita del Derecho, su autor se queda muy
a la zaga de quicnes postulando ideas similares pretenden la existencia
deo un Derecho social.

3. Ya hemos comentado y transerito log pArrafos en que la Dra. Ché-
vez so afilia o la clasificacion tricotomica del Derecho, vamog ahora a refe-
rirnos a la situacion que la propia aufora asigna al Derecho agrario, en
¢l campo del Derecho social, A este respecto la repetida especialista escribe
lo siguiente: “Iil contenido del Derecho agrario mexicano eg tan extenso,
variado y complejo, que de acucrdo con ¢l dualismo tradicional no puede
afirmarse, al menos sin reservas, que pertenece al Derecho pliblico, pues
eneontramos normas de Derecho privado que se opondrian a tal clasifica-
cion; por otra parte, el grupo campesino no se identifica con el Estado,
ni con los particulares como elementos aislados, El Derecho agrario mexi-
cano ¢s un conjunto de normas que sc dirigen a un determinado grupo
gocial, protegiéndolo al traducir la suma de sus patrimonios econémicamen-
te negativos, por lo pobre, en una fuerza juridica capaz de oponerse a la
de un interés patrimenialmente positivo, por ende, cstag normas rigen to-
das las relaciones juridicas que surgen a consecuencia de la organizacién
y explotacién de la propiedad ejidal y de la pequeiia propiedad. Mas la
anterior afirmacion no sélo encuentra su fuerza en una explicacion sociolo-
gica y tedrica, sino en las normas vigentes que reconocen en México la
cexistencia de una personalidad de tipo colectivo en materia agraria, como
la ticnen los nicleos de poblacion necesitados de tierras o que no la tienen
en cantidad suficiente, con mas de seis meses de residencia contados a
partir de la fecha de la solicitud, y con veinte individuos capacitados indi-
vidualmente de acuerdo con el Cédigo agrario de 1942 y la Constitucion
de 1917, Lo anterior nos lleva a afirmar, una vez mds, que es el elemento
real de las normas juridicas el que determina su materia especifica y por
ende su clasificacion y determinacion juridicas; por otra parte, también
influye incgablemente en la cficacia de las normas. Este elemento nos
.explica, en una concepeion juridicamente cientifica, por qué la clasificacion
de las normas agrarias varia de acuerdo con el Derecho positivo al cual se
refiera en particular; pero en cuanto al Derecho agrario en si, uno de los
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elementos que lo caracterizan, sus sujetos, no sélo individuales, sino co-
lectivos, habra de remitirlo al Derecho social”.

Atendiendo a las relaciones sociales que son regidas por las normas
juridicas, la Dra. Chdvez indica que éstas se refieren a tres categorias
de sujetos, de lo cual pueden clasificarse las propias normas conforme a
los tres grupos siguientes:

a) Lag relaciones juridicas de los particulares o del Estado como par-
ticular y que son reguladas por el Derecho privado,

b) Las relaciones entre log Estados o del Estado, como entes soberanos
y que son reguladas por el Derecho piblico.

¢) Las relaciones de los grupos sociales desvalidos, que no pueden
identificarse con los particulares, ni con el Estado y que son reguladas por
normas juridicas que no pueden catalogarse dentro de los dos anteriores
casos. ™

Iis notorio el parentesco de la concepcién asi expresada, con la tesis
inicialmente planteada por Gurvitch y desarrollada por Mendieta y Ni-
fiez. De ellas hemos sefialado lo positive y nuestra diversa opinién, fundada
en el criterio cientifico juridico que pretendemos desarrollar en el siguiente
capitulo.

31 Chavez, Martha: Qbra citada, Pag. 59.
33 Chévez, Martha: Obra citada, Phg. 60,
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CAPITULO CUARTO

CRITICA A LAS DIVISIONES DEL DERECHO CONFORME
A LA TEORIA PURA DEL DERECHO Y SENTIDO EN QUE
PUEDE CLASIFICARSE AL DERECHO AGRARIO

I. EL METODO CIENTIFICO JURIDICO DE HANS KELSEN
Y LOS IFUNDAMENTOS DE SU TEORIA PURA DEL
DERECHO

II. LA NORMA BASICA Y LA UNIDAD DEL ORDEN
JURIDICO

{Il, IDENTIDAD ENTRE ESTADO Y DERECHO



1. EL METODO CIENTIFICO JURIDICO DE HANS KELSEN
Y LOS FUNDAMENTOS DE SU TEORIA
PURA DEL DERECHO

1. No podria encontrarse entre lo mejor del pensamiento juridico de
nuestra época, a un exponente mas fecundo, sélido y discutido que el sin-
gular macstro de Viena, quien a partir de 1911 es considerado ccmo uno
de los ejes a cuyo derredor gira el desarrollo de la Teoria fundamental
del Derecho. Puede aceptarse o combatirse su tesis, pero ningin estudioso
de la ciencia juridica es ajeno, en nuestro tiempo, a su influencia; algunas
veces fructifera y otras contradictoria, simplemente por la irresponsable
ignorancia de quienes, sin la més leve nocién filoséfica y epistemolégica,
impugnan lo indestructible con pseudoargumentaciones totalmente ajenas
a la materia que se discute,

De antiguo, el conocimiento cientifico del Derecho habia sido intentado
desde los tiempos cldsicos de la cultura helénica y aun por los presocraticos.
En efecto, mientras mitélogos y politicos justificaban el poder publico
mediante los mis peculiares recursos magicos y fabulosos, La justicia —se
afirmé— es como un cuadrado, queriendo postular la exactitud y la obje-
tividad propias de la figura geométrica, en el mundo juridico. Siglos y
siglos mag tarde, la Escolastica, Aristotélica y Tomista, dio origen en su
entrafia hispana a los juristas-teélogos —mas lo segundo que lo primero—,
que como Vitoria y Sudrez iniciaron para los tiempos modernos el plan-
teamiento de la separacion entre dogma y morma juridica, entre Teologia
y Cienciag Sociales. Esta distincion alcanzaria definitiva y perdurable
expresion en Thomasius, Hobbes y Grocio, quienes al introducir en el
jusnaturalismo mitico y tradicional, la funcién critica de la razén, dejaron
clara la diversidad entre Derecho y Moral e iluminaron los primeros
pasos en el camino que siguié posteriormente John Austin en su “Analyt-
ical Jurisprudence”,

Austin, un jurista britdnico, fundé la Escuela Analitica del Derecho.
Como Bentham, fue un seguidor de la filosofia utilitarista y el principio -
de utilidad constituyé para él, la prueba decisiva del Derecho. “El fin
o propésito propio de un gobierno politico soberano —escribié— eg el
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mayor logro posible de felicidad humana”. A diferencia de Bentham,
Austin trazé una bien definida linea de separacion entre la ciencia juridica
y la ética; en su concepcién, la jurisprudencia es la auténoma y autosufi-
ciente teoria del Derecho positivo. “La ciencia de la jurisprudencia (o
simple y brevemente, jurisprudencia) tiene que ver con las leyes positivas,
o con las normas asi llamadas, en tanto que son consideradas sin tomar
en cuenta su bondad o maldad”, La diferenciacién asi descrita es una de
las caracteristicas fundamentales del pcsitivismo analitico. Conforme a
esta posicién, tinicamente corresponde al cientifico del Derecho, ocuparse
de éste tal como es; en tanto que el filésofo y el legislador se interesan
por un Derecho ideal.

La funcién de la jurisprudencia, en opinién de Austin, es la exposicién
de nociones generales y prinecipios abstraidos de sistemas de Derecho posi-
tivo, Los mas evolucionados y civilizados sistemag se encuentran vincula-
dos por numerosas uniformidades y analogias en su estructura conceptual,
y el objetivo central de la Jurisprudencia general —diferenciable de sus
ramas nacionales— se encuentra en dilucidar y sistematizar tales puntos
de contacto y notas comunes, En palabras del propio jurista, la repetida
disciplina es “la ciencia interesada con la exposicién de los principios,
nociones y distinciones que son comunes a log sistemas juridicos”. Esta
tarea involucra la delimitacion de conceptos fundamentales; como derecho
subjetivo, obligacién juridica, antijuricidad, delito, sancién y penalidad.
Requiere, ademds, la jerarquizacién de los derechos subjetivos, la clasifi-
cacién de las obligaciones y, entre otras cosas, la elaboracién de conceptos
especificos de acuerdo con las peculiaridades de cada sistema juridico
nacional.l

2. Buscando una dimensién cientifica en el conocimiento juridico,
desde sus primeras obras, Kelsen adopta en lo fundamental el método kan-
tiano, Recuérdese como para el fildsofo de Koenigsberg, la accion del
sujeto sobre el caos de los datos de la experiencia constituye la produceién
del objeto del conocimiento, a través de la ordenacién sistematica de la
realidad, por medio de las categorias. Pero esta creacién no es material,
no es real, se trata exclusivamente de hacer posible el objeto del conoci-
miento, de su determinacién o explicacién mediante la ordenacién de los
datos sensibles y su reduccion a una unidad coherente, Tal método es
llamado trascendental porque el principio de esta unidad es el yo trascen-
dental o la conciencia absoluta. Esta no es, en Kant, un fenémeno psiquico
sino que constituye una construccidn tedrica y se traduce en la posibilidad
de referir todos los datos a un principio unificador que los determina,

1 Bodenheimer, Edgar: Jurisprudence, pags. 93 a 98 y 293 a 296.
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un principio que crea la identidad de la conciencia a través de todos sus
contenidos empiricos.?

3. Conviene tener presente que el método trascendental tiende a de-
mostrar ¢émo las condiciones del conocimiento son, al mismo tiempo, las
condiciones de su objeto, toda vez que éste es determinado por aquél, es
decir, consiste en explicar las condiciones de la posibilidad de la experien-
cia, Iin este camino, Kelsen trata de delimitar el objeto Derecho y para
ello se preocupa fundamentalmente por las reglas de su conocimiento cien-
tifico. La forma conceptual clave del conocimiento juridico normativo,
se encuentra en la estructura légica del precepto juridico, que constituye
una categoria especifica de lo normativo y cuya esencia consiste en la
imputaciéon propia del deber ser. Kelsen parte del factum juridico, de
la existencia del Estado como un orden normativo y su teoria hace posi-
ble el conocimiento de lo juridico, explica los fundamentos del orden
juridico y determina las notas caracteristicas del Derecho.

4, Principio metodolégico decisivo en la construccién kelseniana es,
indudablemente, la separacién, la denominacion del dualismo entre el mundo
de ser real y la regién del deber ser. Para el jurista vienés, el ser y el
deber ser constituyen dos categorias originarias, dos formas mentales
basicas y su separacién se expresa en una posicion légico-formal. A esta
cucstion dedica nuestro autor su cbra “Sociedad y Naturaleza”, pero en
trabajos anteriores se encuentra definido su criterio, En oposicién a las
Ciencias de la Naturaleza —que se ocupan del ser, o de fenémenos, que
s6lo enuncian y explican el modo efectivo como son sus objetos, existen
olras disciplinag cientificas denominadas normativas, que exponen reglas
_ preceptivas de una conducta determinada, que prescriben un “ser” o un
“no ser” determinados, o sea que se refieren a uu “deber ser”, Il objeto
de estas ciencias consiste en normas; éstas no enuncian lo que ha sucedido
o sucedera, sino lo que debe ser, lo que se debe hacer, y tienen como con-
tenido una conducta humana.s

Ser y deber ser, en su explicacién cientifica, se encuentran condiciona-
dos por dos principios, respectivamente: el de causalidad y el de imputa-
cién, Este, desarrollado magistralmente por el jefe de la Escuela Vienesa,
constituye el instrumento basico en la teoria juridica.

La trascendental distincion categorial ha hecho posible la pureza y la
inobjetable categoria cientifica del método kelseniano, liquidando defini-
tivamente la confusién entre lo que es Derecho positivo y lo que deberia
serlo, y entre la conducta prescrita en la norma y la conducta realizada.

2 Fbenstein, William: Teorfa Pura del Derecho, pags. 27, 28 a 36 inclusive,
$ Coing, Helmut: Fundamentos de Filosofia del Derecho, pigs., 291 a 293,
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Asi, para Kelsen el Derecho es un objeto perfectamente delimitado que
pertenece a la esfera de lo normativo; de donde, la ciencia juridica es
una disciplina auténoma, con principios propios, que debe mantenerse
ajena a toda mixtificacién y confusiéon que podria resultar de mezclar
en ella elementos heterogéneos u objetos diversos a los estrictamente ju-
ridicos.4

b, La pureza metddica de la ciencia juridica se levanta frente a la
tendencia ético-politica, que confunde las normas juridicas con las ideo-
logias que las inspiran y con las finalidades que se pretenden realizar,
y contra la tendencia sociologica, que involucra hechos con normas y mezcla
explicaciones causales con preceptos.

La Teoria pura del Derecho prescinde de la consideracién filoséfica
¥, por supuesto, de la religiosa, porque precisa que no es el contenido lo
que de juridico tiene el Derecho, sino que es su forma normativa la que
lo caracteriza; el Derecho se distingue por su especial forma normativa
y no por su adecuacién a tal o cual idea de justicia o por su vinculacién
a ciertos fines politicos. Por otro lado, la ciencia juridica, dado su caricter
de disciplina normativa y con fundamento en la separacién categorial entre
ser y deber ser, rechaza todo elemento sociolégico, puesto que su estudio
es ajeno y corresponde a una ciencia de fenémenos: la Sociologia juridica
que se ocupa del sentido y las causas de la conducta del hombre como ser
social, en relacién con lo prescrito en las normas juridicas; requiriéndose
pues la distincion entre norma y motivaciones de la misma, y entre con-
ducta determinada y sancionada en la hipétesis normativa, y resultados
materiales o conducta efectivamente obtenida.s

6. Congruente con sus postulados, la teoria kelseniana ha logrado
una ciencia juridica libre de elementos cientifico-naturales, éticos o poli-
ticos; una disciplina que ya puede distinguirse de las ciencias naturales
o de la Sociologia, asi como de la moral y del llamado derecho natural
que tanto se confundieron con ella. Tal objetivo ha sido posible gracias
a la precisién metodologica referida exclusivamente a la peculiaridad pura,
l6gico-formal del Derecho, absteniéndose deliberadamente a todo andlisis
de contenido y advirtiendo lo inadmisible de toda distincién material o de
contenido, como ha sido en la teoria tradicional la pretendida diferencia-
cion entre Derecho publico-Derecho privado, Esto porque, como sefiala el
maestro vienés, el contenido del Derecho estd determinado por luchas de
intereses ; es poder organizado. La justicia es inconceptuable desde el punto
de vista del contenido, se reduce a mera ideologia, es valoracién subjetiva.

" Dujovne: Lebén: La Filosofia del Derecho de Hegel a Kelsen, pigs, 370 a 3873
5 Kelsen, Hans: Teorfa Pura del Derecho, pags. 63, 65, 70, 97 y siguientes.
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Por ello, un anilisis cientifico no puede fundarse en el contenido signifi-
cativo del Derecho, puesto que tiene que buscar lo permanente y alcanzar
objetividad; asi, el estudio del contenido queda por una parte a la Socio-
logia juridica y por la otra, a la Filosofia y Politica de]l Derecho, sin que
esta divisién del trabajo cientifico reste importancia a cualquiera de estas
disciplinas, No; lo que Kelsen pretende es que delimiten los objetos propios
de cada ciencia social, apartindose muy especialmente de las confusiones
naturalistas y reclamando en exclusiva para la ciencia juridica el campo
del Derecho, del tnico Derecho que es, del Gnico posible: el Derecho posi-
tivo, concebido como un ‘“orden normativo coactivo”. Asi, la Teoria Pura
del Derecho determina una ciencia normativa que se caracteriza por el
hecho de que se orienta hacia normas que por su estructura légica, son
juicios hipotéticos que precisan una determinada consecuencia constructiva,
en caso de la realizacién del supuesto correspondiente, Tal conexién entre
hecho y consecuencia se verifica por el principio de imputacién, éste y
la consecuencia coactiva, en la estructura de la norma, constituyen elemen-
tos esenciales que definen al Derecho positivo.6

7. Kelsen, en suma, asigna a la Teoria del Derecho frente a log fené-
menos juridicos, una misién comparable a la que corresponde a la Geo-
metria en relacién a los cuerpos; esto es, que a tal disciplina incumbe
exclusivamente el estudio de las formas posibles y de las conexiones entre
las mismas. Asi como la Geometria —se dice— ni explica los materiales
de que estan formados los cuerpos, ni su origen, ni tampoco expone las
reglas del arte de hacerlos o de utilizarlos; de la misma manera, la teoria
juridica pura no puede ni debe ocuparse de la naturaleza de los contenidos
sociales, ni del arte de elaborar normas para obtener determinados fines.
En tales condiciones, la censura que por su posicion légico-formalista hace
la teoria tradicional a la tesis kelseniana, resulta tan absurda como ek
reproche que se dirigiera al geémetra por no preocuparse por el peso, color
o materiales de que estin constituidos los cuerpos cuya forma estudia.”

8. De lo expuesto en este inciso resulta evidentemente justificada la
actitud critica que hemos asumido ante el desarrollo de nuestro tema, en
la parte precedente de este trabajo; pero fieles como pretendemos ser a
nuestra ubicacién cientifica debemos proseguir en nuestro propésito de
dilucidar la cuestién de la clasificacion de]l Derecho agrario, mediante
la metodologia de la Escuela Vienesa. Para ello, serd necesario ocuparnos
en seguida de la personalidad juridica, de la identidad entre Estado y
Derecho y de la unidad del orden juridico, para pasar a analizar la expo-

8 Kelsen, Hans, Teorfa Pura del Derecho, pags. 16, 17, 28, 70 y siguientes.
7 Kelsen, Hans: Teorfa Pura del Derecho, pags. 65, 101 y siguientes,
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sicion critica de las divisiones del Derecho, segliin nuestro autor funda-
mental,

1I. LA NORMA BASICA Y LA UNIDAD DEL ORDEN JURIDICO

1. El método cientifico propio de 1a Teoria Pura del Derecho ha que-
dado sumariamente explicado en las anteriores lineas; conforme a sus
reglas vamos a ocuparnos de los puntos fundamentales previos a la critica
de las divisiones del Derecho. Una de tales cuestiones es la referente al
orden juridico considerado como totalidad organizada por el pensamiento
cientifico; es decir, a la unidad del orden juridico.

L.as normas juridicas, las proposiciones juridicas no se encuentran ais-
ladas, aunque yuxtapuestas, sino que existen asociadas unas con otras,
constituyendo una unidad plena, un sistema. Esto, con absoluta indepen-
dencia de los contenidos ideoldgicos, de la materia que tengan alguna
relacién con la forma l6gica expresada en la norma.

La conjuncién de una pluralidad de normas se aprecia de manera ex-
terna, se encuentra espacial y temporalmente determinada, La delimitacion
espacial se halla condicionada por la pertenencia a una comunidad juridica
independiente y soberana. La determinacién temporzl resulta de la obli-
gatoriedad del Derecho para una etapa histérica precisa, con exclusién
de épocas anteriores y ante la posibilidad de concluir su vigencia por la
reforma conforme a sus propios procedimientos o por el cambio revo-
lucionario. ’ '

2. Ahora bien, es necesario dilucidar el fundamentio del orden juri-
dico, aclarar el porqué de la conjuncién de determinadas normas y de su
vinculacion sistematica en un orden juridico concreto, Primero, hablare-
mos de la norma bésica o constitucién en sentido 16gico juridico y poste-
riormente de la gradacion o relacion jerarquica del orden juridico.

Para nuestro maestro, la norma basica es una construccién del pensa-
miento cientifico, no es promulgada sino presupuesta y constituye el prin-
cipio trascendental en que descansa la unidad del Derecho, principio al
que pueden atribuirse todos los fenémenos juridicos y por medio del cual,
éstos se ubican de manera precisa en un orden juridico. Se trata de un
prius l6gico condicionador de la experiencia, en suma, de una categoria
trascendental, ya que la norma bisica no se descubre en la experiencia
juridica, En palabras de Kelsen, la norma bésica es el factor regulador
al cual “debe referirse finalmente la significacion normativa de todas las
sitnaciones de hecho que constituyen el orden juridico”.s

"‘.ﬁ_l')alstein, William: Teorla Pura del Derecho, pigs, 111 a 1183 y 122 a 126 y
Hans Kelsen: Teorfiw Pura del Derecho, pigs. 138 a 143,
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3. Tenemos pues que ¢l conjunto de elementos normativos que inte-
gran ¢l orden juridico, constituye un todo unitario y conexo cuyas partes
guardan entre si estrictas relaciones de coordinacién y de dependencia
merced a la posibilidad de referir toda proposiciéon juridica a un centro
tnico: la constitucion. Pero ésta, a su vez, se encuentra cimentada por
la categoria a que se ha aludido en el parrafo anterior, esto es: la norma
bésica que podria enunciarse en estog lérminos: “Aquello que ordene el
6rgano cstablecedor de la primera constitucion serd la base positiva del
Derecho” o “se debe actuar conforme a lo dispuesto por el primer 6rgano
constituye”. Tal es la norma fundamental en sentido 16gico-juridico.?

11I. IDENTIDAD ENTRE ESTADO Y DERECHO

1. Definido el Derecho como un todo, la unidad del orden juridico
total, concebida como un centro comiin de imputacién de todas las acciones
estatales, constituye la persona juridica denominada Estado. Esta, por
tanto, coincide con el Derecho, considerado como una totalidad. Ello es
posible en la forma de pensamiento creada por la teoria pura, puesto
que conforme a ésta se rechaza la pretendida distincién de dos o mis fases
del Estado en las concepciones organicistas. En el Estado, el jurista ve
solamente un ente normativo, un orden juridico, Lo dice Kelsen: la palabra
Listado es una expresion personificadora del orden juridico total, la per-
sonalidad que a tal ente se atribuye es sdélo una expresion que trata de
designar el sistema del orden juridico, Estado y Derecho en sintesis, son
dos expresiones que denotan un mismo objeto.

2. In el pasado y en el presente, servidores conscientes o involuntarios
de los méis variados intereses politicos han creado y defienden la dualidad
entre Estado y Derecho. El maestro vienés dedica al respecto la siguiente
critica:

“lista teoria que hace del Estado al mismo tiempo un hecho natural
y una persona juridica, haciendo del mismo objeto asunto de dos métodos
de conocimiento totalmente diferentes, de dos puntos de vista teoréticos
(el sociologico natural y el normativo-juridico), esta teoria, repetimos,
choca con el axioma fundamental de toda teoria del conocimiento, a saber,
que el objeto del conocimiento estéd determinado por el método cognoscitivo
Y que, por esto, dos métodos diferentes, como los citados, no pueden pro-
ducir el mismo objeto —por asi decirlo, el estado en si-—, sino que deben

# Dﬁﬂwnc, Ledn: La Filosoffa del Derecho de Hegel ¢ Kelsen, pags. 374 y 376.
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CONCLUSIONES

, 1. La division Derecho publico-Derecho privado aparece en Roma.
La célebre formula de Ulpiano dice: Publicum ius est quod ad statum re:
romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem.

PUBLICUM 1US EST QUOD AD STATUM REI ROMANE SPECTAT, PRIVATUM
QUOAD AD SINGULOREM UTILITATEM,

2. ILa escuela tradicional recogié la tesis romanista y de ella surgieron
diversas teorias que sostienen la escisién del Derecho atendiendo al interés
en juego, al fin de la relacién o a la naturaleza de la relacién juridica.

3. La funcién llenada por las teorias divisionistas, sefialadamente la
clisica romanista, se refiere fundamentalmente al Ambito metajuridico.
Kl BEstado moderno surge y se consolida al amparo de la tesis que asigna
una jerarquia superior al Derecho publico, E} liberalismo, posteriormente,
se convirtié en intransigente campeén de la primacia del Derecho privado
especialmente en materia de propiedad.

4. En la Filosofia del Derecho del presente siglo, dentro del renaci-
miento del jusnaturalismo, se han reproducido las corrientes que tratan
de establecer categorias en que se funda la divisiéon del Derecho. Nueva-
mente, la influencia politica y los criterios sociolégicos intervienen en la
deformacion de la ciencia juridica al grado que se postula la existencia
de una tercera rama: El Derecho social.

5. EI Derecho Agrario —disciplina de reciente aparicién y problema-
tica integracion— es ubicado por algunos especialistas ya en el Derecho
publico, ya en el Derecho privado y recientemente en el Derecho social,
pero los criterios que en uno u otro caso se emplean obedecen a la postura
ideolégica. Las consideraciones histéricas sociolégicas vician una vez mds,
en este importante tema, al pensamiento juridico y lo apartan de la pureza
cientifica.

6. Como hemos tratado de demostrar en el Capitulo Tercero, no existe
un criterio cientifico que haga posible la clasificacién o ubicacién del
Derecho Agrario. Empero, es dable sefialar determinadas tendencias ideo-
logicas en las diversas etapas histéricas de la integracién de la propia
disciplina, Asi, seria vilido afirmar que en nuestra época el Derecho
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Agrario se socializa al influjo de las corrientes ideolégicas y de los pro-
blemas sociales actuales, pero esto no autoriza para pretender un criterio-
de clasificacion cientifica del mismo.

7. Desde la tnica pogicion cientifica propia del jurista, la Teoria Pura
del Derecho rechaza lag tesis que postulan las divisiones del Derecho. La
unidad del Derecho, la identidad entre éste y el Estado y la pureza metd-
dica de la [scuela Vienesa hacen imposible todo criterio substancialista-
jusnaturalista que pretenda escindir lo indivisible o que lleve las fluctua-
cioneg histéricas a un terreno que les es vedado no sélo por la légica juri-
dica, sino por el sentido comun,
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