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INTRODUCCION

Se ha manifestado y sostenido que el articulo 27 asf como

el 123 Constitucional, son los méds importantes de todos cuantos - -
- contiene nuestra Carta Magna, en cuanto a derechos soclales se re
fiere.

El objetivo del presente trabajo. pretende quedar enclava-
do dentro del articulo, situado en primer término, ‘en virtud de que
las inquietudes que despertaron en mi mis maestros al dtar al --
constituyente Ingeniero Félix F. Pal aviéini quien sostuviera que los
articulos 27 y 123, deben considerarse como el- punto de una germi
nacién esponuinea en el ambiente que imperaba en las asambleas;-
ambiente de amor para los mill ones de desvalidos que constitufan-
la mayorfa de la nacionalidad; de‘gratitud‘ para los campesinos jor-
naleros que habian ofrendado su vida én el campo de batalla para -
'oonseguirA la felicidad de sus hijos y de firme propgi,sité para recons
truir la patria del futuro sobre un blano que estuvieran oolocadas -

- en equil ibrio permanente, las diversas clases que forman la socie
'dad mexicana e hiciera que naciera en nosotros el impulso de desa "
rrollar el presente trabajo sobre materia agraria.

Conscientes de nuestra escasa experiencia en el campo de
la ciencia juridica y sébedores que nuestro esfuerzo no aportard --
| mayor luz a los peritos en derecho, esperamos la comprension y -

benevolencia de nuestros criticos.



CAPITULO  PRINERO .



CAPITUIO TFRIMERO

I,- EREVHS NO’.EAS SOBRE OONGEPTO Y CONTB’NIDO
DEL DERECHO AGRARIO. -

a)e= Concepto y contenido del Derecho Agrario.

b)a= Bl Derecho Agrario como nueva disoiplina-
juridica.
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CAPITULO FRIMERO

I,~ BREVES NOTAS SOBRE CONCEPTO Y CONTENIDO
DEL DERECHO AGRARIO.

a).~ Concepto y contenido del Derecho Agrario.

Antes de referirnos concretamente a los diversos con~—

ceptos que, respecto del Derecho Agrario, han dadé divorsog =
autores y estudiosos de dicha discipiina jurfdiea, estimamos -

| conveniente tratar suscintamente de las causas genéticas que -

explican la autonomfa de dicha disciplina jurfdica.

Es menester indicar que el Deorecho Agrario, como todas
las demds disciplinas jurfdicas, formaApérte de una totalidad-
que es ol orden jurfdico. Constituye, por as{ decirlo, un seg-
mento del Derecho en general que es inescindible demsde el pun-
to de vista estrictamente cisnt{fico; empero, las necopidades-
de la vida cotidiana, ciertos requerimientos de polftica legig
lativa y do orden pedaglgico, han hecho surgir a las digeipli~-
nas éuyo objetp comprende la regulacién jurfdica de diversas -
naterias qspecificaa. Sin embargo, todas ellas se encuentran -
esencialmente conformadas de acuerdo con las notas caracterfs~
ticas de aquél y se intégran en la uniﬁaa ingeparabls de los =

diferentes sistemas jurfdicos naciomnles,

¥l postulado de 1la unidad sistemftica del orden juridi
co, no excluye la posibilidad de la existencia auténbma, POY =
lo menos en sentido velativo, del Derecho Agrario y de otras ~
dis;iplinas. Tal ponibilidad puede comprenderse mejor ai veri-

ficamos, aunque sea esquemdticamente, una revisién de su demen



volvimiento.

Retiriéndose al desenvolvimiento que explica la apari-
cidn en el Ambito de lo jurfdico de disciplinas con cierta ——
autonomfa, Vivanco escribe que la p:oliferaci&n de las ramas -
jurfdicas se origina de la crocionte eomplejidad de las rela~~—
oiones interhumanas, Con el decurso del tiempo y a medida que-
la sociedad ha ido evolucionando, el desarrollo de nuevas rels
ciones vinculantes, el crecimiento demogrdfico, la prolifera—
cidn de bienes, la relativa ‘eliminacién o acortamiento de: lag-
distanciss merced a los modernos medios da transportacién y el
sumento cuantitativo y cualitativo de los medies de comunica—
eién, han originado una mayor comple jidad en la normatividad -
Jurfdica y la.generacifn de nuevas ramas jurfidicas especializa
dag, que deben regponder a la forma particular de actuar de —
los individwos, en funcién de sus diversas actividades Y de ==
acuerdo a los fines que se proponen vlcanzar. las ramas jurfdi
cas se genergn por la diversificacidédn de la vida social y eco-
némica, que propons nuevos tipos de relaciones,‘éircunstancia—
que determina que el derecho que, como expresa Recasens Siches,
~es una obra humana, brots en unos especiales hichos de la rea-
lidad humana gocial, me expands y se complique, cristalizédndo~
ae —en nommas jurfdicas diversas- la crecienté comple jidad del

bacer soclial del hombre,

En adecuacifn a tal multiplicidad de puevas relaciones,
al estimulo de nuevas necepidades y apuntande a la consecucidn
de propésitos con cuyo cumplimiento se trata de satisfacer ——

esas urgencias, ha surgido un Derecho Minero en relacién direg
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ta oon la minerfa; el Derecho del Trabajo - o Derecho Soéial_;~
como le denominan los autores espafioles - en relacién con la -
actividad laboral; el Derecho Mar{timo con la navegacifn; el -
Derecho Agrario en razén de la actividad agropecuﬁria y as{ su

cesivamente.

"E1l Derecho "en s{" —expresa Vivanco- se enfrenta con-—
un mundé abigarrado de problemas disfmiles y de actividadés -
comple jas, por lo demds diversificadas, y sale de su compacti-
vidad para amoldar sus normas a lag particularidades concretas .
de las numerosas actividades humanas: comercial, agricola, mi~
nera, etc..— Ia norma jurfdica que estrictamente representa un
v{nculo debe responder a la principal incitacién que la activi
‘dad humans le formula, al exigirle su participacién activa ga-
rantizante de los intereses de las partes y, por tal motivo, -
debe plasmarse y compenetrarse de las modalidedes propias que-
esoé intereses llevan implfcito o por lo menos respetar lag —-
caracterfsticas que la naturaleze de cada actividad impone a -
quien se dedica en particular a ejercitarlas. De ah{ que el -‘
"hecho téenico” asuma un' papel primordial en el orfgen, (no em
sl fundamento) de la diferenciacién de las ramas jurfdicas, y-
por ende, en su autonomfs.,.la diferencia surge como modéli&ad
propla de algo accidental, o mejor ain particular. Cada hacer,
cada actividad, implica exigencias modales determinados, que -
influyen decisivamente en la maturaleza de la vinculacién...to
do principio responde al propésito esencial de garantizar y fo
mentar el cumplimisnto de un fin econémico o social a que tien

de una actividad dada medisnte una apropiada regulacién Jurf@l
ca", { 1) ’
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La'regulaciGn jur{dica -considerada en su totalidad- _
rfge formas de conducta, cuyos fines inmediatos determinan mo-
dalidades propias del hacer humano, que impone 1la conveniencia
de comprenderlas mediante una compleja normatividgd a fin de -
que nada escape a su total integracién. Io que ‘Vivanco denomi-~
na Derecho "en si", contiene la totalidad de esas normas; pero
a medida que la especializacién téonica y cientffica aumenta,-
proliferando correlativamente las relaciones entre los miem-—
bros de la sociadad y las particularidades concretas de la ac-
tividad humana, se hace mds complejo y especializado el Dere--—
cho, adviniendo nuevas ramas de dste. Actualmente, de manera -
creciente, los factores téenicos van asumiendo no solamenté —-—
una funcién mde y mds importante, sino inclusive decisiva, én—
el origen y caracterizacién de las diferencias entre las disei
plinas jurf{dicas y en su consecuente autonomfa, Asf, el hacer-
humano que se realiza en distintos medios, con finealespecifi-
cog determinados, hace naecesaria la existencia de un Derecho -
Mercantil; la antiguisima actividad del'hombge que hace posi-—-
ble la produccién agropecuaria requerird, a su vez, de un or--
den jurfdico especifico tendiente a regular tal produccidn, de
conformidad con las caracter{sticas propias del medio en que -

se desarrolle y los problemas sociocecondmicos a que da lugar.

Refiridndose al proceso de desarrollo de la normativi;
dad jurfdica con vista a regular formas de conducta tendientes
a proteger determinados intereses o cubrir cierto género de ne
cesidades, proceso que oulmina con la integracién de discipli-
nas jurf{dicas auténomas, Vivanco formula las siguientes conclu

giones:



" a) Ia sctividad humana presupone la existencia de di
versag formas de conducte en funeién de intereses qﬁe a su vez
regponden & fines determinddes: producir, fabricar, comerciar,
ete.; ‘

b) Ia forma de garantizar la realizacién de tales inte
reses se logra mediante la aplicacién de una normatividad juri
dica capaz de msegurar el cumplimiento de los finés, a los cua

les tienden diochos intereses (econémicos, sociales, etc;);

.

¢) Ia normatividad jurfdica para que pueda logrér cam-
balmente su cometido y actuar de manera ecoordinada y arménics,
gupone la exiétencia y adopcidn de principios ordenadores 'y =—-
orientadores que rijan a las vinculaciones jurfdicas que aparg
cen como consecuencia de esas formas de conducte entre los su~

jebos de la comunidad;

d) Tos principios reguladores de las normas jur{dicas-
' constituyen uﬁ conjunto sistemdtico que permite regular la ac-
tividad hunana econ wna intencionalidad definida y encaminada -
hacia el logro de fines concretos. Asi surge y se explica la -
razén de ser de la autonomfa jurfdica. Si tales principios ju-
ridicos existen y conforman un sistema cerrado de normas la =
auwtonomfa aparece con toda evidencia. Pero tdngase ﬁresente —
que tales principios no pueden exelwir én modo alguno la pre—-
sencia de los principios generales del derecho gue son consubg
tanciales con el derscho mismo., Ia autonomfa 1mplicd reconocer .
1la diversidad jurf{dica; pero de Aingﬁn modo supone afirmar la-
divisién del derecho y desconocer la esencia misma del ser ju-

rfdico", { 2 )
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Bn espac{fica referencia & lo que sea el Derecho Agra-
iio, lo gque debe  entenderss por tal término, a que se refiers—
 tal disciplina y de que se integra 0, en otras palabras, al --
concepto y contenido del Darecho Agrario, mencionémos en pri--
mer término al doctor Imeio Mendieta y Ndéfiez, gquien en su "“In-
troduceién al Estudio del Derecho'Agrario", no sin antes fijar
la extensidn que pueda comprender el vocablo "agrario", delim{
ta concepto y contenido de la discipling jurfdica correspon--—
diente concretdndolos a “"las lsyes, reglamentos y diéposicio-
nes administrativas reéferentes a la propiedad rdgtieca, a la —-
agriculiura, ganaderfa, silvicultura, aprovechamiento de =—w=—
agune, orddito ruial, geguron agricolas, colonizacidn y plani~
fieneidn agraria", concluyendo que tal Derecho "me ocupa de ~
normar lag relaciones jurfdicas derivadas de los mﬁitiplea'aa—
pedtoa de»lo agrario..." por lo que, en forma de definicién eg

tablece que el Derecho Agrario "es él conjunto de normas, le--

yes, reglamentos y disposiciones en gonerul, doctrina y juris-

prudsncia que se refiere & la propiedad rdstica y a las explo-

taciones de cardeter agrfcola"", ( 3 )

Ia Enciclopedia Jur:'dica Omeba -artfouic de Felipe Or-
dofles Caraza~ indicm que el Derecho Agrario es el conjunfo de~

normas que regulan el ejerciclo de las actividades agrarias,

Pérez Llana, mcentuando el contenido econémico del De-
racho Agrario y no sin aseverar que este viene siendo la reali
zacifn de la polftica agraria en un pafs determinado, expresa=
que "Derecho Agramid és el conjunto de principios y normas Ju-
rfdicas auténomas que regulan diversas fases de la explotacién

agraria con miras a Ja’obtenci6n de una mayor riqueza agrope—-




pecﬁéria ¥ su justa distribucidén en beneficio del productor y-
de la colectividad". ( 4 ) |

Hagamos notar, como sintético comentario a la defini--
cién propuesta por Pérez Ilana, que dicho autor confunde el ~-
concepto de la disciplina jurfdica de que nos ocupamos con el~

correspondiente a reforma agraria.

El propio Pérez Ilana cita definiciones de otros: auto~
res, Asi, De Semo expresa que Derecho Agrario "es la rama juri
‘dica, de cardcter prevalentemente privado, que contiene lag --
normas reguladoras de laé relaciones jurf{dicas atinentes a la~
agricultura”, F1 mismo autor argentino criticando la defini-—-—-
oién del tratadista italiano eitado, indica que no es de acep-
tarse por cuanto; se acentda el cardeter privado del Derecho ~
Agrario, “cuando en verdad la tendencia actual lo lleva mds al
Derecho Piblico, con 8l agregado de que las normas de derecho-
privado que contiene, casi siempre son de orden piblico; por--
que se refiere sin limitacibn g todas las relaciones pertene--
cientes a la agricultura, lo que implica darle excesiva ampli=-
tud, puestp gue hay relaciones de este cardeter que integran -
el objeto de otras ramas jurfdicas: por ejemplo, el trabajo ru
ral; y, porque en otro sentido, es insuficiente por atender ex
clugivamente a la agriculbtura, "debiendo incluirse a la ganade

r{a"-

Carrara ~igualmente citado por Pérez Ilana~ expresa ~-
que Derecho Agrario es "el conjunto de normas jurfdicas que re
gulan la actividad agraria, en sus sujetosg, en los'bienes-a —-.
ella destinados y en las relaciones jurfdicas constitufdas pa-

ra su ejercicio. Pérez Llana encuentra insatisfactoria la defi
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nicidn del jurista italiane citado, expresando sobre el parti-
“oular: " 1), de 1a misma nc emerge con claridad su autonomfa,-
o al menos los determinantes de su autonomfa; 2), es demasiado
amplia al pretender englobar todas las relaciones derivadas de
1a actividad agraria, cuando hay muchas fases de ésta que son-

materia de otras ramas", ( 5 )

El Dr, Mendieta y Néfiez en su obra ya citada, hace una
revisién crftica de algunas definiciones, de las que citaremos

las de los doctores Mugaburu y Hornes:

El Dr, Rafl Mugaburu -expresa Mendieta y Néfiez- profe
gor de la materia en la Universidad del fitoral, Repﬁbiica Ar=—
gentina, define el Derecho Ruial diciendo que "es ol conjunto-
auténomo de preceptos jurf{dicos que recadn sgobre las relacio;-
nes emergentes de toda explotacién'agropecuaria, establecidos~
con el fin prineipal de garantizar los intereses de los. indivi
duos o de la colectividad derivados de aquellas explotaciones"
«~Egta elegénte definicidn -cémenta Hendieta y Ndifiez—-, en ——
nuestro concepto no compronde todo lo que debe considerarse —-—
dentro del derecho que trata de definir, pues en realidad lo -
concreta a las normas puramente jurfdicas. El Derecho, en gene

fral, nunca estd constitufdo exclusivamente por las leyes, sino
. también por la teorfa, la doctrina, jurisprudencia, segin ex--

plicamos mds adelante".

""El Dr. Bermardino C., Horne, considera -gigue expresan
do el autor a gquien citamos~ que "Derecho Agrario es el conjun
to de normas jurfdicas particulares que regulan las relaciones

atinentes al trabajo, a la produccién, a los bienes y a la vi-
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da en el campd";aEata maners de conéebir el Derecho Agrario =
~comenta oerteramente, a nuestro jﬁicio, Mendieta y Niflez- nos
parece demasiado extensa, pues dentro del concepto "vida en el
campo", caben muchas.cosas que no son precisamente del>resorte
de las relaciones jurfdicas agrerias, También concreta el derg

cho que define, a las normas jurfdicas", ( 6 )

Martha Chdvez Padrén, a efecto de determinar lo que es
ol Derecho Agrario, analiza especfficamente -con relacidn a lo
que es el Derecho Agrario en México- el elemento real o mate—-
ria de las normas relativas, elemento que: "sirve para clasifi;
carlas en ramas y subramas jurfdicas.y también determina la =
eficacia o ineficacia de las mismas", AL tomar un grupo de nox
mas de nﬁﬁatro sistema jur{dico la realidad agraria como su-mg
feria, expresa, né clasgsifican como Derecho Agrario, "cuyo con~
tenido 16gicamente no es el mismo que el de otros pafses y de-
aqui la dificultad para que una definicién general de Derecho-
Agrario, sea aceptada por todos los pafises". Afirma‘jusfifica-
damente, que el contenido del Derecho Agrario. ha variado coﬁ -
é1 tiempo y el espacio o, lo que es lo mismo, que el Derecho ~
Agrario gse distingue de las otras subramas del Derecho por la=-
materia +tempo-espacial que tiene, materia que varfa en cada =- °

pafs con sus circunstancias tempo-espaciales".

"El contenido del Derecho Agrario ~expresa nuestra au-
tora~ lo forman sus normas jurfdicas vigentes que regulan lo ~
relativo a la propiedad rdstica incluyendo toda institucidn --
que se relacione con este concepto y a su explotacién, a cola-

cién de la cual y teniendo en cuenta la planif}caci6n agraria,
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debe incluirse la agricultura, ganaderfa, silvicultura y acti~
vidades conexas y agquellas que, coadyuvan a que dichas actividg
des den mejorea’resultadba como son las referentes a los apro-
vechamientos hidrdulicos, créditos y sociedades agrfcolas, edu
cacién rural y agrfcola, colonizacién, vias de comunicacién ru
raley, seguros agricolas, seguro social en el campo, higiens y

salubridad rural, industrializacién agrfcola, derecho laboral-

rural, contratos y concesiones rurales, etc., hasta la exten—-

, !
sibn agrfcola con todos los renglones jue 4ésta implica".( 7 )

Consecuente con su propésitb de determinar lo que el =

Derecho Agrario sea en un lugar y tiempo determinados, vale'ﬂg

. edr refiridndose a un sistema jurfdico concreto, el mexicano, -

1la doctora Martha Chdvez Padrén expresa que tal derecho "es la

‘parte de su sistema jurfdico que regula la organizaci&h terri-

torial migtica, todo 1o relacionado con les explotaciones y =

aprovechamientos que este sistema considera como agrfcolas, ‘ga -
nederos y forestales y la mejor forma de llevarlas a cabo".

(8)

\

No podemos menoe que exponer nuestro personal punto de

- vista en torno del concepto gque respecto del Derecho Agrario -

aporta la autora anteriormente citada, indicando que, por lo -
menos parcialmente, al ineluir "todo lo relacionado con las ex
plotaciones y apwovechamientos...“; excede la descripcién a la

realidad jurfdico pbsitiva;.aaf; por ‘ejemplo, es indiscutible-

~‘que la industria petroquimica -en el renglén correspondiente a

la elaboraci&n de fertilizantes, compueétos utilizados'para la
fgmigacidh, etc,- se relaciona con la explotacién agrfcola, —

" gin que por;elloipueda decirse que la actividad vincﬁiada qie=



rectamente & la petroquimics se encuentre regulada duridicamen

te por las disposiciones del Derecho Agrario.

4 El Licenciado Rafl Lemus Garcfa, refiriéndose al tema~
aquf tratado advierteé que para determinar el concepto de Dere-
cho Agrario debe precisarse previamente, el alcance y conteni-

do de los términos "Derecho" y "agrario”.

E1 propio maestio sefiala que etimolégicamenté la pala~
bra derecho tiene diversas acepcionss, Asf, significa: wrecto,~
igual, seguido, sin torcerse a un lado ni a otro; severo, rigi
do; justo, fundado, raZonable' con junto de leyes que regulan -~
la convivencia social y que impone coactlvamenta el Egtado, En
el campo de la propla diseciplina jur{dica, el término admite -
diversas definiciones de acuerdo con el punto de vista que se-
adopte' asf, se habla de Derecho Objetivo, Subjetivo, Positivo,
Vigente, Natural, Pfblico, Privado, Internacional, ete.. '

Agrario,a su vez; deriva del latin agrarius, ager, = -
agri,'oampo;,signifi¢ando lo referehte al campoj agficul%ura -
se deriva,.por'su pafte, de ager, agri, campo y colere, culti-~
vo, lo que se refiere & la labranza, al cultivo de la tierra.
Ias cltadas defivaciones etimolbgicas, nos llevan a. considerar
que el término agrario--la acepcidn del mismo~ tiene mayor am- ’
plitud en su sgignificado que la palabra agrfcﬁla, término este
vinculado intimamente con el de agricultura en franea Yy escue-~
o referencia sl cultivo del campo. Tiene especial importancia
esta necesaria llamada do atencién para derivar de ahf qué ol~-
término Derecho Agrario y, particularmente, el de Reforma Agra .

ria Mexicana, no pusden reducirse en su sentido, apoydndose en
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un elemento exclusivamente formal, a las leyes que reglamentan

la distribueidn y tenencia de la propiedad rural,

F1l maestro Lemus Garcfa, con base en las anteriores re
flexiones cuyos resultados tratamos de sintetizar, concluye —-—
quae, en su sentido objetivo, Derecho Agrarid "eg el conjunto ~
de principios, preceptoé e instituciones que regulan las diver
gsas formas de tenencia de la tierra y los sistemas de explota~-

bién agricola", ( 9 )

Por nuestra parte, consgiderdndolo objetivamente sufie-
ciente y preeisc, declaramos nuestra adhesién al concepbo que~
respecto del Deovecho Agrario aporta el procitado maestro Lemus

Garcia,

b).~ Rl Derecho Agrario como nueva
diseiplina jurfdica.

¥n el ineciso precedente expusimos generalidades respec
to0 de la creacidn, desarrollo y desenvolvimiento de las disci-
plinas jurfdicas nacidas al calor do nuevas rulaciones socia—-
les establecidas como consccuencin de nuevas nnecsidades; indi
camos que el Perecho Agrario, wna de los jévenes discinlinds =
jurfdicas, se intogra eon un conjunto de zmrincipios regulado~-—
‘res de las normas jurfdicas constituyesic un coijwbo sistemd-
tico que posibilita la conformacidn de la conducta con una in-
toncifn bien definida; la regulacién de la tenencia de la tie-
rra y de los varios sistemas de explotacidn agropecuaria cong~-
tituyen —en ruestro sistema jurf{dico positivo, por lo mehod- _

el sustrato de tal rama del Derecho, considerado éste como una
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totalidad, como un todo.

Consideramos pertinente ahondar un tanto respecto de la
constitucién del Derecho Agrario para, a continuacién,,referir-

nog al problems de la autonomia de dicha diseiplina jurfdica.

Cita Pérez Ilana una gerie de ejemploé destinados a'pmg
bar su aserto de que mdiltiples normas de Derecho Agrario se en-
cupntran en legislaciones de los més viejos de los pueblos. Asi,
cita disposiciones relacionadas con la propiedad de la tierra y°

el especial cardcter que tenfa el aprovechamiento de la misma _

~bajo'la forma de aparcerfa, verbi gratia~ en la Mesoﬁotamia, -

en tiempos de Hamurabi, lo que hace decir al autor gque el con--
tempordneo concepto de funcién social de la tierra tiene un an-
tecedente en tales disposiciones encaminadas a que no quedase =
improductivo este elemento natural de 1la explotacién agraria.

De Egipto, se refiere a‘ia forma de organizacién del trabajo en
granjas de tipo colectivo, bajo el control del poder real, Del~
Derecho Romano, menciona disposiciones varias relacionadas con-
.la explotacién agraria, especificando que el érnendamiento, la-
aparcerfa y el colonato se practicaron y regularon duridicamﬁh—
te, incluyéndose en la legislacién romana comin tal mimero de -
dispogioiones concernientes a la materia agraria que, puede de~
cirse que el Derecho Romano se encontraba nutrido de tal tipo -
de norﬁas,vlo que hace decir a Brugl -a quien cita Pérez Ilana-:
que los rémanos tuvieron un verdadero "eédice" agrario sin rom~

per la unidad legislativa.

‘ Refiriéndose a la evolucidn de disposiciones que el po-
der piblico ha considerado obligatorias, vinculadas con la agri
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cultura, Pérez Llana expresa lo siguiente:

-"5i, como hemos dicho, los pueblos primitivos y las ciQ
vilizaciones madres fundamentaron su estructura econdmica en la
agricultura, no es de maravillar que su derecho esté colmado de
normas e instituciones agrarias. Pero con el andar de los tiem-
pos el derecho agrario se hizo derecho comén y aquél termind —-
por perder personalidad. Con el liberalismo y la Revolucién =--
Francesa la burguesia impuso su modalidad; ¥ ﬁo olvidemos que ~
los burgueses son, etimolégica e histéricamente, los hombres de
las villas, burgos y ciudades. El derecho comin, con la codifi-
cacién, termind con el Derecho Agrario; algunas normas propias-
_de éste gquedaron dispersas en los nuevos cuerpos legales, pero-
el sentido especial de su valor y trascendencia se esfumb, Fl -
legislador crey$ que los intereses agropecuarios estaban gufi--
cientemente protegidos por la ley generél y uniforme, y que es-
ta nivelacién ante la ley era una conquista extraordinaria del-

Derecho". ( 10 )

Previamente a especificar si el Derecho Agrario en Méxi
co puede considerarse como una rama auténoma del Derecho como =
un todo, consideramos conveniente indicar que la determinacién-
de tal autonomfa en mucho ha de relacionarse eon el sentido que
los particulares Estados impriman a la polftica jurfdica rela--
cionada con el agro o, en general, a su pol{tica agraria, Sien-
do el Derecho Agfario -an su agpecto o expresién de Derecho Fo-
sitivo~ el resultante de la posicién que adopte un particular -
Egtado frente a la p;obiemética agraria, es facilmente compren—

sinble que la autoromfa de tal discip;ina ~por lo menos_desde _
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el pun%o de vista jurfdico o del iegislativo; se encuentre rela
cionada sestrechamente con la polftica que el Estado siga, para-

sancionar la legislacién que considers oportuna,

Mucho se ha discutido en Buropa =—en Italia, pafs distin
guido entre otras cosas por la profusién de grahdes estudiosos_
del Derecho Agrario, principalments, sl igual que an Espafia= ¥
en algunos paises de América, como Argentina, la liamada teoria
autonémica del Derecho Agrario. En México, al que dedicaremos -
lugar aparte, a continuaéién; es aceptada casi undnimemente por

los estudiosos de la materis, la tesis autonomfsta.

. 8in propésito manifiesto de esﬁecificar en detalle la =
posicién que respecto de la autonomfa del Derscho Agrario guar-
dan los juristas italianos, expresemos que habiéndowe verifica-
do en el afio de 1928 una encuesta entre los juristas del pals -
que nos ocupa por el qué fuera director de 1la "Revista Di Diri-
tto Agrario" profesor Bolla, se encontraron expresados tres cri
torios distintos: 1) el que afirmaba la sustantividad propim ==
del Derecho Agrario, esto es, su autonomfa jurfdica; 2) el que~
negaba a tal deracho principios propios, propugnando por su in-
clusién en ¢l derecho civil; y 3) la opinién vacilante o indeci

sa entre los criterios anteriormente mencionados.

* Entre autores y juristas que sosteﬁian la autonomf{a del
Derecho Agrario, citemos al proplo Bollé, Donatti, Brugi y Gino
Arias; Carrara, que en la primera edicién de su Curso de Dareé-
cho Agrario aevpronune;a negando‘la autononfa de la rama agra-—
ria, aseverando gue sus normas se encuentran dispersas en el ==

"gédigo Civil"y leyes especiales™, aunque conviens en la utili-

e e T



dad de estructurar un sistema diddctico por separado y en codi-
ficar las disposiciones propias, en la segunda edicidn de su =
obra, se pronuncia’ya francamente por la'autonémia de la rama -

del Derecho de que venimos tratando,

-EntreAquienes han negado la autonomfa del Derecho Agra-

rio citemos a Arcangeli y a Secialoja.

Entre los autores vacilantes, siguiendo comentario -al =

respecto de Pérez Llana,mencionemos a Iuzzatto y Zanobini.

En espafia, donde también se ha discutido el problema, -
prevalecié el criterio civilista, si bien es verdad que autores

como Campuzano y leal Garcfa se pronunciaron por la autonomfa.

En la doctrina francesa, avn cuando se reconoce cierta-
autonomfa legislativa, se niega por lo general la autonomfa di-

ddctica, cient{fica y jurfdica,

Por lo-que hace a la Argentina, puede indicarse que la-
mayorfa de los autorses que se han ocupado del fema aceptan la -
doctrina de la autonomfa. Entre ellos, mencionemos a José Leén-
Sudfez; Mugaburu, Horne y Pérez Ilana. Este "ltimo tratadista -
refiriéndose al problema en vinculacién directs con el derecho-

positivo argentino eamcribe:

"Insistimos en ﬁne'la autonomf{a del Derecho Agrario es- .
hija de la realidad econdmico-social; esta realidad ha dado lu-
gar a la sancifn de normas jurfidicas reguladoras de la activi~-
dad agropecuar;a; y como tanto eéa redlidad cémo tales normas =
‘tienen un cardcter de trascendental importancia en lé'vida del~

.pafs’-segﬁn‘lo'seﬁalg Martinez Paz- de por si solas determinan-

i



la autonomfa jurfdica de nuestra rama, Ia doctrina que déapués-
del afio de 1920 ha venido a preétar mayor atencién a este pro=--
blems, no ha hecho sino reconocer una realidad existente, No ha
"creado"‘al‘Derecho'Agrario auténomo, sino que ha encontrado la
fundamentacibn racional y jurfdica de la autonomfa preexistente
«eohay una realidad econdmico-social, regﬁlada jurfdicamente, -
de ‘tanta trascendencia nacional que por 8{ sola manifiesta su -
aingularidad. Y 1oé autores, por su parte, no han hecho sino re

conocerla y darle justificacién doctrinarim,..”. {( 11 )°

Abordahdo el problema. de ia autonomfa del Derecho Agra=-
rio en México, Mégdieta y Wiflez se sirve, en sus lineamientos -
esenciales, de las razones sxpuestas por Giégio'De Semo, épli——
cdndolas a nuestrs realidad'que; por 6iycﬁnstancies especiales,
origina nuevos argumentos favorables a la docirina guxonomista-

del Derecho Agrario en México.

Da Semo considem el problema en cuatro aspectos: a) au~-
tonomia diddeticas b)) autonomfa cient{fica; c) autonomia Juridi

ca, y d) codificaci6n del Derecho Agrario.

Por lo que se refiere a la autonomfa diddctica, De Semo
_ considera #esuelta positivamente la.cuestifn en Italia, pues =
existe el Derecho Agrario como estudio independiente de la ense
ﬁania del Derechb Civil en los correspondientes programas de ~-
las: Facultades de Jurisprudencia, de las Facultades Agrariag y=~
de- 1as de Ciencias Bconémicas y Comaroiales. Considera el traty:
dista citado que la autonomia diddotioa-sg ha impuesto, no: sola

mente por la importancia de la materia, sino por su amplitud.

Mendieta y Wffiez considera que, en gensral, es buficien
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te que una rama del Derecho se destaque con espe‘c,ial importane—
cia, por su volumen y trascendencia social, paz"a'que en un plan
de estudios bien meditado pueda obtener tal rama, la auton.omia-v
diddetica, .Ia complejidad histérica, sociolégic: y juridj.ca del
Derecho Agrario en México obliga en opinién-de dicho jurista a-
considerarla en una cdtedra especial, llenando asf{ la necesidad
de examinar, "en conjunto, de manera sistemdtica, en un todo —
perfaectamente concatenado; los diversos aspectos de las cuestio
nes agrarias de acuerdo con un criterio unitdrio que 1mpo_ne. J.a;-

naturaleza misma de la materia®.

Aunando a los arguméntos que de Semo hace valer para =
fundar la autonomia didéctica en su pafs de origenm, ‘Mendieta y-
Ndfaz refiridndose al nuestro, expresa: "...mestra 1031;1@016&1 '
agraria, en su ma.yor‘parte,’ no proviene del ya elabor#dismo De
recho Civil, sino de una reforma de cardcter revolucionario y -
aun cuando sus instituciones fundamentales tienen rafces en el-
" derecho precolc»niai ¥y en el colonial, la nueva organizacién de-
la propiedad territorial y de la agiicizlturs ge derivan de le-—-
yes recientes que han sido dic_tadaa de dcuerdo al espfritu que-
anima a la Reforms, 1e&es imperfectas que poco a poco han sido-
me joradas y que han venido formando un sistema orgdnico aén 'no-,
definitivamente concluido.- En estas condiciones, el estudio es
pecializado del Derecho Agrarib, en México, es una necesidad de
éarécter cient{fico y diddctico & la vez, pues 88lo mediante —
tal estudio serd posible dar a la Reforma Agraria rigurosa ex—
presién téonica y formar un todo arménico, unido por una tenden
cia central, inequfvooa, con las diferentes leyes y diapoqioio—

nes que se refieren a la propiedad de la tierra y a las explota
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ciones agrfcolas". ( 12 )

El propio Mendieta y Niflez acla;a que para De Semo la =~
autonomfa cient{fica se resuelve también afirmativamente, toman
do en cuenta que la diseciplina jurfdica de que se trata tiene -
un objeto particular, como lo eg: "las nofmas reguladoras de =-
las relaciones jurfdicas relativas a 1la agricultura", lo que —
justifica plenamente que el estudio de aguellas normas y rela=~
ciones se conduzcan -aclara el jurista mexicano- "segdn un plan,
ouyos perfiles coinecidan con los limites‘del objeto y se inspi-
re en la construccién sistemdtica de los principios que es dado
extraer y formular mediante la especulacién cient{fica", como -
literalmente indica De Semo. "Ia copiosa riqueza‘y variedad de~-
las relaciones antes dichas, agrega, sus rafces que muchas ve--
ces se profundizan en las remotas edades, su reglamentacién le-
gislativa, hoy como nunca, intensa, frecuentemente renovadora,=-
ofrece gran cosecha al'jurista‘para tratar coordinada ¥y armonio
samente la materia", como también expresa De.Semo, quien hablan
do de las ventajas que respecto de la elaboracién y desanvolvi-
miento del Derecho Agrario traerfa la concresién de su estudio,
indica que este "por los esfuerzos metdédicos de un grupo tenaz-
de sus cultivadores traerd no sélo apropiada sistematizacién =—-
dogmdtica, sino tambidn oportunas sugestiones para eventuales -~
reformas que deben ser fruto no de empfricas determinaciones, =
sino por el contrario, de sablo y meditado estudio, capaz de ——
una visién amplia y orgdnica de los problemas gencrales y parti

culares", ( 13 )

Afirme Mendieta y Nifiez =y con 41 nosotros- gque los ar-

gunmentos que respecto al Derecho Agrario Italiano hace valer De
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Semo, aoﬁ "integraﬁente" aplicables a similar disciplina juriii
ca en nuestro pafs, mdxime si se toma en cuenta que, en tanto ~
que el primero tlene que extraer sus materiales legales del De~
recho Civil en su parfe‘fundamental, noacontecs otro tanto en -~
ngico toda vez que nuestro Darécho Agrario tiene disposiciones
jurfdicas propias que comprenden o regulan la mayor parté de la
materia y que soh el resultante de antioufsimas tradiciones ju-
r{dicas y de una evolucién que siguié en el decurso del tiempo,

una bien definida trayectoria.

A partir del artfculo 27 Gonstitucioﬁél 1 propiedad -
e;idg7 ¥y la privada obtienen caracteres juridlcos definlﬁos, -
perfiles que le son propiog, Ia propiedad comunal, a8 su vez, al
rastab;eearso de hecho se revisbe de una delineacién jurfdica =
diferenciada no solgmente de las corresponiientes a los otros -
dos tipos de propiedad sefialados, sino aun de su propic antece-
donte histérico. En General, puede decirse, las formas de pro--
piedad que emergen del artfculo 27 de nuestra Carta Magna, se =
apartan de lag antiguas concepeiones del Derecho Civil paratpqg

dentarse con caracterss especificoas.

qu otra parte, debe tomarse en cuenta que tanto la dog
trina como la jurisprudencia han venido constituyendo en torné~
del derecho de propiedad de la tierra en nuestro pafs, un aser~-
Vo baatanta apreciable qua'nos permite afirmar que-la autonomia
ecientffica del Dorecho Agrario se impone, no como c;eacidn més—-
o menog artificiosa de juristas, sino como qonsecuéncié db ante

cedentes histéricos, sociales y jurfdicos.

De Semo estima que 1a autqnomia jur{dica del Derscho ==
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Agrario viene a constituir el problema palpitante de la materia,’

Para dicho jurista existird la disciplina de que venimos trétan
do como auténoma, si gobernada por principios orgdnicos proplos,
determinan éstos normas jurfdicas particulares, reguladoras a -
su vez de rélacioneé igualmente particulares, en forma tal que-
la disciplina misma quede separada y se diferencle de las pre--

constituidas ramas Jurf{dicas de cardcter general, o especial.

Giorgio De Semo diferencia autonomfa cientffica y autono

mfa juridica, indicando que la primera puede existir sin la se-

gunda, porque considera -segin transcribe Mendieta y Nufié2« que

es "un.reflejo de especulaciones doctrinales gue constituyen, un
determinado sistema deducido.dé normas Jurf{dicas, ya sea recopi
bladas en un cédigo o diseminadas en leyes especiales”, en tanto
que-la auﬁonomfa Jurfdica se refilere objetivamente a la materia
que es reglamentada por las nofmas, a su significacidn, a su eg

piritu, al vinculo que la une mds o menos sutllmente.

Resumiendo el pensamiento del jurista itallano que con-
base en Mendieta y Nifiez venimos coumentando, puede expresarse -
que el Derecho Agrario en Italia goza de autonomia £0mando en -
cuenta: tiene principios generales propios y lfneas directivase
particulares derivadas de la especlalidad de la materia; se se-

para visiblemente del Derecho Civil por cuanto los elementos pi

blicos que se observan en 41 son mds notorios que en el primero;

por cuanto la dispersién en diferentes leyes de la materia egra
ria no impiden la autonomfa por hallarse ligadas a un sistema «

general, sujetas a un vinculo comin,

-Mendieta y Miflez estima que los argumentos hechos valer



| por De Semo respecto de la autonomfa del Derecho Agrario en ==’
Italia, son aplicebles —on sus lineamientos generalés- para fun
dar la autonomia #2 la propia disciplina en nuestro Derecho; =-
aunque deben tomarse en cuenta diversas circunstancias especia-
laes que vienen a reforzar con nuevog argumentos que dicho Jurig
ta mexicano clasifiea en cuatro grupos: a) Histéricos; b) Jurf-

dicous c) Sociolégicos y d) Becondmicos,

Desde el punto de vista histérico, afirma Mendieta y Nd
fioz, el Deracho Agrario se presenta en México con caractores =
propios, “puzs en la &poca anterior a la conquista de los espa-
floles tedos los pueblos indfgenas que se habfan constituido en=
pequefioc vaclcazgos y roinos, eran . eminentemente agffcolas; su-
organizacibn econémica tenfa un prominente cardcter agrario’y -
por ollo la ingerencia del goblerno o de la pnmunidaé en el re=
parto de la tierra y en las actividades de la agricultura era -
constante y dapa a esgsta materia, anvsué aspectos centrales, ca-
rdeter especffico diverso de cualquiocra otra relacién juridiga;
puede citarse el Calpulli y el cultivo forzoso de la tierra",

(14 )

Durante la colonia, la preocupacién fundamental de la -
administracién pdbliéa Qigue siendo de cardeter agrario, refi~-—
ridndose al reparto do la tierra y su explotacién; en esta for-
m&, la nueva organizacién égraria queda fuertemente influida == -
por concgptoa da orden pdblico. Se crean ipstitueiones egpecia=-
les -trasplantadas de la Metrdépoli~ como el ejido, el fundo ler'
gal, las tierras de repartimiento y los propios. Tal organiia——

cién ha de continuarse durante mucho tiempo despuds de consuma-



‘ da la independencia, para ser precisos hasta el afio de 1856 en—
gue las Ieyes de Reforma rompen la tradici6§ jur{dica agraria -
' mgeguida hasta entonces, para colocar todo lo que se refiers a -
propiedad y explotacién de 1la tierra dentro del Derecho Privadq
A exclusivamente, Lo anterior contribuye a favorecer la concéntrg
cifn de la propiedad territorial, con el consiguiente acrecenta
 miento de la miseria de las masas rurales y su explosivo descon
tento, lo que ha de desembocar en la Revolucién de 1910 y en el
proceso de reforma agraria con su propésito de'rEOrganizacién -
de la estructura agraria sobre bases muy distintas, si bien to~-

nando en cuenta la tradicién ancestral sobre la materia,

‘Ia autonomfa del Derecho Agrario en México puede fundar
se histéricamente en México, expresa lMendieta y Nifiez, porque -
la organizacién de la propiedad tefritorial y.de la agricultura
estdn intimamente ligadas a todas las épocas de su evolucidn po
1ftica. Ias principales instituciones agrarias surgieron en el-
remoto pasado y se han venido remodelando de acuerdo con las va
rias vicisitudes y contingencias por las qﬁe méxibo ha atravesa

doe

Desde ol punto de vista estrictamente juridico puede -
fundamentarse igualmente la autonomfa, si se considera gque las~—
instituciones agrarias mexicanas han estado regidas desde su --—
origen por un orden jurfdico cspecial, Y ello puede afirmarse -
de 1a época anterior a la conquista, de la etaps colonial, asf-
como de la del México ihdependiente anterior y posterior a las-

Leyes de Reforma. "Pero =—anota Mendieta Yy Nﬁﬁez& es a partir de

la Toy de 6 de enero de 1915 y especialmente del afio de 1917 =-

T
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ouando surge en México un verdadero Derécho Agrario por cuasnto-
la Constitucién Polftica Federal de ese afio, en su artfculo 27,
establece las bases fimmes, inequivocas, de ese Derecho, Si co-
mo afirman los autores italianos citados por Giirgio De Semo, =~
ogue se oponen a la aubtonomia del Derecho Agrario, 4dsta no puede
admitirse por falta de principios unitarios, en México tales —-
principios existen con el mfs alto valor juridico, puesto que -
~se encuentran consignados en la Consbitueidn Polftica del pals.
Esos principios no solamente se refieren a la propiedad territo
rial, sino también a su explotacién, es decir, abarcan toda la-

- materia agraria", ( 15 )

El artfculo 27 constitucional regula diferentes institu

ciones agrarias, como lo son la propiedad comunal de los puL———

blos, la propiedad ejidal y la pequefia propiedad; se ocupa
igualmente del fraccionamiento de latifundios, las modalidades-
a la propiedad privada, la exprcpiacidn; lineamientos fundamen-'
tales sobre el aprovechamiento de las aguas de propiedad nacio-

nal, etc,

7:) 1egiélac16n'reglamentaria del artfculo 27 Constitu
‘ cional; gi bion originalmente fué pobre y defectuosa, se ha en—
riquecido de tal manera posteriormente que no nos parece discu=-

tible a la fecha ~desde el punto de .vista a que nos referimos—

1a autonomfa del Derecho Agrario. Cabe hacer mencién especigl - .

de ‘que la TLey Feaerél de RefofmalAgréria Que muy recientemente-
entrara en Vigér, comprende aspectos. que el Cédigo Agrario de =-
1942 no abarcaba, lo.que implica que &ctualmente nuestra. legis-

lacién reglamentaria agraria es més completa, Debe sefialarse. el
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‘hecho -que hace notar Mendieta y Nifiez- que en México se cumple
el requisito de derogacidén de las normas del derecho comin por-
lag correspondientes del derecho especial a que se refiere Ca-~
rrara, tode vez que el artfculo 27 implica una derogacién de --
los principios que'dominaban en la legislaciéh anterior y en -~
cuanto que la Loy Federal de Reforma Agraris, las Leyes de ~---
Agues, la Ley de Tierras Ociosas y otras disposiciones concer--

nientes a la materia agraria, crean un sistema especial, diver-

‘80, en aspectos fundamentales, del derecho comdn,

Desde el punto de vista sociolégico, es incuestionable-
que no Solamente existen diferencias culturales y econdémicas, -
sino inclusive de cardcter étnico, entre la familla campesina y
la familia urbana; ha de tomarse especialmente en cuenta que ~-
instituciones agrarias fundamentales como lo son la propiedad -
ejidal y la propledad comunal tomaron como modelo instituciones

ancestrales -considerando el estado cultural del campesinado-

que la legislacidn agraria de México asimild con vista a obte-~
nar una mejor adecuacidn entre el propésito reformista inheren-
te y la realidad social con ia que tenfa que ac uar, De esta ma
nera, puede decirse, buena parte de los sujetos del Derecho ~--
Agrario -de Indole colectiva o individual- se destacan con ca-~
rdcteres sociocldgicos proplos, que ameritan regulaciones jurfdi
co-estatutarias proplas, entre las que figura en primera lfnea-
la especffica agraria,

Desde el punto de vista econdmico, la autonomia del De-
recho Agrario se impcme en México necesariamente, no solamenpe-
s1 se toma en cuenta que la antigus actitud abstencionista del-

Estado en las relaciones se encuertra en franco desusc -conside
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rdndose casi ya imposiblé en materia agraria=~, en los distintos
pafées, sino, ademds, y por cuanto respecta particularmente a -
México, porque en virtud de la Reforma”Agraria, se vino a modi=-
ficar substancialmente el régimen de propiedad territorial y, -
consiguientemente, la econémia agrfcola que, si anteriormente -
descansaba en el sistema de concentracién de la propiedad, en -
el trabajo asalariado del latifundio, actualmente —incorporada_
la mayor parte de la supeficie territorial al régimen de propig
dad ejidal y, por ende, subdividida aquella en pequefias parce--
las no mayores de diez hectdreas de riego como mdximo-, obligan
al Estado a intervenir directa y constantemente no golamente pa
ra impedir se desvirtﬁe el especial estatuto de la nueva tenen=
cia y aprovechamienfo de la tierra y para que se obtenga el mds
amplio rendimiento, sino para hacer posible ciertos traba jos pa
ra éuyo efocto procede a ministrar el crédito ﬂecesario. Ian in-
dispensabie intervencibn del Estado'en Wéxico, impone, a su vez,
una legislacidén apropiada, especial, para unificar las relacio-
nes jurfdicas y econémicas concernientes a la propicdad territo

rial agraria y a la correspondiente explotacién.
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EXPOSICION Y CRITICA DE LAS TEORIAS DICOTOMICAS Y

UNITARIAS DEL DERECHO
a) Teorf{as dicotbmicas,

Ia clasificacién o divisidn mfs antigua del Derecho ~ -
~considerado en gv totalidad-, parte del Derscho réméno. Bn weeee
efecto, la distineiln entre Derecho Péblico y Privado tiene un~
origen histérico que se remonta & la conocida distineidn de Ul~-
piano que, con vista en el interéds perseguido expresaba: "Publl
cum fus eat quod ad statum rei romanas spectat, privatum guod -~

ad singulorum titilitaten®.

Ie anterior distineidn, como venos, tiene como base pa-
ra la determinacidn del sardcter pdblico o pmivaé% de un deter-
ninade precepbo juridico; el interds que la norma jurfdica tien
de a proteger, de scuerdo con cuyo criterio scrd de derscho pé-
bliec ia norma smi garantiza inlereses generales de la comwnidad
v, en camnbio, serd de derecho privado si se encamina a tutelar~

al peovecho o interds de los particularss,

Do aceptacidn genoral dwrante varios siglos la elagifi-
eacidén dol derecho a cuyo mntecedente histérico aludimos con an
telacifn, si bion corrasponden a la misms un elevado ndmero de-
popiciones distintas consecuenties con la tesgis general, no es =
sotuninente de aceptacibn undnime entre los juristas, toda vez
que algunos de ellos ~de rsconocido prestigio- como Donati, Po-
sada y Kelson rechazan la clasificacidn o que se hace mfrito, -

considerando con fundamento en distintas srgumentaciones, que -
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no es admisible la divisién del derecho en lag dos grandes ra~-

mas propuestas, porque el mismo es unitario,

Entre los estudiosos de la ciencia jurfdiea, contempord
neamente se viens abriendo paso una nueve corriente que fijando
como punto de partida la esenciml unitariedad del derecho y =~
aceptando en cierta forma la divisién ocldsics en pdblico y pri-
vado, considera que ciertas diseiplinas jurfdicas, por su espe-
ciel naturaleza, rebasan la delimitacién implfcita, el marco eg
pecifico, de una w otra rama; esto as, de acuerdo con esfe or—-
den de ideass, han nacido disciplinas de cardcter tal que no pue
den considerarse oorreétamente inelufdas dentro del derecho pi~
5lico o del derecho privedo, de donde se desprende la nacesidad
tobrica de adnitir una emergente tevcera rama fundamental del =
derscho conaiderado como un todo, que Pueda comprender a las na
clentes especialidades jurfdicas, rama que ha dado en designar-—

88 como deraecho social,

Nos oéuparemos primeramente de referirnos a las teorfas
dicotémicas del derecho, para hablar en el inciso siguiente de-
aquellas que no aceptan la clasificacién del mismo en pf¥blico y
privado, dedicdndole una parte especial en otro capftulo a la -

teorfa tricotémica del derecho.

Estimamos del todo convéniente, antes de entrar de 1le-
no al estudio de lo que hemos denominado teorias dicotﬁmicas y-
unitarias del derecho, formular aclaracidnes tanto respecto de~
la propia nominacibn de las diversas tesis de ju;istas que in--
qluimos eh uno u otro grupo, cuanto de la extensién que asigne-

mos en su desarrollo a lag mismas. Nos es preciso aclarar, des-
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de ya, clerta relativa imprecisién en la denominacidn; en efec--
to, sl bien la opinién de muchos jJuristas puede considerarse con |
cuerda con la divisién del derecho-en general— en dos~graﬁdés ra
mas, no puede 'decirse,l por otra parte, que todos asignen igual o
similar valor a tal clasificacidn toda vez. que, por ejemplo, en~
tanto que para algunos tiene cardeter fundamental, para otros no
existe propiamente. otra razén de la subsistencia de 'b‘a} divisién
que no sea Unicamente la de orden prdotico, o _-ac,e'pténdola- 56 ~
axplica por otros motivos diferentes a los de carécter jur{dico-
cientifico, Agreguemos a lo anterior y continuando nuestra ref&é- )
rencia a las teorfas que consideramos agrupables bajo el rubro"e
comfn de dicotémicas, que ‘existe un signumero gle élJ,as ~lo que _
se comprende facilmente por 1o antiqufsimo de la clasificacién,-
influencia del derecho romano en derechos posteriores y; en suma,
* porque _'.La distinci6n entre el derecho pdblico y privado ha teni-
do histdri‘camen’te a su favor la adhesién de la mayorfa de los ju
ristas, si bien fundada en miltiples casos en argumentos muy di-
versos— y dado lugar a incesantes polémicas entre los propios au
tores o éstudiosos del derecho seguidores de la corriente dicotﬁ
mica, Lc anteriormente dicho nos constrefiivrd a oouparnosﬁ de lag=
que consideramos principales teorfas, sin prétender, en Torma a_],_-
guna, referirnos a la mayorfs de los mfs distinguidos de los mu~
chos autores que, ocup4ndose del tema, aceptan em una u otra for

ma la divisién del derecho en pdblico y privado.

Por o qﬁe respecta a' lorque' en este estudio denominamos
teorfas unitarias del derecho, es menester aclarar igualmente ——
que bajo tal comfn denominacién comprendemos mds .que teorigsv que

especificamente nieguen la distincién entre derecho péblico y —
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privado, las que niegan la posibilidad de su distincién cianti—
fioa, esto es, la validez teorética dentro de la ciencia del de
-recho de aceptar tal clasificacién que algunos aubores ds eata—
corriente, consideran Wnicamente explicable por razones de ca—~
rdeter histérico o polftico, ajenos a v4lidas razones de una -~
tgoria general del dereclio, Manifestemos, as{ mismo, en la pro-
pia via aclaratoria, que fundamentalmente nos referiremos en eg
te aspecto del trabajo al pensamiento de Kelsen, jurista que ==
con otros distinguidos cstudiosos del derecho partlclpan de la-

tendencia a que nos venimos refiriendo,

Nos referiamos yn con anterioridad a la célebre senten-
cia de Ulpiano, en la que descansa la llamada teorfa romana, =-
clésica o del interds en juego, para diferenciar las normas ju~
rfdicas correspondientes a los derechos pﬁblico ¥y privado, como

camas fundamentales integrantes del dereacho,

Log juristas de todos los tiempos‘se han esforzado por—
precisar el sentido verdadero de la sentencia de Ulpiano, aun -
cuande puede aseverarse que no se ha encontrade criterio unifor
me diferenciador, MMiltiples han sido, por ol contrario las in-—-
terpretaciones y variantes del sentide de la distineidn hecha ~
por el jurista romano cn cucsztién, como brevemente lo veremos 2
continuacién, Empero, pucde expresarse que de acuerdo con tal =
concepeidn conocida con el nombre de teorfa del interds en jue—
g0, la naturaleza, pdblica o privada, de un precepto o un con~--
junto de preceptos, depende o ge determina por la fndole ‘del in
terds que garanticen o ﬁrotejan. Asi, las normas del derecho pi-

blico corresponden al inter&s colectivo; las del privado rcfié—
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rense claramente a interemes particulares, Ia norma jurfdica se-
r4 de derecho pdblico si garantiza intereses generales d2 la co-
munidad, en éambio, serd de derecho privado si 8élo se refiers =
al provecho o al interds de los particulares o -como explica R._
Sohm=- las Facultades del derecho p¥blico concedénse para sor =—
ejercitadaé on orden al bien genaral y, en camblo, los derechos-
privados se conceden al interesado para s{ antes que para nadie,

gse hallan al servicio de su poder, de su voluntad.

Analicemos en forma breve el valor que pueds atribuirse-

‘al eriterio anteriormente expuesto.

-Varias han sido las objeciones hechas valer en contra de

la toocrfa del interés en juego.,

Giorgio del Vecchio, refiriéndose a la teorfa que .nog ==
ocupa expresa: "el cfiterio de la utilidad es, sin embargo, in—-
cierto, por que no se pueden separar de un nmodo tajante y neto -
los infioreses genorales de los particulares y es también muy di-
f£fcil eatablecer que cuando el Derecho tutela intereses particu-
lares no mire o tenga a la vista también la utilidad general,
Pof esto algfin avtor, por ejemple Dernemburg, dice que peritene——
cen al Derecho‘deliqo las normas que consideran principalmenté—
el interds geneial o saa del Estado; g aIVDereeho pmivado_aque-—
1llas que conéiérneﬁ principalnente & los intereses individuales.
Con esto, el criterio adoptado mdquiere ﬁna manifiesta elastici~
dad, Tenemos una prueba de la extraordinaria dificultad de esta-
materia, en el hecho de que algunos autores admiten una tercers-
categoria intermedia entre el Derecho pdblico y el privado, asto
o8, una especie de Derecho mixto, en el cual el interés péblico-



aparece indisolublemente conexo ocon el privado o particular, =
de tal manera que no pﬁoden distinguirse estos dos elementos:-
tai seria el caso, por ejemplo, de las normas de Derecho proce
sal, las cuales, sin embargo, segfin la doctrina dominante per~
tenecen al Derecho pdbiico". (1)

Autores varios oriticando la teorfa a que nos venimos=-
refiriendo, han hecho notar gque la nocién del interds es inadg
cuada para' formular una distineidn cient{fica entre los érde—-
nes ‘jurfdicos péblico y privado, toda vez que los intereses co
rrespondientes no constituyen dos esferas antitétiocas, sino =
que se hallan vinculados, entrelazados, en forma tal que resul
ta diffeil precisar donde terminan los intereses particulares-

y empiezan los otros, es decir, los colsotivos,

Kelsen, -oriticando la teorfa del interds y no sin esti
pu;l.ar que la misma se encuaentra dominada por un punto de vista
vme‘baj‘widioo ¥y que, consiguientemente, no pueds servir de base
para una divisién aprovechable por la Teorfa del Derecho, ex--
presas ".,.Querer cualificar jurfdicamente las normas de Dere—.
| cho con arreglo al fin que aspiran a realizar, equivaldrfa a =
pretender clasificar los cuadros de un museo- por su precio; y-
uno y otro criterio son igualmente inservibles., Ia divisién de
las proposiciones jurfdicas sélo pueden referirse a.l contenido
o a la articulacién de los hechos que constituyen la condicién
0 la consecuencia; por tanto, a objetos inmanentes, no trascen
dentes al Derecho. Por lo demds, es sencillamente imposible de
terminar de cualquier norma jurfdica si sirve al interés ptibl_i

co o al interds prdvado.vToda norme sirve siempre a uno y otro
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+~ Desde el momento en que una norma de Derecho protege un in-
terds individual, esa proteccién constituye un interés colecti
vo. Cuando el orden jurfdico contiene normas reguladoras del -
préstamo -normas jurfdicas "privadas", indudablemente~. pénese
de manificsto guec existe un interés colectivo en la existencia
de tnlesbnormas. Y, de modo anélogo, en cada norma positiva de
Derecho administrativo o penal -Derecho "piblico" uno y otro,_
a no dudarlo- puede determinarse el hombre al cual se reconoce
un interds en tal norma, la curl se convierte en protectora de

ese interds...". {2 )

Se critica tambidn a esta teorfa el hecho de que, dado
el cardcter subjetivo del interds, en definitiva la determina-
cién de 1a Indole pfblica o privada de un precepto jurfdico -
cualquiera, deponderd del eriterio o arbitrio del leéislador,f
pucsto que €1 establecerd de acuerdo con las circunstanciag po
1f+ticas, cudles intereses son pdblicos & cudles privados, per—
diondo asf esta distincién todo valor cient{fico. "Pensamos =
que el error mfs grave de la tecorfa tradicionai -expresa Gar__
cfa ldynez~ estriba on proponer, como criterio de una clasifi~-,
cacibn que pretende valer objetivo, una noci6n.esencialmqnte -
gubjetiva, Quien dice interés, en ol sentido propio dél térmi—
no, alude a la apreciacién que una persona hace de defermina—7
dos fines, Tener interds en algo, significa‘atribuir valor o ~
importancia’ & su realizacidén (independientemente de que resul-
te o no intr{nsecamente valiosa). De aqui que todo interds ———
sea, por esencia, subjetivo., Tal interprétaci6n del término es
la que sirve de base a la tercera de las objeciones enumeradas

con antelacidn. Si el interds es algo subjetivo, la determina-

RIBLIOTECA #5mIRAD
U M &M,



cibn de 1a {ndole de los fines que el derecho ha de‘realizar\—

queda necesariamente sujeta al arbitrio del legisladér", ( 3 )

Indiquemos, poi #1ltimo, que a la teorfs a que nos he--
mos venido refiriendo se le ha objetado igualmente gque la no--
ci6p de interés en juego es sumamente vaga, a lo que se auna -

gl hecho de que los formuladores de la feogia no se han -preocu

‘pado pracisamente por precisarla.

Otro de los criterios conforme al cual clertos autores
han pretendido fundar la distincién ent;évderacho péblico § ==
privado, ha sido el concepto de patrimonialidad. De acuerdo ~-
con esta teoria! el derecho privado regula las relaciones que-
tienen un contenido patrimoniai, en tanto que el péblico tiene

por objeto la regulacién de intereses no sconémicos.

‘V4lidemente se ha objetado a quienes han hecho dél con

‘ cepto de patrimonialidad el eje de su pensamiento en torno de-

1a distincibn entre derecho pfblice y privado que, como puede—

observarse, no faltan elemsntos patrimoniales en ciertas ramas

dél derecho pfblico —en el derecho fiscal, por ejemplo-, al ==
igual que consgtituyen parte del derecho privado un céonjunto de

" instituciones que no se dirigen espec{ficamente a intereses <

econdmicos o patrimoniales, como por ejemplo, los derechos de-
familia, los concernientes a la persanalidad, etc. En esta fox
ma el concepto de patrimonialidad no puede servirnos de base =

para encontrar la distincién que se pretende,

Pederico Carlos Von Savigny propuso como eriterio di{g.""

‘renciador en la materia que nos ocupa el fin de la relacién,



Para Savigny, la relacién'es de derecho pdblico si ¢l fin es -
el Estado, no importando que el individuo sirva como medio; en
cambio, la relacién es de derecho privado si el fin es el indi

viduo, aungue el Egtado acthie como medio pary alcanzarlo.

. las ideas de Savigny encontraron valioso aporte con la
teorin de Ahrens, quien distingue el fin mediato o ¥ltimo y el
fin inmediato de la relacidn, Asevera que el fin mediato de to
da relacién es siempre la persona humana, ‘pero que respecto de

cada caso concreto en particular, el fin inmediato'puéde ger -

la persona humana o bilen el Estado., En el primer caso, es decir,

cuando el fin dltimo lo constituye.ls persona humana, nos en=—-
contramos frente a unm relacién de derecho privado, en el se--

gundo; frente a una relgcidn de derecho pdblico,

las ideas de Savigny y de Ahrens no escaparon a la orf
tica, Se objetd ~con bastante fundamento=~ que eh‘muchos casos~
el fin es elkEstado o el bien general, y, sin embargo, la rela
cibn jurfdica pertenecé evidentemente al derecho privado.. Tal-
ocurre, por ejemplo, cuando el Estado como persona jurfdica ~=
compra, vende, alquila o realiza cualquier otfo contrato andlo
go con los particulares. El acto iﬁ&uvitablemente pertenece al

canpo del derecho privado y su fin es el serviecio péblico.

ﬁha de lss teorfas tendientes a explicar la distin-——--
cién entre los derechos pfblico y privado -la mfs generalmente
aceptada-, es la 1llamada teorfa o doctrina de la naturaleza de
'la reléci&ﬁ. Conforme & ella, el criterio diferencial no debe-
5uacg;sé en la {ndole de losvinteréses protegidos, s%nd en la-

naturaleza de las relaciones que las normas de aquellds esta--

j
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blecen., Nos ocuparemos de exponerla sintéticaméente a continua—

- 0161’1‘

Procede la doctrina de la naturaleza de las relaciones
Jjurfdicas de autores alemanes, teniendo actualmente en el pro-
fegsor de Derecho administrativo, Fritz Fleiner, uno de sus mis
esforzados defensores., Ias normas jurfdicas regulan parte de —
las relaciones existentes entre los hombrés que forman una co-
munidad; por tanto, para qﬁe pueda afirmarse con validez que -
existe wna divisifn entre‘léé normas jurfdicas -segin esta teo
. 7fa-, es indispensable que 1las felacipnes jur{dicas, o lo que—
.es lo mismo,. la manera como son reguladag, las relaciones de ~-
los hombres que constituyen 6; para mejor decir, forman una cg
mmnidad, sean diferentes. Si todas las relaciohes que el dere-

cho regula. fueran de idéntica naturaleza, o si todas fueran re
guladas en forma similar, no eabrfa hablar de diferenciacidn =
entre las normas jurfdicas; pero, en cambio -si como acontece~
el orden.jufidico positivo reéula en forma diversa ¥y con crite
rios distintos, las relaciones socinles de los hombres o bien,
gl tales relaciones sociales presentan condiciones diversas --—
que ékigen una regulacién separada, lag normas jurfdicas debe-
rdn clasificarse segn la correspondiente naturaleza de las rg

laciones reguledas,

Ahora bien, al procederse a verificar el andlisis de -
las relaciones jurfdicas se advierte que éstas son de dos espe
cies o estdn reguladas en dos forhas diferentes: por una par--
te, se encuentra:un grupo de relaciones, que pueden denominar-

se relaciones de sgbordinacidn y que son precisamente las que-
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se dan entre el Esfédo ¥y los particuléres:'son relaciones que=
’se'imponen unilateralmente,‘autoritafiameﬁte; por la séla vo--
lunfﬁd del Estado, esto es, el orden jurfdico impone la rela--
cibn sin tomar en cuenta la voluntad o asentimiento de loé par
ticﬁléres' es el caso, por ejempl&i de los impuestos. Otro gru'
po de relaciones que pueden denominarse ralaciones de igualdad
o coordinacidn, lo constituye el formado por las relaciones ju
r{dicas que no pueden formarse sin la concurrencia de las vo-—-

luntades 'dé todos aquellos que participan en la relacién,

Puede sintetizarce lo que cabe expresar respecto de --—
las relaciones jurfdicas, en su vinculacién con la teorfa de. -
que venimos hablando, expresando con Garofa Méynez:'”Los pre——
ceptos del derecho pueden crear entre las personas a quienes -
se aplicén relaciones de coordinacién y de supra o aﬁbordina—e>
cién. Una relacién jurfdica es de coordinacién cuando los eﬁig‘
tos que en ella figuren encuéntranse c&locadoa‘en un plano dew
igualdad, como ocurre, verbigracia, si dos partioulares cele—
bran un contrato de mutuo o de compraventa, Loé preceptos del-

'derecho dan origen a relaciones de subordinacién, cuando, por-
el contrario, las persomas & quienes se aplican no-estdn consi
daradas como jurfdicamente iguales es decir, euando en la rela
¢ibn intervienen el Estado, en su cardcter de entidad sobera—
na; ¥y un particular, las relaciones de cooréinaci6n o igualdad
no sblo pueden existir entre particulares, sino entre dos érga
nos del Estado, o entre un particular y el ‘Egtado, cﬁando el -
Wltimo no interviene en su cardcter de poder soberanc, Ias re-
laciones de derecho privado, y los sujetos de la misma, enequ

: trénse colocados por la norma en un plano de igualdad, ¥ ningg‘
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no de ellos interviene como entidad soberana. Es de deracho pd

blico si se establece entre vi partiéular y el Dstado (existien
. do subordinacién del primero al segundo) o'si los sujetos de =

la misma son dos érganos del poder piblico o dos Fstados sobe-

~ ranos". (4)

_ De conformidad con la distineibn que establece la doc-
trina de la naturaleza de las relaciones jurfdicas, el. Estado-
puede encontrarse tanto en relaciones de coordinacién como de-
supraordinacién con los particulares, El problema, como apunta .
Garcfa Mdynez, radica en la determinacién del cardcter con- que
el Estado figura en la relacién jurfdica. O 1o que es lo mis--
mo, en‘determinar cuando debe ser considerado el Fstado como =

entidad soberana, y cuando se encuentra en un plano de igual-~

dad con los particulares.

. Como ya se indicara en otra parfe, la teqria de la na-
tqgaleZa de las relaciones Jjurfdicas es, sin lugar a dudas, la
que en la actualidad cuenta con mds adeptos entre los estudio-
sos del derecho. Empero, no puede menos qué asentarse que se -
le héﬁuseﬁalado aspectos criticables, Cedamos, a este respgcto,
"la palabra al maestro Mario de la Cueva: "Ia doctrina de la ng
turaleza de lasg relacioneé jurfdicas parecfa bien construida,-
ﬁero ge le encontraron algunas fallas: de un lado, el Estado -
interviene en dlversas relaclones de Derecho prlvado, cuando,
a ejemplo, adqulere o vende una propiedad u otorga un contrato
de arrendamiento, por 1o que reaulta urgente establecer cuales
e las relacionea»en quq interviene el Estado son relaciones =

de subordinacibn y ocuales de igualdad. Por otra parte, en un -



- 51 -

mismo orden. jurf{dico y en el interior de un Estédo pueden ei@g
tir diversos organismos pdblicos y en las relaciones que entre
ellos se crean no son relaciones de subordinacién y, sin embar
" g6, estdn regidas por ‘el derecho pfblico, Finalmente, el dere-—
cho reglamenta las relaciones entre los hombres, pero entre ——
ellas estdn las quq sirven para la formacién de los cuerpés so
ciales; en estas ltimas relaciones, intervienen los partioula
res en un plan de igualdad, pero los cuerpos sociales Que ———
créag son de naturaleza distinta y estédn regidos por egtatutos
diveiaos' el Estado y las gociedades civiles ¥y mércantiles son
agrupamientos humanos, ‘pero estdn organtzados y actﬁan en for-

mag diferentes y aun opuestas,..". ( 5 )

Paul Roubler, con otros autores, sostiene la llamada -
doctrina de la naturaleza de los sujetos, conforme a la cual -
8@ propone un nuevo criterio de diferenciacién. Segtin los Jume-
'risfas que gostienen esta doetrina, el derecho piblico, en pri
mer término, se'ocupa de'ragular'la estructura del Estado y ds
mds organismos titulares de poder péblico y, en seguhdo +érmi-
no, reglamenta las relaciones en que participan con el citado~
carfcter de titulares de poder piblicoe. A su vez, el derecho -
_privado, se ocupé de reglaﬁentar la estructura de todos aqué——
llos organismos sociales que nd participaﬁ de la titularidad o
ejercicio de poder piblico, asi{ como ese tipo de relaciones en
las que ninguno de los sujetos intervinientes'tiene la titula=

ridad o ejercicio de poder péblico.

Mo aueremos dar por coﬁcluida eatn parte del trabajo,=-

sin de jar seflalados dos aspectos de los sistemas jurf{dicos po-
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gitivos contemporéneos, que contribuyen a precisar, en buena -
parte por lo menos, el estado que guarda en la doctrina la an-
tiquisima polémica en torno'de las notas distintivas entre dem
racho privado y pﬁblicp. Sefialemos, en primer términé; que de=-
‘confbrmiqad con la doctrina contempordnes la distineién del de
re'cho en piblico y privado depende -—en paﬁﬁe fundamental- del-
orden juridicoprSitivo de cada Estado y.que son la distinta -
manera como .se estructuran y actdan el poder -pdblico, asf como
ese tipo de relaciones en las que ninguno de los sujetos inter

vinientes tiene la titularidad o ejercicio de péder piblico.

Nb'queremos dar por concluida egta parte del trabajo,=-
sin de jar sefialados dos aspectos de los sistémas jurfdicos po-
sitivos contempordneos, que- contrlbuyen a precisar, en buena -

:parte por - lo menos, el estado que guarda en la doctrina la an-
tiquis;ma polémica en torno de las‘notas distintivas entre de-
recho privado y pdblico. Sefialemos, en primer tévmino, que de-
conformidad con la doctrina contempordned la distincidn del de
recho en pdblico y privado depende -en parte fundamental- ﬁel-
orden jurfdico positivo de cada Estado y que son la distinta -
manera como se astructuran y aétﬁan el poder‘pﬁblico y los pax
ticulares la base para la divisién. Por otra parte cabe hacer-
notar que a diferencia de lo que aéontecia.en la época de og=-
plendor material del casi extinto estado individualista y libe
ral, en la que la titularidad unitaria y exclusivista de poder
péblico era propia de aquél, los nuevos tiempos que borren, —
nupstrabcotidiana vida actual, han dado un extraordinario desa
rrolle al fenémeno asociativo y en forma concomitante con este

fenémeno se han constitufdo una gran variedad de organismes so
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ciales, alguncs de los cﬁales actdan como titulares o, al me--
nos, como si fugran titulares de poder publico; ipgualmente es-
de sefislarse que el mismo Estado ha creade numerosos‘organis--
mos descentralizados y auténomos, que son titulares del poder-
piblico, En estas condiciones, el derecho pdblico no puede ya-
referirse, exclusivamente al Estado como ﬁnidéd, sino a todos-
los organismos, por variado que Sea su origen, que ejerzan un-
poder mds o menos equipa}able-o seme jante, del que el Estado -

ejerce,

A manera de conclusidn en-.relacién con las principales
doctrinas respecto de la distincién entre derecho piblico.y --

privado, consideramos Sptimo acudir al mqgiétral'enjuiciamieﬁ-

to erftico formulado por el Dr. Garcfa Mdynez quien expresa:

*Creemos que ninguna de. las teorfas elaboradas para -
dlstinguir el derecho privado y el publico, y de las cuales =-
j ﬁhicamente hemos éxpueato las mds conocidas, reguelve satisfag
toriamehte.ei ﬁrablema. En ﬁitima instancia, todas ellas hacen
depender de la voluntad estatal 1a determinacién del cardcter-
de cada norma o conjunto de normés. 81 se acepta que elAcrite~
riq‘yélido es el del interés en juego, la divisién se deja al-
arbitrio del legislador o el }juez, segﬁnllos casos; si, eﬁ cam
bio, se admite la otra teorfa -la de la naturaleza de la rela-
cidn, aclaremos nosotros- recondcese implicitamente que la de-
terminacién de la fndole, privada o publica, de un precepto de
derecho, depende también de la autoridad del Estado, Pero en--
tonces hay que aceptar que la distincidén carece de fundamento,

desde el punto de vista tedrico, y sélo poseé importancia pfag
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tica, primordialmeﬁte politica.-Néda'de extrafio ﬁiene\éue'den- '
tro de un rdgimen como'el,nacionél-socialista se declarara que
tal clasificacién debfa repudiarse, en cuanto "ningdn fenémeno
de la vida privada o pfblica es ajeno al Estado", Ista tesis -
implica, en ﬁltiﬁa instancia;vla aceptacién, sin restricciones,

de la tendencia que sirve de base a la doctrina tradicional,

(6)
b).- Teorfas unitarias,

fa sefialamos al principio de este'capitulo que qxisteh
prestigiados autores que sostienen que no es posible. formular-
una distineién con validez cimnt{fica entre derecho pdblico y-
pfivado. En general, fundan su oposicién en que el derecho no-
constituye un conjunto de prineipios e instifucionés-juridicaa
que puedan ser parceladas, gino que coustituye un_todo‘unita-
rio, orgdnico y grmdnico de preceptos indisolublemente unidos;
en otras palabras ¥y para decirlo lo mfs brevemente pqsible, —
afirman la unidad esencial del derecho. Hemos citado como par-
t{cipes de esta tendéncia a Posada,-Le6nﬂDuguit y a Kelsen,
Nos ocuparemos brevemente de las idgas de Posada y Duguit, pa-
ra referirnos a continuaci&n -nds extensamente- al sugestivo -

pensamiento Kelseniano.

E1l tratadista eepaﬁol Adolfo Posada se opone & la dis-
tincién entre derecho pﬂblico ¥y privado, Estimamoa conveniente

aclarar que el jurista que mencionamos coincide o se inspira -



en«ideas'vertidaé al respacto por el tambidn autor<eﬂpaﬁoi Gi~
ner de los Rfos, por lo éual,‘no,estd por demfs acudir -previg
mente y en forma breve- a lo que sobre el pafticular ha escri-
o este {1timo,

Frénciscp Giner de los Rfos, en su obra sobre filoso--
£{a dol derecho. impugna la clasificacién en forma que podria-—-—

mos- resunir en la siguiente forma:

i bien es clerfo de la distincidn entre derecho pdbli .
co y privado es real en sf, ella no puede dar origenld traer -
como consecuencia una clasificaciGn'de'las iqstituoiones Jur{~
'dicas, toda vez que el derecho privade y el pﬂbiico no vienen-
siendo mds que las dos neoesariaa caras de una misma moneda: -
el derscho. Bl primero -~el privado; es el derecho en cuanto sé
le congidera como dado en la propia personalidad substantiva e
indopendiente de cada ser, en tanto que‘ei segundo, no es mds-
que el propio derecho en cusnto atiende a las reiaciones de or
gﬁnica subordinacién y dependencia en que se engueﬁtran coloca

das las personas jurfdicas.

- Por otra pérta; hace valer Giner de los Rfos, la dis——

.fincidn tradicional entre ambos 6rdenes jurfdicos no puede ad="

ﬁitirée, porque - el Bstado tiepe también un_derecho privado, cg

| Qb'el que posee comoipropiqtariq a t{tulo de persona, y el in-

dividuo un derecho pﬁblico; verbigracia, los llamaéos derachos
politicos. | ‘

Posada, a su vez, expone en su "Tratado de Derecho Ad-

ministrative" su criterio que, en forma'sihtética trataremos -




de resumir de la siguiente manera:

Estima Posada que la distinecién sélo tiene una justifi
cacién histérica, pero en la actualidad'go es posible hécerla,
toda vez qué'el Estado tiene vida privada, y el individuo es -
sujeto de velaciones jurfdico-palfticas. No ﬁuede justificarse
tampoco 15 pretendida diatincisn; si se'toma en cuenta que tan

to el derecho pfiblico como el privado "se refieren a los indi-

viduos, puesto que.ellos representan los Unicos verdaderos su-

jetos de derecho",

Por otra parte; eslpertinente hacer notar, que la pre-
tendida distincidn no puede servir de fundamento a una clasifi
ccacién de las ingtituciones jurfdicas; a este respecto, nues--
tro jurista cita como ejemplo la propiedad que puede ser tanto

de derecho piblico como de, derecho privado.

Por §ltimo, oponer el derecho piblico y el privado, el
primero como un derecho del Istado, el segundo como »ortene—-—-
ciente 'a los particularcs; es funesto, por cuanto 1leva a los-
polfticos y a los funcionarios estatales a considerar el dere-
cho piblico como un derecho especial que necesita de madlos —

coactivos también de cardcter egpecial para imponerse,

I1 ilustre publicista francés Leén Duguit, ha de con=-
tarse también entre los pensadores qﬁe no aceptan propiamente-

la distineién entre derecho piblico y derecho privado, si bien

admite la wtilidad didfctica de la misma, Para entender mejor-

sus ideas, es conveniente acudir a sus concepciones acerca.del

derecho piblico y del Estado.
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Para.Duguif,gé;'Es%ado 1m§116a'1a idea de wna sociedad
humana, en la cual existe una diferenciacién polftica, una di-
- ferenciacién entre gobernantes y gobernados, en una’palabrg;-—
una auboridad politica, Ims gobefnantes se'diferencién de los~
gobernados en éuanto‘poseen ~108 primeros- la‘fﬁerza material-
para imponer a los segundos‘sﬁﬁ deqiéioﬂes. Sin embargo, las -
decisiones tohadas por los goberﬁanﬁes dnicamente son legfti—
mag en cuanto tengan por objeto 1ograr la s§$idaridad social,
Tanto gobernantes“poyo gob?rnﬁdos se eﬁcuentran sometidos a la
migma regla de deregho. De ah{ que toda autoridad que no cum—-
ple con log deberes poéitivos ¥y negativds que le impone la re-
¢la de derecho, ee'una%autoridad‘tirénica y sus actos gson nu-=~

los en.derecho. De lo anterior se desprende, que la autoridad-

no es en 8f legftima pi ilegftima, y sélo adquiere uno u otro-

cardcter de acuerdo con la forma como ge ejerce,

De conformidad con la concepcién puramente objetiva —-
del autor francés de que nos venimos ocupando respecto del de-
recho pﬁblioo, no existe la oposicién .que se ha guerido ver en
tre Estado e individuos en razones de los intereses especiales,
toda vez que el deber juridico'ael’Estado es8 lograr la solida=-
ridad social: el interds colectivo y el ihdividual se integran

en un todo arménico,

En suma, Duguit niega la personalidad del Estado, para
é1 no hay més qué gobernantes y gobernados sometidos a una mig
na regla de derecho, Negado el cardeter del Estado como persgo-
na colectiva soberana, légicamente ha de desprenderse que el =

dereého pﬁblico en tanto que conjunto de normas jurfdicas apli

-*



- 58 -

cables a ese pretendido ente, debe ser tambidn negado. la'dis-

. tineibn, en consecuencia, se hace insostenibie.

Ademds, considera Duguit, la distineidn no se justifi-
.ca por cuahto,tanto el estudio del derecho pﬂblico como el del
privado deben inspirarse en el mismo espfritu de justicia, por
que ambos érdenes juridlcos siguen el mismo método de estudio,
porque se constituyen y transforman de .similar manera ¥ por: =
ﬁltimo; porQue dnicamente las personas-humanés son sujetos de-

derecho objetivo,

Indicabamos ya, que para nuestr6 autor la distincién ~
entre derecho'pﬁblico ¥y privado tiene, sin embargo, cierfa uti
lidad aiddotica. Sobre este particular opina gue bien puecde y-
. es convenisnte conservarla, a condicién de que se velacione ~=
coﬁvla sahcidn.-En el derecho privado la sancién es rdpida, in
mediata;‘en cambio, en el pblico se condiciona cormnmente a -

1a voluntad de los gobernantes,

Hans Helsen combate igualmente con'siqgular vigor‘la -
distineidn a que nos hemos venido refiriendo, Afirma aue te---
niendo tal distincidn consideréble importancia en la moderna =
ciencia del derecho, no se ha encontrado hasta la fecha una dg
finicién satisfactoria de dicha diferencia; Aplicando sus con=-
cepcionss respecfo de una teorfa pura del derecho o, 9i se ==~
quiere, los.principios pogitivigtas de la Teorfa del Estado --
conforme la concibe el ilustre jurista viends, cqnfdrme a los-
cvales ia "polftica" debe ser sepaxada fundamentalmente del deg
reohoi por lo cual‘elkderecho ¥y no la polftica debe servir de-

 justificacién de un acto cualquiera como acto Juridico'o eata~



lz juwidicidad de todzs lss acciozes de los Sraunos astadsles-
gupericres, afirmeeiln gue express los intersses de 1os grupos
dominantep, de los que “en ese nmomenio afirman su podar”, Re--

fierdronos a lo que textualmente expresa Kelsen de la diatin——
cién entre derecho pdblico y. privado:

"Egta irrupcién de la Polftica en la Teorfs dol Dorg—-

cho, hdllagse favorecida por una funest{sims distineibn qua =

1

constituys ya hoy uno de los principios mfs fundamentales de

1

la moderna ciencia jurfdica. Se trata de la distincién antyo
Darecho pdblico y privado. Si blen esta ant{tesis constituye =
1n médula de toda la sistemf{tica tedrico-jurfdien, os sonoilln
mente imposib}e determinax éon cierta fijoza lo quo quiaro do~
cirsa en concreto cuando se_diétingue entre el Derocho pdblico
y ¢l privado. Ciertamente, cabe sefialar detorminados dominlou—
jurfdicos, cualificados pox su especial contenido, que no oon
traponen convencionalmente en calidad de "Deracho piblico" alw
"Derecho privado", Asf, en el Derecho pfblico me incluyon ol -
Dorectio polftico, el administrativo, el procesal, ol psnal, ol
internacional y el candnico (este Altimo oélo en tanto que po~
rofiors predominantemente a los anteriores dominiog); todo ol-
rostante Derecho es Derecho privado. Pero 24 oo progunta por -
ol fundamento de esta divisidn, se entra de 1lleno en un cnon ~—
de opiniones contradictorias.~ Por de pronto, no hay sspuridad

en el objeto de la divisibn: la cualidad de péblico y privado-
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ase abribuye Indistintamente al Derecho objetivo, a las normas;
2l derecho subjetivo, a ias facultades y deberes que consbitu~
ven la relacién jurfdieca. 51 se reduce al derephdlsubjetivo al
objetivo, una divisién del primero tiene que ser, al propio =
tiempo, una divisién del §ltimo, afiddase a esto que con la dua
lidad del objeto de la divisidn va unida una antftesis de los-
criterios con arreglo a 1és.cuales se lleva a cabo. De éstos =
podrfamos eascoger mds de una docena. Para dividir el Derecho -
on pﬁblico y privado sa\recurre‘ﬁor los diversos tratadistas a.
loz critérioa nds variados y aun opuestos; no es raio ONCON e

trar en un mismo escritor esta diversidad w oposicibn de ciitg
rios", (7 )

>'Ebtima el jurista viends que dos son las principales -
teorfas gue pretender explicar 1é‘impugnada diferenciacibn. Ia
~una de gque nos hemoes ocupadb, la del interds, huelga comenta——
rio, puede afiadirse Kelsen desde su especial postura aflade nug
vos puntos criticos, la otra es la gue denomina del mayor va-—
lox, que fara nuestro punto de vista no es otra gue aguella ~~
a que nos referimos denominando naturaleza de la relacién jurd:
dica, Sobre esta el autor de la Teorfa Pura del Derecho adicig
na p@oyecciones ¥y resultantes haciendo, "acorde con su punto de

vista, critica especial,

Con relaci&n'al punto de vista aludido con antelaci6n—»
en Gltimo término Kelsen, fial con el principio metédico que -
‘informa la casi “totalidad de su elaboracidn -habremos de indi
car 1la austlflcacidn de nuestra reserva—=, puntualiza la distin

c16n entre sujetos privados y piblicos de derecho, eonduclria— ~
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a la distincién ex’ﬂ:ie gujoetos de déreohory‘ sujetos de poder o=
dominio, lo que implicarfa distinguir entre relaciones " jurddi
cas" y relaciones "de poder o de dominio, meglin que se contra=
pongan mutliamente_'su;]etos privadoakde. derecho, o-sujatbs priva
dos, de una parte y pfbliéos de otrel Admitido como criteridf-
decisivo la calidad de los sujetos de’ derecho, puede contarse-
también entre las relaciones jurfdicas pﬁblicas aquellaa en ==
las que se contraponen diversds sul;‘etos ‘de poder o domin:lo, -~
~ -dentro de los ocumles no existen, por'tanto, diferentes :lnnedig
tas de valor jurfdico, Asf, por ejemplo, el Derecho internaofs
nal puede incluirse en ol Derecho pfiblico, no obstante que ==
aquel pone- en relacién sujetos oom'dinaldoa.” Ia diversidad jmi;
maria de los sujetos de d.ergdho ¥y sus relaciones, ﬂmdmontah—
también -en segundo término- iﬁ digtineién en pfiblicas y priv;a
das de las normas juridicaa que determinan esas relacionos...._ ,
la idea bdsica de esta teoria es la siga.ientu frente al orden
jm'tdico halldnae los mjetos con sug propiedades, independien
tes, en principio, del dereoho, manteniendo rolacionea mutuas,-
igualmente independientes del derecho; el orden jt_:r\fdicq, _por-,-'
anf depirio, ge encwan’crt_z a.nte'éstos_ sujetons y eatas ;'elao;of-ﬁ'
nes, y al regular normativamente a unos y otras, los convierte

en sujetos y relaciones jurfdicase.."s { 8 )

‘Gfiticando este.pumto de vista, nueatro autor explica_
~goorde con’ su principlo metédico~ que las relaciones indapen?-
dientes del orden jurfdico son rehoioneshausales', que la =
idea de que los sujetos y las relaciones Jurddicas puedan te——
ner su origen en el hecho de que los hombreé y las propias ;é-—

laciones naturales una cualidad mueva, de carfeter jurfdico, -
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"a ‘més ﬁe sus propias cualidades independientes del derecho” -
implioa una identificacién "funesta" de hombre y sujeto de de-
racho y de hipéstasis de lo que se conoce, trédicionalmente, -
como peraonas jurfdicas, Para Kelsen, los sujetos de deracho -
‘no estdn frente del orden jurfdico como cosas en 8{, esenciasy
distintas de 61, sino dentro de 61 mismo, formando parte de un
todo.

En otra de sus obras Kelgen corrobora su interpreta——
0ién de la "Teorfa del mayot valor", exponiendo que de confor- ‘
midad con ella dnicamente las relaciones de derecho privado ag
rian jurfdicas en el sentido estricto de 1g palabra, en tanto-
qud en bl derecho péblico habrfan relaciones de poder o de do-
minio, Ia distincién entre derecho pfiblico y privedo -conaidq_
rando léa'relacionea'ppsibleu de igualdad entre éujetos,iguq__

~les, en un caso y de subordinacién en el otro-, implicarfan, -
asevera nusstfo.juriata; 1a oposicién del.derechd al Estado ==
esoncebido paté como uné faenza carenfe.por_si misma, total o -
parcialmente, de cardoter jurfdico,

Para Kslsen, el valor atribuldo a oiertos sujetos que-
‘sn 1a relacidén jurfdica pudieran 6ncont:arae con resﬁaoto 8 =
otros en un papel de supraordinacién o, en otras palabras, el- -
vilqr‘supreior atribgido a clertos sujetos respecto de los oua
les otros podrfan encontrarse ¢n papel de subordinsdos, nb vie
ne siendo sino la traducoién de modos diferentes de creacién -
dei derecho, "E1 valor jurfdico superior stribuido al Estado =
eﬁ relacién a sus subditos consiste en que el orden jur{dico -
~ eonfiere ailos individuos dotados de la calidad de érganos del



Egtado, o por lo menos & algunos de ellos denominados magistzg
dos, el poder de ob;igar a loe subditos mediante dsclaraciones
unilaterales de voluntad. E1 ejemplo tipico de la relacibn de-
derecho pfblico es la norma individusl dictada por un brgano -
administrativo para imponer wna conducta determinmda al indivi
duo al cual se dirige, en tanto gque en derecho privado nos -en-
contramos sobre todo con contratoes, es decir, normas individus
les por las ocusles las partes contratantes se obligan recfpro-

camente a una conducta determinada®, ( 9 )

Ahora bien, en tanto que las partes en un contrato han
participado en la formaciém de la norma a la cual se han soma-
tido, ne sucede otro tanto con el sujeto deastinatario de una ~
orden mdministrativa, diferencia que el autor viemés denomina~
produccidén "democrdtica" y "autocrdtica" del derecho, respecti
vamonte, De esta manera, la diferencia decisiva entre el dere-
cho piblico y ol privado ha de verse on la ppoeici6n entre dom
modos de formacién del derecho; consecuentemente con lo ante~-—
riox, cabe aseverar que tantoilos actos piblicos del Estado co
mo los contratos son actos jurfdicos o & la inversa y que, tam
bién, la manifaatacidﬁ de la voluntad que constituye el hecho-
creador del deracho figura en uno u otro caso —contrato w or__
den administrativa-, como la continuacién del proceso de forma
oién de la voluntad del Estado, puss, en resumen de cuentas, =~
en anbos casos me trata de individualizar una norma general, =
esto es, de una ley administrativa en el cuso de una orden de~

este ocardotor y del o6digoe civil en el caso del contrato,

Desde el punto de vista de la teoria pura del dsrecho,
que conpidera el orden- juridico como un todo, pueden yerss co-
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mo acto del Estado tanto un contrato como una sentencia judi—
cial, toda vez que ambos son actos creadores de deréoho imputa
bles a la unidad del orden jurfdico; en tales condiciones, pa-
ra tal punto de vista, la oposicidn entre dsrecho piblico y ~—
privedo es puramente relativa e intrasistemftica, en tanto que
para 1a teorfa tradiciohal la oposicidn tiene un"cardcter"absg
luto y extrasistemdtico, al oponer al derecho un Fstado que es
distinto de aquél” -como expresa nuestro autor-quien, siguien-
do el ocurso de sug ideas, agrega: "la ideologia que funda el -
dualismo del derecho péblico y privado en la oposicifén absolu-
ta entre derecho y fuerza, o al menos entre derecho y poder eg
tatal, conduce a la idea errénea de que en el dominio delndeng
cho ﬁﬁblico ¥ en particular en las ramas ~importantes desde el
. punto de vigta politico- del derecho constitucional y del dere
cho administrativo, la validez de la norma jurfdica no tendria
el mismo sentido ni la misma intensidad'qne en el dominio del~-
derecho privado. Fn el derscho pfhblico el interds del Estado y
el bien pfblico prevalecerfan sobre el derecho estricto, en -
tanto que el derecho privado serfa en cierto modo el verdadero
dominio del derecho. Asf, la relacién entre la norma general'y
.el frgano encargado de aplicarla no serfa la misma en esfas ——
dos partes del derecho: en el derecho privado, aplicacibén eg--
tricta de la ley.sl caso particular; en el derecho pfblico, 1i
bre realizacién de la finalidad del Estado en el marco de la -
ley y aun contra la ley si las circunstancias lo exigieran",

(1)

Empero, asevera Kelsen, la teorfa que funda el dualismo
del derecho pfblico y privado en la oposicidn entre derecho y-



fuerza o entre derecho y poder eutatul,_no encuentra en e::lldu"g
‘cho positivo comprobacién alguna que .no ge reduzea al hecho w—=
_aceptable de que los 8rganos legislativos, gubernaﬁxentales y ad
ministrativoq tiengn'en general mayor libertad de apreciacién -
que los tribunales, Por otra parte, se contradice al pretender~
reivindicar para el derecho pfiblico, en razén de su importancia
para el Estado, ciert‘a independencia con respecto al dpreého, -
al pé.r que cqnsideré. esta. independencia como principio juridico

del derecho pfiblico. No puede hablarse de oposicién absoluta en M
tre el derecho y el Estado, sino, en caso exfremo; de dos tédng

cas jurfdicas diferentes, afirma Kelsen,

El dualismo del derecho pfiblico y privads, de conf&rmi-
dad con la teorfa pura del derecho segfin Keilsen,;es 1égicamente
insostenible y carece de valor cientffico, teniendo exclusiva——
mente alcance "ideoléglco", 'Tj.endé a conaéguir parsa él gobierno
'y para los Srganos administrativos que le estdn subordinados ma
yor libertad de aceién, no réspeoto del derecho, que no serfa -
' posible, sino respectq de la ley elaborada por el legislador es
pec{fico o con s participacién, Pretender que los actos jurfdi
cos::itaglizadon por los Srganos isuperiores, en cuanto actos pd——
blicos, tengan una mayor autenticidad. que loa actos no emanados
de avtoridad -actos Jurfdicos privados- demmcig la tendencia a
revestir de una mayor autoridad de la que le confiere elr orden=
jurfdico positivo a los $rganoe U hombres encargados de la eje-
cucién de las funciones de autoridad y, desde otro dngulo, de ~
hacer de la éjecﬁcidn una fuente de derecho totalments distinta
‘de la legislacién, para, de ese modo —expresa=- "contraponer ol-

orden juridico positivo establecido por la legislacién, a un ox



den jurfdico auténomo, en posible contradiccién con el primero,
oreado por las normas dictadas por los frganos de la ejecucién,
en lugar de no ver en ésta sino la mera continuacién y comple~—

mento del proceso legislativo", ( 11 )

Para los efectos de verificar la or{tica de las ideas =
Kelgenianas, estimamos prudente hacer un somero resumen del pen
samiento del genial estudloso de la ciencia del derecho, por lo
menos en su conexién al tema de que nos ocupamos en :esﬁ capﬁg
lo y en el siguiente, |

Para Kelsen las reglas de derecho son juicios hipotéti- -
008, al.par que leyes sociales, que expresan el cardcter norma-
tivo de su ohjeto afirmando que tal consecuencia debe seguir a=-
tal condicién: 86lo la cirounstancia de que el derecho msea un =
sistema de normas aplicables a la conducta de los hombres permi
te a la regia de dereohé describir estas normas jurfdicas segfn
el esquema de imputacién de una oonsecuencia a una condicién, -
Una regla de conducta sociai es juri{dioa, por otra parte, cuan=
do tiene su lugar en un sistema de coaccién organizado que le =
confiere fuerga obligatoria., Para Hans Kelsen, aélo existe como
verdadero derecho el derecho positivo y objetivo. E1 llamado de
recho natural solamente es reivi.ndioaci& a wna postira ideolle
gioca o politica ajena a la teoria pura del derecho, El derecho-
subjetivo, a su vez, de la misma naturaleza que el objetivo, no
68 sino un aspecto de &ste y toma, ya sea 1a forma de un deber-
y de una reaponsabilidagl ouando el derecho ob;]et:lvo dirige una=
sancién contra un individuo determinado o la de un derecho Qub—

jetivo cuando el derecho objetivo se pone a disposioién de un = '
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individuo determinado, E1 orden jurfdico se distingue por su --
unitariedad: las normas toman su valor de su dependencia comin-
de una norma suprema o fundamental que asigna a cada una d@ ~-=
ellas su lugar correspondiente. Por otra parte, Kelsen conside-
ra que el derecho, &n su oohjunto, ‘se confunde con el Eastado; .-
son uno solo y mismo sistema de coaccidén, de donde resulta impo
gible pretender legitimar el Estado por el derecho, toda veg ==
que un Estado que no fuera o que adn no hubiera llegado a ser -
un orden jurfdico, no é_xistq, ya que vn Egtado no puede ser ww=
otra cosa que un orden jurfdico, Para Kelsen, el orden jurfdico
se justifica en razfn de lo que denomina norma fundamental, que
‘viene slendo 1a necesaria hipbtesis que permite a la ciencia ju
rfdica considerar al derecho como un sistema ds normas vdlidas,
sl bien no afirma la validez de tal norzﬂa y 88 limita a decla—
rar que si la norma-fundamental es supuesta v4lida, el estable-
ciniento de la pri}nera Constitucién y los actos cumplidos con~—
forme a ella tienen la si@if'ic'acﬁn ds normas \}élidas. Empero,
debe tomarse en cuenta que la norma fundamental sélo es supues-
_ta s8i el orden jurfdico cresado conforme a la pr'imera Congtitu—e
cibn 'as, en cierta medida, eficaz, lo que viene a constituix -
" una norma jurfdica perteneciente al de.rechc intez'nacional'quq -
congidera un poder de hecho como legftimo en la medida en que"-
Aell orden de coaccifn estableeido por dicho poder, goa realments

eficé.s.

Antes de dedicar breves lineas a exponer nuestro punto~
. de vista orftico respacto ds las expueatas ideas del fundador -
de 1la esgusla vienesa de la teor{a pura del derecho, permitase-

‘nos sclarar que no pretenderemos, en forma alguna, hacer un en-



juiciamients de la obra Kelseniana en su totalidad, sino excln

givamente encaminar nuestras veflexiones hacia el aspecto que-
primordialmente debe intereéarngs: la opinién de Kelsen respeg

to de la diferenciamcifn o indeferenciacién entre los derechos-

péblico y privado; sin embargo, es menester aclarar gue encon=

'trdndoae.laq ideas vertidas al.respecto. por el juribta de que~-
_nos ocupamos perfectameqte vinculadas, pudiera decirse 18glca-

menﬁe enlazadas a btras partes de su pensamiento de ﬁal’manera
' que es ocasi posible decir que su pensamiento constituye un to-
do perfectamente oondatenado, eg en extremo diffeil toocar una=-

faceta sin hacerlo con. otras tantas.

) Debemos precisar que, para nuestro particular punto de
vista, el enjuiciamiento oritiqo de la tedria tradicional de -
la divieidén del derecho en pﬁbligo ¥ privado es, en sus resul- :
tados y atendiendo exclusivamente a los argumﬁntos hechos vam-—
ler en contra de tal teor{a, de efectos demoledores, no asf =
por lo que respecta a la fundamentacién de la unitaniedad'del-
derecho que Kelsen propone. En otras palabras, estimamos vdli-
dos los razonamientos expuestos para demostrar lo indefendthle,
en t?rminos‘sbqolutos, de 1a teorfa cldsica de la divisién del
derecho, pero no la fundamentacifn €ltima que Kelsen propone =
respecto del derecho positivo y objetivo, ﬁnigo que reconoce,
Diddotica, pragmiticamente y por razones de cardcter pélitico;
=que una teoria pura del derecho puede rechazar, pero que no -
puede hacerlo un enjuiclamiento totalizadbr del derecho~-, por-
otra parte, nos llevan de la mano a aceptar no la unitariedad-i
l8gico formal de un derecho positivo irreductible a su clasifi

cacifn o presentacién en ramas fundamentales, sino‘a la contem
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placién de un derecho positivo wnitario desde el seflalado éngﬁ
" 1o 18gico formal, perc gue en razén de contenidos materiales,~
_tipos diversos de las relaciones jurldiéas, ete. puede obmer-—~
~varse en tres grandes ramas, de contenido variable e interrela
oionadas en normas e iﬁstituciones‘varias atendiendo al orden-

jurfidico nacional que se examine,

Kelsen asavera que el orden jurfdico positiio ~fnico _
del que. pretende y quiere ocuparse~ encuentra’el fundamento de
su valldez en Wltima instancia en lo que denomina norma funda-
mental; esta no es "puesta", sino "supuesta", esto es; no se -
encuentra dada en el dereoho positivo sino que constituye una-
hipétesis necesaria que, admitida, confiere validez a la o;;~-
rregpondiente Constituoibn y a los actos jurfdicos que confor-
me a esta #ltima se realicen., Perc la ndrma fundamental, ajena
a un orden jurfdico positivo dado es, indiscut;blemente, no sgo
lamente un elemento ajeno ai.conocimiento del derecﬁo positive
de que ha de ocuparse una teorfa pura del_dsreoho'aino.que; -
descansando su validez no en el derechb al que ha de fundamen~
tar, ni en su valor intrinseco sino en la aceptacidn por la —=
propis eficacia material, viene a ser no wna norma, sino un he
cho. Do esta manera, a pesar del iniecial y persistente empefio~
en elaborar una teoria dei conocimiento del derecho ajena al -
uso de otros ingredientes extrafios al mismo, metajurfdicos, se
termina por introducir y nada menos que como concepbo fundante
de la validez total del derecho, un slemento metéjuridicof me-
tafisico dirfa el propio Kelsen, como es su norma fundaménfal*
que, por otra parte, en tanto que hecho y descansando en la -

facticidad de su aceptacién como, consecuencia de la organiza——
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eién coactive que la respalda, traslada en 1timo término la -
‘validez dltima de las normas jurfdicas al campo socioldgico, =
en el que no querfa incursionar el fundador de la escuela vie-

nesa.de la teorfa pura del derecho.

_ Otro problema surge oon el concepto de positividad, = N
tan claro para Kelsen. Este resuelve la cuestién de saber en =
que consiste la positividad del derecho -no en el anflisis ce_
lo que sea el derecho declarado obligatorio en un momento dado,
- gino atendiendo a la razén dltima de su validez=, a un crite~-
rio Atil, prdctico: declara que la norma positiva se caracteri
za por la existencia de una coaceién social organizada; conse=
ouentemente ha de reconocerse que la nocidn extrajur{dica de =
coamcoién social organizada ha de definirse, menester en gl ~me
oual Kelsen puede tender la mano a los socloldgos a quienes =
Inicialmente expulsara airado del templo del deredho. M4s aun,
n0 hay coaccdén social, por organizada que sea, a la que el in
dividuo no pueda de una u otra forma tratar de sustrasrse, Y =
of, en dltima instancia, la validez del derecho ha de descan——
par en el wreconocimiento de aquellos a guienes ha de aplicarse,
resulta, por una parte, que pefteneoe a todos el modificar el-
orden jurfdico o sustraerse a 41 y, por otra, que la coaccién-
organizada es fnicamente un fenbmeno margihal que sanciona al=
derecho positivo cuando la opinién lo exige, pero que no lo =
constituye en su positividad, En realidad, mno hay.motivos pare
conceder a la fuerza piblica prioridad absoluta sobre otros --
faptorés aocliales como la educaciBn, la organizacién econbmica

0 la séguridad socialy
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Pensamos que buena parte de los pxdltiples atagues de s’
que ha sido objetu la obra de kelsen; ge derivan de la propia -
actitud de ssie. I_Sn efeocto Kelsen oscila entre la mera presenta
cién de las modalidades del conooimiento del derecho como forma
¥ la actitud de la presentacidn de la {ndole dltima del derecho
o de los derechos pa.rticﬁlarea como contenido, A esta Wltima 1]
sicibn responde, entre otro's,: su afén pbr demostrar la inadmisi
bilidad de la concepcién del derecho natural, que sefinla como - -
metafisica, atribuyédndole la. pretensién de suponer wn derecho -
distinto del derecho positivo, al oual, & su vez, de acuerdo =-
con su eriterié, fe ha. de considerar, en cambio, como erigido =
~ sobre la supuesta norma fundamental, eﬁ iealidad, de fndole tag
tién metaffsica a muestro julolo, Es manifiesta la contradic———
cibn, Pero en esta no hgbierg' incurrido K'elsen. 8i gimplemente -
ge hubiese concretado & hacer lo dnico qie podfa realizar desen
volviendo sus reflexiones con fidelidad respecto del propio pun
to de partida 'y el principio de puresza metédico: poner ds mani=
fiesto la estruotura formal de los juicios jurfdicos y sus in-—-
tor‘conexiones‘,,qomo modx;lidad propia de la actitud del jurista-
qﬁe Be pio,po'ne conocer lo que el derecho sea, O dicho de otra -
.l;m;era; sl 6o hublera conformado con hacer ws epistemologfa de
ia clsncia del derecho, mostrando la estructura de esta cien—
oia; sefinlando los conceptos que emplea y la manera en que ope-
‘ra oon elles. En esta fo:fmé, no se habria apartado de su verda='
dero objetivo, fincado, en el fondo en la 'idehtiﬁca-ci&x de la=-
i6gi¢a del oonocimiento del derecho con. la légica del _d_ereého.-;
mi@o; identificacién ipplipita en toda teoria formalista del -
‘g'l'oz"oc_h_o positivo cqgi :pqiégs. en ol idealismo tvascendental intex



pretado a la manera de la sscuela filoséfica de Marburgo,:
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CAPITULO TERCERO.
EL DERECHO SOCIAL, CONCEPTO Y CONTENIDO,

a)e~ Ia teorfa tricotémica del derecho. El darecho
sooial: Necesidad de su admisidn como tercera
gran rama del derecho,

Puede afirmarse que, a diferencia de lo que acbntevoin'..
hasta el siglo XIX, la .separacién. del derecho en pfblico y px'_i_
vado ha dejado de ser un dogma. En capitulo precedente hemos -
" visto, no solamente que han existido una gran variedad de teo-
-~ »fas trajba.nﬁo de’ explicar -sin llegar a un criterio uniforme-_
la distincién entre derecho pdblico y pﬂvado, sino que d0s8 =
grandes juristas, antro otros, Leén Duguit y Hans Kelsen, im-
pugnaron la protendida direrenoiacidn absoluta entre dichas ra
mag del derechos Ies esfuerzos de quj.enea han pretendido defen
der la tradicionalista diferenciacién —puede aseverarse sin mu
chos temores de inourrir en exageracidn-, han fracaea;lo vir—e-
tualmente, pu;e,a, sl blen se acepta comunmente por los estudio—
éos del dereoho la existencia de las dos ramas, la tendencia ~-
.‘general es negar que la diferencia entre ambas sea cortante o-
absoluta; las fronteras entre derecho p&blico ¥y privado se han
venido desdibujando més y mds. en la consideracién de ios ocupa
dos en la ciencia del derecho; en suma, la divisién o diferen-
clacién entre ambos derechos ha pasado a estimarase con un va=-
lor totalmente relativo, aceptdndose de ordinario que _normas'.e
instituciones de derecho pfblico existen en lo que se conside- 4

ra oomo derecho privado y viceversa.
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‘Puede sefialarse al jurista alemdn Otto von Gierke como
-8l precursor de la teorfa tricotémica del derecho y, con éimi-
lar tftulo, de la conmtitucidn del derecho social, En efecto,-
a fines del siglo XIX, dudande de las virtudes ‘e 1a clasificg'
cién tradicional, enunciaba la posibilidad de admitir una ter-
cera rama jurfdica,'ﬁn derecho social, que no era ni piblico -
ni privado y que si ocupaba, como todo el derecho, de regular-
relaciones humanas, lo hac{a degde una‘nueva dimensién o dngu-
lo; se referfa a la conductg del hombre'y a sus relaciones, pe
ro considerdndolo como intqgrante de lo social, Ia idea tripar
. tita y, espec{ficamente, la idea de un deracho social,vapénad-
‘esbozada vor Gierke, ha venido abriéndose paso entre 1oé-estur
diosos del derecho, ganando nds y m4s adeptos, en el curso del
presente aiglo, sobre todo a consecuencia ﬁe las transformacigp
nes sufridas por el Estado y derecho de corte individualista y
liberal gquc floreciera en el giglo XIX, Ia doctéina, a la fe=
eha de bastante aceptacién entre quienes se ocupanvde las dis~
oiplihas jurfdicas o la ciencia del deracho, iusfilésofos in~
 clusive, ha permitido la explicacién de nuévos'fenémenos socio

jurfdicos.

A reserva de que en su oportﬁnidad nos ocupemos de ox-
poner las ideas de los juriatas que puedan considerarse como =
los principales exponentes del derecho mocial, nos permitire-
mos ieferirnos a concepciones de determinados estudiosos del -
derécho que podemos considerar si no inclufdas plenamente en—-
tre las acepciones de la teorfa tricotémica del derecho y la -
consecuente admisién del derecho social, si tesis bastante cey

-canas o que, por lo menos, reflejan una clara tendencia de ad-
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mitir la insuficiencia de la tradicional clasificaci&n aicoté-

mica del derecho'para explicar los nuevos fenémenos socio-eco

némicos que el orden jurfdico debe regular, admitiendo la nece

sidad de un nuevo derecho, inclusive denominado social por uno

de los tratadigtas a que habremos de refetrirnoes si bien en re=-

lacién con la materia del trabajo, Sobre este particular y co=-

mo indispensable aclaracifn previa, aclaremos desde ahora que-

conforme a nuestro criterio el derecho del traﬁajo-es una de =

las mds importantes subramas o, para mejor decir, disciplinas-

jurfdicas que han de encuadrarse dentro del derecho social. In

'diquemoe, asimismo, que ha de servirnos de valiosa y pecebariat
guia en la referencia a los autores a quienes oitaremds a oon=-.
timuacién la obra Derecho Mexicano del Trabajo del maestro Ma-

- rio de la Cueva, |

‘ Refiérese Mario de la Cueva, en la obra citada, a Geox
ges Ripert, ocomo uno de los que en Francia dltimamente han —--
“-enarbolado 1a bandera de reformas al derecho oivil intfoducieg'
‘do ideas innovadoras mds acordes con los nuevos fiempos a que=
ha de enfrentarse 1la legislacidn civil de dicho pafs. Para Ri-
pert, F:aﬂoia habfa vivido mucho tiempo =los juristas incluf_ _
dos- en la creencia de que su Cédigo C;vil no solamenfe éra -
una obra perfecta, sino, ademds, de que regfa la vida del puem
blo; sin embargo, al celobrarse el centenario de‘tal»ordenamieg
to se convencieron los juristas de que el derecho francés esta

ba en transformacién y que si bien el Cédigo Civil subsistia,~
' era debido a que el nuevo derecho se creaba en leyes de excep~

cibn, Interpretando el texto original, De la Cueva expresa:

. "..;Ha llegado el momento, explica el maestro Ripert,-



do meditar sobre el verdadero derecho, puesllas.leyes 1lamadas
de excepcién son tantas, que tal vez sean ellas el degecho co=
mﬁn, esto es, quizd son el anuncio de que ha naéido un nuevo =
derecho, Los hombres @e nuastros dias,‘por otra parfe, ya no -
: tienen ooﬁfianza en el derecho mecular Y no precisamente por--
que eaté en desacuerdo con la realidad, sino porque eété en —
Pugne con el bensamiento démocrétiéo contempordneo y oon nues-
_tros ideales de justicia. En todos los sectores de Francia y~-
del mundo, late la necesidad de la reforma y ello es consecuen
cia de la democracia en marcha: "Ia democracia bugeca su dere——
" cho, porque epté convencida de que al progreso material debe =

corresponder un progreso moral y social"", (1)

Explica Ripert que el derecho bﬁscado por la demoora--;
cia es un nuevo tipo de derechob_distinto del ‘emanado de la Rg
volueién Francésa del siglo XVIII-que.de las tres palabras acu
ﬁadas.ﬁor ésta, libertad, igualdad y fraternidad, dnicamente -
" tomé las dos primeras; el nuevo derecho no es la aplicacién de
la secular idea de la fraternidad en cuanto impligue caridad o
deber moral'y la substituye por la de derecho socialmente prd-
tegido, "5i los hombres son hérmanos deben ser iguales y si no
lo son, ol mds d6bil tiene el derecho de que se le proteja", =
transcribe literalmente del civilista frahcés, De 1la Cueva. Fl
principio de igﬁéldad ante la ley, de aceptacidén dogmdtica por
el derecho civil, ha de considerarse.como’cosﬁ &el psado; jus-
tificable en 1la dpoca en que significaba la defensa. contra los
viejos privilegios, que eran de cgrécter-persongl; tiene que -
ser abahdonadb‘ouando la degigualdad se refiere, no a personas

individualmente consideradas, sino a grupos compactos de persg
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nas, Este'ébandono -parafragesn De la Cueva- "es el fundamento-
de) derecho profesional, nueves estatutos, que ya no son dere~
ého eivil, y que estédn deviniendo el derecho comdn del presen-
te: El mds antigug de los estatutos profesionales es el dera—
cho de los comerciantes; también'eé derecho ‘profeaional el de-—
recho de los arteéanos y‘finalmente el. derecho delvtrabajq; -
que 6s un derecho de clase: "Cada profesién, cada corporacién,
cada clase. lentamente obbiene un derecho qug‘le esg proplo. A ~
condicidn de que el beneficio se dirija al grupo, deja de sexr=-
reputado como privilegio. Asf se crea el derecho de clase, no-
obstante que no se diecute la vali&ez del principio de igualdad
oivil", Y en un pdrrafo f£inal -agrega De la Cueva~ completa su
idea ¢l maestro francés:". Se abandona cada vez mfs un C8digo-
Civil que establecid en Francie 1a unidad del derecho., Cada =
: profasi6h demanda su propio derecho. Cada corporacién arranca-
8 la soberanfa del Estado 8l podar regl&megtario. A la democra

_cia ya no repugna la idea de un derecho de clase"", (2)

Para oconclulr con la referencia a las ldeas de Riperi-
regpecto de la transformacidn sufrida por el dereého civil —-=
francés -y, afladamos, sobre los lineamientos generales de un -
nuevo derecho de indole demgprética-, basdndonos en eomenﬁario
¥ transcripciones que de "Ie Regime Democfatique et lo Droit -~
Civile Moderne" de que es autor el multicitado jurista hace Ma
- rip de la Cueva, hagamos la obmervacidn de que éi bien el tra-
tgdista francda no afirma expresamente la gestacién.de un nue-
vo derécho con caraéteristioaa pagticulares que lo diferencien
de los tradicionales derechos pfblico y privado, ni menos aun-

le denomina social, si alude a que el nuevo—derscho que propug
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na y esboza tiends a la profeccibn del débil en la vida}aocial,
sin que conetituya impedimento la conversién a derecho dq cla-
se, aspectos estos fltimos que constituyen, 1nduﬂab19mente, ca
ractoristicas de la génesié y sentido de lu que zhora denomina

mos deracho social,

Paul Roubler, por su parte, congidera que subsistiendo
la divigién del derecho en piblico y privado, cuya difevencia=
cién ha de Wuscarse con base en la teorfa de la naturaleza de= .
los sujetos, estima, sin embargo, que la distincidén no es absa
luta, toda vez que existe un derecho que no es posible ineluir
=5in csey en artificio- an alguna de las ramas tradicionales =~
dei derecho positivo. Eate derccho —que denomina mixto- se in_
egra con esiatutos que se han formado lentamente en el curso-

‘de_la historia, Este derecho mixto se inide en dos grupos: a)
Dgfeoﬁblmixto conereto o derecho profeaional; y b) Derecho mix

to abstracto o derecho regulador,

Explica el primer grupo en la forma sigulente: Existe~
on nuestras sociedades contemporéneas, una descomposicibn, si~-
no en clases soclales, al menos en grandes formasiones eéon6mi
ocas, on 1aé cuales Jjuegan clertas reglas que leas son especial~
mente apropiadas, Tales formaciénes corvesponden & lasg diféreg
claciones prdfasionales. El derscho -us corrasponde a estas =
agociaciones rebasa el marco del derecho romano que, aun des——
cansando sobre los principios de la propiedad y el contrato, -
consideraba la profesidén como un'trabajo.més o menos gervils =
su origen —oonsidera Roubier- agtd en las formaeiones consuetu

dinarias, revistiendo en cada grupo prqfesional diversos carag
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teres segin sus objetivos propios y sin seguir pautas genera-~
.les, Este grupO'compren&e tres estatuxos:‘derecho comercial, =
‘Iegislaciéﬁ obrera y legislaciof rural. Expresa que el comer-—
cial se encuentra formado para constituir un derecho nuevo a -
beneficio de comerciantes e industriales; a este respecto cabe
hacer notar que la propis naturaleza de 1as relaciones comer~-~
"clales e industriales -tendiegtes a internacionalizarse-, la -
diyersidad de intereses de los comerciantes, el propio juego -
liberal de las leyes econbmicas a que éstos se -encusntran suje
tos, pbr lo‘menos en cierta forma, todo s8llo determina que los
comerciantes e industrialeé no constituyan un grupo homogéneb-
y éompacto ¥ que esﬁe deracho do.logre uhirlos”en un grﬁpo de;
iidealea comunes, toda vez gue procuraran -individualmente o
pox -grupos pequefios~ obtener el mayor provecho de los demés.
1a legislacidn obrera, que enumera én segundo término del gru~
' po mixto concreto, si constituye, indudablemenme wn derecho w-
profesional, dirigido a un grupo con homoganeidad, en sus prin
aipioé y objetivos frente a otros individuos; en Mﬁxico, PO
drfa decirse, no existe obstéculo alguno para -c;onsiderar el ds
rechp del trabajo como un derecho profesional, Por lo que toc&
ala iegislacién rural -que en Francia se integra en el Cddigo
Civile, igualmente, como la obrera, cohstituye en México indig
'outlblemente ~artfculo 27 conastitucional y leyes reglamentarias-
un derecho profesion&l, de clase, con personalidad propia y -

que nosotros estimamos oomprendido dentro del derecho social,

Paul Roubier, refiriéndose al segundo tipo o modalidad
de 1o que denomina derecho mixto, esto es, al derecho mixto -

:abstiaoto o derecho regulador; explica que dste tiene por obje
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asegurando su sancién, o su realiéacidn, o inclusive su apiicg
ci6n en el espacio o en el tiempo;,béjo este rubro comprende -
los derechos penal, procesal, internaciona;, privado y lo que~-
deromina derecho transitorio §ue se ocupa, entre otras cosas,-
‘ ségﬁn'él; de los problemas juwrfdicos en el tiempo. En realidad,
las materias a que se refiere el autor dé que se trata -pensa_
" mog- corresponden indigcﬁtiblementb al derecho piblice, por 1o

que la clasificacibn a nuestro entender no tiene razén de ser.

Importa destacar, a pesar de las criticas que puedan -
hacersc a la teorfa de Roubier, la aportacién que &ste hace a-
través de su teorda de que existe un derecho ouya autonomfa re
 gide precisamente en el hecho de estar dirigida a rqgulaf rela
ciones pfopias de un determinado grupo social, Ello lo aproxi-

ne a guienes sostienen la existencia de un derecho social.,

Bugenic Pérez Botija -a quien cita De la Cueva- en es-
peci{fica referencia a la naturaleza del derecho del trabajO'o-
1abofal, concluye en una concepcién dual expresando en su "Cux
so del Deréchb del Trabajo": "Para nosotros, la posicibén olen=
t4fica y téenica del problema se halla enAla dﬁaiidad de inte-
reses (individuales y colectivos) que las.normas laborales tu-
telan ehllg exiptencia de relaciones entre sujetos privades y-
en la interferencia en ellas de érgancs de la administracién ~
pﬂblica; en los vinculos que se originan enﬁre'estoa ¥ aques~——
1los; en resumen, la naturaleza del derecho del trabajo es ﬁq—
.donhubio indisoluble de ﬁnstitueionee de derecho pliblico y de~
derecho privado". (3) ' |
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Avthur Nikish -a quien cita De la Cueva~ "trillante —-
expositor del derdcho de Weimar, en su Tratado de Derecho del~
Tfabajo, sgcribla que la disciplina jurfdica de la que se ocu~
pava, se encuentra profundamente vinculada con la evéluciGn so
lcial'de los pueblos, El derechﬁ del trabajo no es derecho pﬁre
blico ni derecho privado, es un derscho social nuevo... por —
8llo no se le puede colgar la etigueta del derecho‘pdblico [
la del derecho privado y si. bien es cierto gque algunas de suse~
1n§§ituoionas ¥ normas podrfan incluirse en una u otra de las~
ramag del derecho, diversas instituciones son, a la vez, dere-
cho. piiblico y derecho privado. Ademds, la divisién dei derecho
dgl trabajo en dos papitulos, uno de derecho piblico y otro de
derecho privado. nada nos dice acerca de su naturaleza, Resume
. en la forma anterior De la Cueva las ideas del tratadista ger—
mano qué nos ocupa, de guien trangeribe el siguiente pérrafo -
gue habla por si mismo de las ideas del autor: "El‘dato compro
bado es que 8l derecho del trabajo conslidera al frabajador co-
mo miembro de un todo gocial y, no es'darecho ihdividual,'sino
-gocial, en el sentido de Gierke. Su programa, begular el hecho
social del trabajo subordinado;para conceder al trabajo la po-
s}oidn que le corresponde, lo cumple, en ocasiones, utilizando
los medios del derecho priwvado y, en otras, con los del dere--
oho'pﬁblico, pero esta afirmacifn es una simple concesién al -
vie jo esquems ¥ no expreéa nada importante para una regién del
derecho en la cual las relaciones jurfdicas privadas pueden -
ger impuestas por acto del Bstado y las aspciaciohes'coﬁstitqi
das como personas de derecho privado se encuentran cargadas =—

con actividades y Punciones que anteriormente pertenecfan 8l =~
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‘Batado", (4)

Como ya con anterioridad se indicara, nos hemos referi
do a las caracteristicas,‘naturaleza'o sentido del dereéhq del
“trabajo, por cuanto las rafces éenéticas de éste se asemejan a
las oorrespondientes del derecho agrario ¥ por cuanto una y ~-
otra dieciplina constituyen -de conformidad con el criteric de
v'distinguidos autores, que compartimos~ dos de las principales-
egpecialida&es del derecho social actual, En efecto, una y =—--
otra‘contemplan problemas de gran@es gectores desvalidos y se-
orientan con sentido profeccionista de tales grupos}débiles,:-
coincidiendo, ademds, en la recepcibn de una tutela especial -
.pdr parte del Estado -a la que se refiere_Gurvifch—, a efecto-
de que sus prinéipios se hagan vigentes en las relacioﬁgs que~
. deben regular,

Expresamos en otra ﬁarte que Gﬁstavo Radbruch, consti~-
tuyente de Weimar, puede.considerarse como el primer expositor
dél nuevo derecho social, Trataremos de hacer un breve resumen
de sus ideas on’ cuanto derivan hacia la imperiosidad de admi--

tir una tercera rama del derecho:_el derecho social,

Para Radbruch, la distincién entre derecho piblico y =
privado no es absoluta, ni tiene wn valor apriorfstico, pi'de-
riva de un pretendido derecho natural inexistenté,-sino-que su

valor es histérico, respondlendo a un tipo determinado de Esta

do y encontrando su fundamento en un determinado derecho posi- .

tivo, a su vez de valor histérico relativo, Por simple fideli-

~dad a los hechos, en el caso respecto a la evolucibn de las =

~ideas del ilustre iusfilosofo alemdn, aclaremos que su célebre
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exposicién respecto del derecho social la hizo en 1929, época
en la que «como ya se eécribid- negaba la.existencia pogible~
del llamado derecho natural. Con posterioridad a la segunda -
guerra mundial, para sex precigos gl paso de la barbarie nazi
por Alemania y los pafses que llegaron a dominar las fuerzas;
del III Reich, Radbruch varié de 6pini6n admitiendo ya la ne-
 c§sidad de buscar otro fundamento de vaiidez al derecho fuera
del positivo, Pero, volvamos a nuestre tema. Nos basaremos en

ol resumen que de su pensamiento aduce el maestro De la Cueva,

Radbruch sostiene que la distincién entre derecho pf-
blico y privado no fie conocida durante la Edad Media, apare--
ciendo en Alemania despuds de: 1a recépcidn_@él derecho romano,
‘con la original finalidad de liberar al principe de la depen-
dencié Jugidico;politica en quense_enoontraba con respecto de
los estamentos, "...concediéndole el derech§ péblico de impe-
rio, 6omo.soberano absoluto ﬁe su reino.'Deépués de esgta pquA
tracién, la distincién se transfo:ﬁ6.en.un dogma y pasé a los
hombres de fines del siglo XVIII y prihcipios.dél XIX, quie—
nes encontraron uﬁa nueva fundamentacién en la escuela del de-
recho naturalﬁ Gierke es de loa primeros que llamaron la aten
¢ién sobre este aspecto, al demostrar, estudiando las instity

;oion;a de los antiguos germanos, que en su derecho tenfan las
zalgciqnee; a la vez, el cardoter de pdblicas y privadas.- Ia

ﬂpoéa presente, de la guerra ‘de 1914 a nuestros dfas, os un ~

- momento de rqvoluciGn social que transforma las relaciones eco

némicas y rompe los moldes del viejo ordenamiento Juridioq. -
El liberalismo, con su optimismo de que &l libre juego de las
. fuerzas naturales llevar{a al mds alto grado de desarrollo la
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actividad econémica de- los hombres, hizo que el derecho privado
86lo pudiera considerar 108 fanémenos de la produccibn y distri
bucidn como relaciones entre.dos personas, cﬁyos intereseé hae-
bia que nivelar dé acuerdo con los principios de la justicig ==
conmutativa, esto es;‘dar a cada quien lo que le perténece. Du;
rante muchos afios privé el dogma liberal, pero la guerra eurdQ-
rea vino a déstruirlo al aislar a la econdémia alemana de log de
nds paiseg y obligarla a bastarse asimisma; el Estado se vif =~
forzado a regular todos. los aspedtos de la vida econémica im——s=
plantando 16 que se ha dadolen llamar el socialismo de guerra;_
Asf nacid el derecho econémico, el derecho de la ecopomiavbrgﬁ-
hizada' se hiabia operado un cambio trascéﬁdental;‘pues el Egta-
do ya no deJaba actuar a las fuerzas econémloas como libre acti
‘vidad pirivada, sino que intervenfa en ol proceso econGmico, ——
creando asf una relaoiGn tripartita y ya no sélo entre dos par-
ticulares...". (5)

Continﬁa Be la Cueva explicando, parafraseando o casi-
tranacribiendo 1o que en su Introduceién a la Ciencia del Dere-
cho expresara el distinguido jurista alemdn, indicando que agf-
como el "deréeho eaon6mico"'implic6 la invasidn del derecho pf~
‘blico en ‘la ééonomfa, también se produjo el fenémeno inverso, -
esto és, la economfa invadif 1a vida pfblica, constituyendo, al
lado del derecho‘econ6mico, un derecho obrero, Si el deracho =-
econémico, partié del Fstado ¥ s&gnificé la intervghéiGn de 8o~
te en el proceso de la produccién, pero con vista en el interés
del empresario, el derecho obrero: por el eontrario; se deriva-
de la clase 1abora1 y se impone al Estado qomo medida pmoteocdo
nista dol débil frente al poderoso.
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Derecho econémico y dérechovdbrero vieﬁen siendo el re
_sultanfe en el mundo jurfdico. de los fenémenos sociosconbmicos—
inherentes al estado de cosas de la época. Por una parte; ol Ig
" tado se impone a la relacién privada de produccién, afin de su-
jetarla a las necesidades soclales, y a su vez, lg relacibn de-
trabajo se- impone al Estado, forzdndole a que la tome on cuenta
¥ a gue, por su parte, imponga a los fuertes, los empresarios,-
en forma obligatoria, el tipo de relacibn que le es mahester. -
"Cierto que ambos ostatutos jurfdicos se inspiran en propdsitos’
diversos y que en ocasiones parecen contradictorios y entran enm
»1ucha; pero cadaIVGi néds vaApenetrando‘el uno en el otro, crean
do una nueva relacién, que no puede ger atribuida i al derecho
piblico ni al privado, sino que reprGSenta‘un‘defécho enteramen
te nuevo, de un tercer tipo, el derecho econdmico T obrero, Al-
fusionarse estos dos elementos se habrd formado un nuevo dere=—

- cho, qus sord el derscho social del porvenir,.,". (6)

Consideramos, por nueétra,parte,'que no fueron ﬁnié&—-
mente lo que llamaba Radbruch derecho eothmico Yy defecho obra=-
ro, lag fuerzas generatrices del derecho social, sino que puede
generalizarse expresando que lo fue la imperativa necesidad de~-
.proteger a los grandes sectores débiles e¢6n6ﬁicamente, ecomo lo
fud también, la presidn que en aiétintas formag éstos_ejercie-—
ron gobre el orden jurfdico y social vigénte, a efecto de obte~
ner el mejoramiento en las condiciones generales de vida. Pensa
mos que la explicacién de Radbruch podrfa, en téiminoé‘génera—;.
les, ser suficiente para explicar el fendmeno en paieea bastan-
te induatrializadoa como 1lo fuera Alemania en 1a Jpoca a que ae

referia nuestro autor, pero que ger{a insuficiente como pxplica
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dos, como lo fuera México a finales de la primera década de es-
te siglo, pero que, -v:lei'on naocer, igdalmentn;~-¢1 nevo deroch&
social, Fs ampliamente conc 2ido el hecho_da oy nabiéndose ini
B ciado la Revolucién Mexicana con un movimiento o.unchlmarito P
1{tico —antireeleccionismo maderista—= o, por lo monoa; aaonoﬁl
mente politico en su aspecto externo, después del asasinato de-
Madero y Phno Suérez y reiniciada la lucha armada por Venustia-
no Carranza al desconooer aler.glivmen pretori: -+ de Huerta yfén-’-“
mayor grado, rotas 1as hostilidades entre las .5 més grandes =
vandsr{as en que se dividieran las fuerzas rav..ucionariss al =
triunfo eoﬁre»Victoriano Huerta -carrancistas y vfl'llistaé-, los
distintos grupos revoluoionarios hubieron de I. 40CUPAYHS POY =~ .
elaborar programags o postulados dé'--oardoter 8o .al e inclusive-
de pdnelr on précti‘ca' en forma 1nmediata’ en forma de dia‘poaioio—ﬂ
nap leyes, decretoé, reglamentos etc., de cumplimiento obligat3~
| rio en el territorio ocupado militarmente por ia faccién que ~
elaborase 1a "diepoaioiﬁn",' y aun el de 1levar a éabo actos ten=-
dientes a plasmar en forma inmediata los ideales de raeétructu—,
racidn o de justicia social;subyaceﬁtea en el m,ovilr.n:l.e.ntq im;n-
do; en esta forma, planes, proclamas, programas o decrotos, lex
yes y dends disposioio_neé de un derecho revoluoidnario que la -_-'.
deciaiGn de las armas habtrfa de convalidai 0, por el contrario,
convo;'tir en meros proyectos o disposiciones de cumplimiento eg
pacial y temporal restringido, fodo ello fué p‘re‘pazv‘ando el cli~
ma intelectual y la propia direccidn que habria de megwir la ~— .
facciCn reyolugionar;a triu;xfantq y hecha gobierno, en ol cé;n-f-

greso COnst':ltuyehte de Querétaro, gran crisol en el que conflm=
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yeron las principales corrientes ideoldgieas‘que'aiguieion los-
nds iﬁcidos hombres de la vaoluci&n. De esta manera, por la ==
p::8i6n-polltica y armada de los grandes sectores populares de-
la poblacibn de aguella época, se oreé no solamente uh nuevo - go
blerno, sino wn nuevo tipo de Estado y un nuevo derecho que en-
cuentran sus directrices estructurales. bdsicas en la Comstitu-——
cién promulgada en'1917, norma fundamental ~-divergente de su an
tecedente~ que sehtaria los principios de dés nuevas discipli=-
nas jurfdicas en nuestro derecho nacional: los derechos agrario
y del traﬁéjo. En relacién con la transformacibn que en la Cong
titucidn, Estado y derecho nacional se operan como COnsecuencia'
del movimiento revolucionario y, especi{ficamente, de los traba-—
jos del Congreso Constituyente de 1916~1917, podemos citar lo -

que al respecto expresé Trueba Urbina:

"Es un hecho evidente que 1a~éonstitucidn politico~-so_
cial dav1917 modified la vida jurfdiea, politica, econdmida y -
social del pafs, y que la proclamacién de los derechos socilales
Se ha robustecido en la prdctica, desde el acto de promulgacién.
_Pero el legislador constituyente en el artfculo 11, transitorio,
previsoramente dispuso que "Entretanto el Congreso de la Unidn-
¥ las legﬁslafuras de los Estados legislan sobre los problemas—
agrario y obrero, las bases establecidas en esta Constitucién -
'se pondrén en vigor en toda la Repdblica"; de tal manera que a-
partir del 5 de febrero de 1917 comenzaron a observarse en el =
pafs las normas sociales de derecho agrério, cooperativo.y dql—
frabajo, as{ como las agistenciales, educativas,-etc..-EstoéL-
nuevos derechos fundamentales modificaron la estructura del Es—

tado mexicano, as{ como nuesira legislacién orgénica. En pocas-
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palabras se p_uedén presentér los rasgbs de los nuevos conceptos
de Bstado.y de Derecho: el Estado antiguo era abstencionista; ~
ol nuevo es intervencionista, se le encomiendan,accioneg que =
tiénen por objeto lograr el bienestar econbmico del puedblo, tu-
telar a las magas, ¥ en cuanto al Derecho, también se trénsfor-
ma en su contenido y esencia, porque se' formulé un derecho nds-
humano, mfs cercano a la realidad de la vida social. Por virtud
de estas nuevas dormaciones se llama a participar en la vida ‘p_c'_;_
;litic'a del paia a grandes masas humanas: campesinos y obreros.
El derecho de loe ricos se hace extensivo & los pobres...Ia teo
rfa social de nuestra Carta fundanental se sustenta en las in--
q‘uietudas,f en las tragedias, en las aspirdciones -del pueblo' me=
xicano, No fué producto de la voluntad demagbgica de w grupo,-
sino renovacién de vallores Jurfdicosg, econdmicos y politiéos 2
ra establecer las bases Mdaméntalqs de un nuevo Estado y de =
un nuevo derechw ‘aquel viejo Bstado que se é&racté?iza‘ba por -
s frialdnd -lo llamaban el Estado mérmol— Be convirtié ‘en un =
Esgtado activo, que realiza la aspiracién de un pusblo en una —
nueva fase de su vida; ¥ aquel derecho an’ciguo, igualitario e -
‘ mdiferente, es sustituido por un derecho nuevo, vigoroso, tute.‘-

lar de las grandes masas, proteceionista del débil", (7)

b) Concepto del derecho social,

_ Antes de tratar de llegar a una conceptuaci6n de lo que
sea el derecho pocial al que nos hemoa vanido refiriendo en el =

curao de eate trabajo, permitaeenos, por este oca316n, llevar a=
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cabo ﬁna operacibn que, para los fines de fijar un cohcepto, ——
nos parece inteleétivamente no aconsejabla:‘hgcer wia previa ex
" clusién de lo que no és el derecho social que nos atafie o diregc
tamente nos interesa en este estudio. Tiene para nosbtros intee.
Arés ocuparnos de esclarecer a que "derecho social" no nos refe-
rimos;'en'quhnto -gomo ya se indicara en otra parte~ hay auto=-
res que denominan dérécho social a una cbsa diferente de lo que

.para nosotros es 1la tercera gran, rama dél derecho positive,

Entre los tratadistds espafioles principalmente, aun —--
cuando también-los de otros pafses, se ha adoptado la denomina=
ci&n de dgrecho.éocgal para eigniticarllovque'entre nosotros se
- conoce domo derecho del trabajo, si bien asigndndole una ampli-
tud mayor en forma tal que comprenda temas que esbtiman no pue?4
den.quedar incluidos perfectamente én.el laboral, De los dife--
rentes autores que siguen esta corriente, citemos a Garcfa Ovie

do,

© Carlos Garefa Oviedo, en su "Tratado elemental de dere-

~cho social", no sin‘enjuiciar la denominacién =derecho social o

’ legisiégidn social-, por lo demds corriente en Espafia, explican

d@o que el vocablo social es demasiado amplio y que no todas las.
ingtituciones de asistenoia‘social son objeto de la disciplina-

ast 1lamada, acepta, sin embargo, el apelativo por su comén uso

y por su cardcter expresivo en reléci6n con el objetivo de fijar

su contenido y finalidades.

"Higtérica y racionalmente -expresa Garefa Oviedo~ este
Derecho ha brotado de la necesiaad de resolver el llamado pro=-

blema social, surgido por la ruptura de los cuadros corporati——
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vos y el nacimiento de la gran industria, y, con 61, del prole
tariado. Semejante acontecimiento ha engendrado la lucha de =

" clases; esto es, la lucha social, Social es, pues, el conteni=

do del problema, .y social debe ser’ 8l Dericho : seado para su -
resolucién.-Es tambidn social por referirse preferentemente a-
una clase de las que integran la socisdad actual: 1la clase o
letaria; No hay inconveniente en llamar & esta Legislacién, cg
mo hace Scélle, "legislacidn 'de clase™, pues para aquélla pre-
ferentemente se dict6, al efacto de 1a realizacién, pox el Es-
tado; de esta parte de su misién providencial; cohsistente en—
proteger al débil y coiocarla en situacidn de poder participar,
en una clerta medida, de los goces y ventajas de la civiliza~——
oidn, -Bsta legislacién constituye fundamentalmente el Egtatu
to de una clase, la mds numerosa de estos tiempos...Su origeq;
histdrico prueba que es una legislacién de clase: la legislq;_.
cidn del amsalariado, brotada en pleno ;égimen capitaliéta.#Pe_
ro ges s8élo una Iegislacién de asalariados?. Recientemepte ge_
observan interesantes dilataciones del drea sn que se degen——-—
vuelve el llamado Derecho social. Ie pequefia burguesfa, el ar—
tesano, digdmoslo asf, comienza ya a sentir la accién protecto
ra, 8i no de‘todas; sf, al menos, de algunas de las ingtitucio
nes propias de este Derecho. Parece, por consiguiente, iniciag_
ge en el Dorecho social una tendencia favorable a tomar bajo =
su proteéoi&n; no sélo a los que viven sometidos a wuna depen=—’

dencia econdmica, sino a todos 10s seres econémicamente A&bi=—

" les...Por lo demfs, esta legislacién no contrae su funbi&n;'qg

mo algunos pretenden, a Qeterminar ellrégimen de relaciones =

que derivan de las nacéqi&adqs de 1a produccidn econémica con-
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fines de proteceiln al obrero. No es el contrato de trébado, -
por vasta que esta materia sea, el fnico objeto de su atencién.
Ié proteceidn que al humilde dispensa es de un orden m4s am—-—-
plio, encerrando en su cfreulo las mAs complejas y variadas ma
- nifestaciones y aspectos de la vida de aquél, y no tan sélo —-
las que resultan de sus necosarias relaciones con el capital,-
Es aquf que el Deracho social debe ‘tratar del problems de la -
.vivienda econémica y de las instituciones de ahorro y asisten~
¢ia miitua, y aun de la polftica de abastos, que estdn al mar=--
gen de las relaciones ertre el capital y el trabajo y que no -
‘dejan de ser instituciones, creadas o fomentadas por el Esta--

do, con miras de proteccién a las clases necesitadas". (8)

' Como se desprende del texto iqsertado, para Garcia ~--
Oviedo existe wna equivalencia entre ios-vocablos derecho del-
trabajo y dereého social, aunque reconoce que el Wltimo térmi~-
no comprende orientaciones o tendencias de prqteccidn no sola-
" mente a los proletarios o asalariados, & los que viven bajo —_—
cierta dependencia econémica, sino a todos los seres ecoﬁémiqg
mente débiles, como expresamente admite nuestrO‘autor; Ahora -~
bien, ol derecho social =~como sindnimo de derecho del traba jo-
delineado por Garcfa Oviedo gn la forma expresada con antela—-
cibn, no es el derecho social cuyo concapfo buscamos, Tn reall
dad; para el tratadista al que comentamos existen, por wn la--
do, el derecho social que desarrolla jurfdicamente como dere—-
cho del trabajo y, por el otro, la seguridad social, cuyo derg
cho inéluye bajo el rubro comin dq derecho social comprendienf
do al del trabajo, De esta forma, su concepcibn del derecho sg

cial 98lo refiere elementos polfticos que han operado ‘an su fa
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vor y‘qus desarrolla jurfdiéamente; aungue en forma pércial -
sin que establezea su autonomfa como una nueva rama del dere--
cho ~considerado éste como totalidad= difereﬂte del derecho pd
blico y del privado, como corrésponde al derecho Que comﬁrende_
no solamente al derecho del'trabajo, sino el derecho agrario,-

el econbmico, ol de seguridad, etc. y al que singularizamos qg

nomindndole social,

. Fl concepto expuesto por Garcfa Oviedo, corresponde a-
lo gque algunos autores han dénominado concepeién polftica del- -
dergcho gocial, que.con dicho autor comparten otros espafioles-
quo Mertin G:anizos y Gonz{lez Rotvos, juristas todos que con

sideran' -digémoslo éenaralizandb- que éicho derecho estd avoca
‘db_a rYesolver la Questi&n social o a la realizacién de la’ jus- -
ticia sbcial. Esta posiciGn es crifiéada por Mendieta y Néflez_
porque considera que la polftica anvuelve al dérecho ¥ sobrepa
sa su lfmite, "Serfa absurdo -comenta en su obra “El Derecho _
Social~ deéir,que el derecho punitivb tiengvpor objeto resol~—
ver el problema de la delincuencia, En efecto, el derechd es-
» uﬁ producto social que puede regular la organizacién y promo—-—
cibn y promocibn del desarrollo; pero los problemas soclales -
son prpblémas de hombres y es al trabéjd e inteligencis de €s-
tos 1o que puede darles la mejor solucibn a través de la exac~
te observancia de las normas e instituciones jurfdicas orienta

das hécia ese fin,

Georges Gurviteh elabora un concepto sociolégico del -
derecho social basado en las formas de sociabilidad, a las que

corresponde, en cada caso, un tipo de derscho.



-0 -

Gurvitch se propone llegar a una experiencia jur{dica~—
integral, Ia experiencia jur{dica se presenta con un cardcter—
singular, toda vez que en ella encontramos valores espiritua-—-
les, que se manifiestan en hechos sensibles, valores morales ~
que se logifican; en suma, nos encontramos en ella con un eh-‘
trecruce de valores y de hechos irreductibles entre sf., Ia ex-
periencia juridica inmediata, infinitamenta variable tanto en=
sus contenidos espirituales como en los sensibles, es la que -
permite aprehender la realidad del derecho, sirviendo de base~
comfin a la filosofia del derecho y & la sociologfa juridica y-
a la ﬁropia ciencia doémético-positiva del derecho; sirviendow~
de intermediaria entre la experiencis moral y la experiencia =
‘ de las ideas légicas, al igual que sntre la experiencia de lo-
espiritual y la de lo sensibla, se constituye por actos colacs
tivos de reconocimiento intuitivo de las situaciones sociales-
gensibles que realizan valores positivos, Dn esos actos colecw
tivos de reconocimiento intuitivo se percibe actualmente uno -
de los innumerables aspectos de la justicia realizdndose en —;
loé distintos aspectos de 1o social: formas de sociabilidad, -
tipoé de agrupaciones, tipos de sociedades globales.'Hay una. =
variedad infinita de experiencias jurfdicas, derivada, tanto =
del dinamismo de las idéas morales, comomde la variedad de las
formas de sociaiilidad, del medio colectivo, de las condicio=-
nes his%Gricaa, ete, El pluralismo jurfdico tiene que ser nsce
sariamente adoptado, tant6 por la irreductibilidad de los da?-
tos espirituales de la experiencia jurf{dica, como por la vasﬁg.

gima pluralidad de las fuentes de creacién del derecho.

Recésens Siches, gloséndo b4 comentando el pengamiento=



de Gurvitch respecto del ‘derecho social y en relacibn con las-

fuentes creadoras del derecho, expone:

"Rl pensamiento jurfdico tradicional s¢ mueve por el ~
cause del pensamiento individual. Se concibe el Jeracho como -
Qreado'bien por el Estado personalizado y soberano (derecho de
subordinacién), o bien por los mismos individuos en virtud del
poder reconocido a su voluntad (derecho de coordinacién). Pero

esta concepeidn va siendo desplazada por otra: la del derecho-
pocial, que es un Derecho engendrado de manera aut6nomg por la
_vida colectiva de wn grupo y que integra =~es decir, transforma
on repgla de vide comfin- sus tradiciones, sus'necesidados; sus_
aspiraciones, Por eso pucde ser llamado Derecho de integracidn.
Tl Dgfecho socialvse produce dentro de un ente colectivo que ~
constituye una totalidad. Los hechos de formacibn de 6808 en~-
tes cqlectifos engendran reglas, constituyendo, por tanto, he- '
chos de cardeter normativo. El campo del Derecho social va ex-
" tendiéndose cada vez mds. En lugar de haber una fnica fuente -
creadora'da Derecho ~el Estado- hay que tomar en consideracidn
wna mulbiplicidad de fuentes. Esto obliga a una teorfa plura~-
lista del Derecho y de sus fuéntes. Ejemplos de esos Dorechos_
que no han sido engendrados por el Estado, los tenemos: en el
Derecho internacional; en el Derscho de la comunidad nacional
en tanto que 8ste se impone al Estado mismo; en el Dereclio éég
némico (reglamentacién interior de los grandes grupos econbmi-

cos, contratos colectivos de trabajo); en el Derecho canénico".

(9).

Como ya sé habfa indicado, Gurvitch deriva su concepto
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del derecho social de las formas de sociabilidad a las que cla
gifica en varios grupos, de los cuales -por cuanto se relacio_

nan con nuestro tema- mencionaremos los siguientes:

I.~ Socidbilidad directa o esponténqa y sociabilidad =
.reflexiva u organizada. _ |

II.- Sociabilidad espontdnea por interpenetracién o fu-
8ibén parcial de las conciencias en el "Nosotros" (fuﬁdadakso-;
bre iInstituciones colectivas actuales)ly la misma sociabilidad
“por simﬁle convergencia o interdeéendgncia entre "yo", "tu", -
"é1", "é1los", (fundada sobre una comunicacién exclusivamente-

simbélica). .
III.~ Segfin la intensidad y la profundidad de la interpe

netracién, los "nosotros" se distinguen en masa, comunidad y =

comunidn", (10)

'De conformidad con nuestro autdr, la sociabilidad eg=--
pontdnea, a su vez, se clasifica en sociabilidad por interpeng
tracibn o fusién parcial en el "nosotros" y sociabilidad por -
interdependencia entre "yo", "td", "61", "éllos"; que entran -
en relacién con los dem&s. Ampliemos un tanto la explicacién -
de lo que viene significando la soéiabilidad por interpenetra-

cibn,

Hay formas de relacionarse con ol préjimo en lés cug=-
les se ofcetda una especle de fusidn parcial o interﬁanetra---
cibn entre los sujetos que'participan en 6llas. En la concien-
cia de los sujetos de esas relaciones surge el sentimiento de—:

un nogotros, esto es, de una solidaridad homogénea, como mitua
participacién en una unidad plural, como una unién ‘en. algo co-
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min, Asf, pueden citarse como ejemplo lo que se expresa en fra
ses como "nosotros los universitarlos", "nosotros los futuros~
profesionistas”, etc., Debe hacerse notar que la conciencia del
"nogotros” es un fendmeno psfquico que se da en la conciencia-
de los individuos, Ahora bien, el contenido de esa conciencia-
nc es, en formz alguna, la propia individualidad, sino que es-
el hecho de que el individuo participa con otros en algo que =-
les es comin, intereses, ideas, sentimientos, forma de vida, -
ete, en lo cual se halla parclalmente interpenetrado o fundido

con esos otros.

A-cada une de-las dog formas de soclabilidad espontd-
nea -por interpenetracidén y po; interdependencia~ corresponde-‘
un tipo de derecho que le- es propioc. A la_forma.de sociabili-
.dad espontdnea por interpenetracién corresponde uh derecho so-~
clal oponible al derecho 1qdividual o inter-individual vincula
do a la forma de soclabilidad espontdnea por interdependencia.
Gurvitch sefinla como caracteres mds generales del derecho go--
cial los sigulentes:

a) Es ﬁn derecho de integracidn objetiva en el "noso--
tros" como un derecho de'paz, auténomo, que se funda en la con
fianza, ’
| “b) Es un derecho que ejerce presiones sobre las cole--
clenclas individuales.

¢) 8a da en cada forma de sociabilidad y puede someter
se de una a otra sin perder su autconomia,

d) Hace participar directamente los sujetos a los cua~

les se dirige en el todo, que a su vez participa actualmente -
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en las relaciones jurfdicas,

e) Ia funcién del poder jurfdico del derecho:social se-
traduce oen un servicio social; pero 'a dicho poder pueden sug=—=-
traerse log sujetos dejando de pertenecer a la sociabilidad de-
que se traté.

f) Los sujetos del derecho social no son unidades sim-=
ples sino personas coleotivas complejas, .

g) Ia vida del derecho, obmo toda vida social, se reali
za en una graduaciﬁn de capas supqrpuestas que: van de un esque-
matismo mfs o menos rigido y de un simbolismo eiterior a un di-
namismo y a una inmediatez_éumentados (en direccién descendente),
e inversamente de una espontanaidad ¥ flexibilidad a una ciistg
lizaciany conceptualizacibn reforzadas (en direcocién ascenden—
te)s _ ‘

h) De las dos direcciones anotadas, surgen, respectiva;
mente, un derecho social inorganizado que se da en la‘sociabii;
flad esponténea, el cual se encuentra subyacente al derecho 80—
cial organizado que se da en la sociabilidad refquiva'u orgaqi
zada, (11)

De' estos caracteres generales del derecho social que'-
consigna Gurvitch en su obra Elementos dp Sociologfa Jur{dica,-
Mendieta y Né&fiez desprende conclusiones que consigna en su obra

El Derecho Soclal, que procuraremos resumifﬂ'

, Gurvitch ~-explica Mendieta y Nffiez- acepta el prineipio
de 1la subdivisibén primaria del derecho en objetivo y subdetivg.
De aqui; que el derecholsoqial ~como se desprende de 1o aeﬂélq;

do como unh caracter{stica del mismo: participacién directa de-
los sujotos a los qus se dirige en el todo, que & su vez parti-
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cipa en las relaciones juridioaa—‘que el derecho socialvsé ——

oriente a wn ordsh' objetivo "que trasciende, al propio tiempo,

en los sujetos, como sujetos individuales de Derecho Social,-

De esto se deriva una clasificacién miltiple det derécho SO

cial omnicomprensiva del todo del &erecho,len‘forma tal que =
- pubde decirse que, de conformidad coﬁ la 6oncepcidn de Gurvit-~
ch, 1a totalidad de la vida)juridicd ge- encuentra regida exclu
sivamente por el derecho social. Este pgnto dé vista es oriti-
cado‘por el distinguido sociflogo y jurista mexicano, que ex~~
presas "Egta conéepcién es ten amplia que, en realidad, queda~
domprendidq, dgntro de ella, todo el Derécho". Tal punto de =
vista lo confirma, en opinién de Mendieta y Niffez, el pérrafo-

" de Gurviteh que transcribe: "Ya se trate de una reunibn de jus
| £0, de wn equipo de sport, de una orqueﬁtg; una clasc de dans
za,‘un ciﬁculo, un club, una casa dondefse.es invitado a psasar

ua soird o uns familia, o un partido politieo, wna liga cultu
ral, wna sociedad de sabios, religiosa.,.y asf por el estilo,-
el hecho misme de una uni6n que realiza de una manéra activa «
valores positives hace nacer; cada vez, un nuevo Derecho de In
tegracién, un Deracho Social puro de cardeter personalista...".
(x2)

"Do egta manera =—continda eriticando en otra parte de-
sﬁ obra Mendieta y‘Nﬁﬁez ¢l pensamiento de Gurvitech- el Doxr gmm
cho Social estd disuelto, por decir asf, en toda la legisla-——-

cién, en toda la vida activa de las sociedades humanas". (13)

Ia critica elaborada pox Mendieta y N&flez resulta asaz

jugtificable, si s¢ toma en cuenta que Gurvitch considera que-
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existen los siguientes tipos de derccho social:

a) Derecho social puro e independiente (derecho interna
cional, eclesidstico),

b) Derscho social puro, pero sometide a la tutela del ~
derecho estatal (derecho frmiliar, de propiedad social o colec—
tiva),

¢} Derecho social anexado por el Estado, pero auténomo-
(instituciones descentralizadas).

d} Deracho social‘condensado en el orden dol derecho =
dél Egtado democrdtico (concernients a la estructurs y organiza

cidn del Estado: derecho constitucional).

Bs por demds conveniente recalcar que para Gurviteh el-
derecho social cumple su misidn y establece su vigencia en cuan
to logra la integracién de los grupos & los cuales se dirige y-

en cuyas capas subyacentes se origina,

En realidad, Gurviteh se refiere propiamente a relacio—
nes sociales vistas desde ol dngulo de la sociologfa jurfdica,=~
haciendo aparecer egtas relaciones como el derecho mismo, En ~-
olras palabras, se refiere a la vida del derecho en su constan~
te devenir, su desarrollo y vitalidad y 1a‘fuente inagotable de
su creacibn que son las sociedades politicas en actividad; lo ~
anterior se corrobora con el hecho de que Gurviteh habla de un-
derecho social o de interpenetracién parciasl en el "nosotros" -
en la masa, en la comﬁnidad v la comunidn como formas asociati-
vas, haciendo notar que la validez e intensidad del deracho va=—
rfia en cada una de tales formas, éiendo en la comunidad donde =

tal validez ¥ dicha intensided alcanzan su mayor grado de desen
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volvimiento, Nd eé, pues, el derecho el que cambia,'sino la so

- ¢labilidad donde se aplica.

Por ‘otra parte, tamblén puede aseverarse gue para Gur-
viteh el derecho social es un derecho de siempre y es todo al--
"~ derecho, o como ol expresa, “"cualquier ordenamiento que tienda

~a integrar a los individuos en un todo",

 . In resumen, el punto de vista‘de Gurvitch lle§a & con—
siderar el derecho social como un prodﬁcto de 1la cultura que =
agbta su estudio en la sociologia jurfdica. Ademfs, en la con=
.cepcifn de Gurvitéh no existiria un derecho.sogial fnico, sino
pgrticipéndé,‘sin estructura institucional ni jerarqufa jurfdi
.co—c;enfifica; en todas las actividades_sqciales en que exiata:
una'sobiabilidad por interpenetracidn ~bagtante mﬁltiples;bpor
lo demds~, en forma tal que podria hab;arse'de derecho social~
de los deportistaé, los egtudiantes; los zapateros,‘ete, etc.,
siempre que. el derecho logre la integracidn de los grupos res-

pectivos, como atinadamente hace ﬁotar Mendieta.y Iiffiez,

No es el punto de vista gociolégico de Gurvitch el gue

puede darnos el concepto de derecho social que buscamos.

Refirdmonos ahora al concepto jurfdico de deracho So-~=-

.cialo

Mendieta y Ndfiez congidera que entre log autbres que -
buséan&o el concepto jurifdico del derecho social, limitan éste.
a la esfora del derecho del trabajo o laboral,.pasando por al-
to otras ramas tan importantes como el derecho agrario, exis--

-te, sin embargo, un punto comin de. gran interds: se trata dq -
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un dérecho protector de grupos, sectores o personas determina-
‘das, tanto en el aspscto econémico como eﬁ el .cultural, a tra-
vés de "un oomp;ejo sistema de institucioneé y ocontroles para-
transformar la contradiccién de intereses de las clases socia-
les en una colaboracién baéifica ¥y en uﬁa convivencia justa'j-
(14) el anterior concepto 6onstituyq, en la opinién de Mendie-
ta y Nfflez, ol fondo comin de las materias propias del deracho
Asociﬁl, traducidas en instituciones y disposiciones 1éga1es 8i
guientes: leyes del trabajo; agr#rias, de asistencia, seguros-
soéiales, "aconom{a dirigida en diversos aspactos" é interveni
da por elbnatgdo, culturales y convenios internacionales da ca

‘rdcter social,

~ Para el gujor a quien venimos oitando,'uno de los ca-—
raoteies distintivos de la 4época eaté:en la.dnnlidad sooiedad;
- Bstado, en la posicién que asume Aquélla frente a 8ste, reivin
dicando sus derechos y axigiéndo su debido cumplimiento. Es en
este sentidé; socioldglico ¥ jurfdico & la ves -explica el ju
rista mexicano~ que pusde hablarse 1e un derecho social, Es el
derecho, continfia, de toda sociedad "a mantenerse como unidad-
) aﬁ$6homa: el dereoho do la sociedad a desarrollarse vitalmente
ppﬁ el dnico medio posible: la oonsdrvhci&n, la seguridad y el
" bienestar de los miembros que la integran®, Consecuente con ta
les ideas define al‘ derscho social: "Es el oonjuﬁﬁo de leyea y
diaﬁoaieionee auténomas que establecen y desarrollan pringi——
plos y procedimientég protectores en favor de las personas, =-
grupos y sectores de la adciedad integrados por individuos ecg
vnémieanenie débiles, para lograr su convivencia cdn las otras-

- ¢lases sociales dentro de un orden justo", (15)
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Truebe Urbina, refiriéndoss al desarrollo del desecho
sociai, expresa que en las anteriores constituciones s lg‘de -
1917, de similar manera & como acontec{s en las de otros paf--
ses, se concedia el principio de libertad, de 1 bertad sin 14~
mites, de lihertad de las fuersas econémicas, libertad indivi-
dual'abeoluta fréntg 8l Estado, Ias fuerzas eéon6micas yla 1li
bertad individual no tenfan restriecionés. Si bien es clerto -
que existfa un derecho sconémico -express el distinguido trata
dista del derecho del trabajo-, su fundamento era absﬁapeion;g
ta en el gentido de que el Eatado no podfa intervenir en la vi
da econémica y cuando‘intervenia 10 hacia en favor de los pode
rogos. Ia nueva legislacifn, por sl coﬁtrario, contiene digpo~
siciones con carfcter imperativo que obligan al Eatado & inter
venir en la vida econdmioa, 6n favor de las'pasas, de los gru~

. pos débiles. |

 Hagta fines del siglp XIX ﬁrevaleoia como dogma el 1i-
beralismo econﬁmico; Pero a>principios del presgente, nos dice~
Trueba Urbina, se produce la primera revolucién en el mundo —-
gue rompid 1aa'f6rmu1as del pasado fue la mexicana, ouyos pos-~
tulados se plasman en la Congtitucién de 1917, que impuso al ~
Estado la obligacifn de intervenir en la vida econémica y mo~—
cial del pafs, tutelando al hombre nuevo y a las masas, "Sigue
subsistiendo en nuestra Constitueibn -agrega nds adelante el _
jurista mexicano que citamos~ la libertad de trabajo. pero no-
n el aentido an que la reconocieron los donstituyentes 48 m=—.
1857. omnimoda; de manera que el hombre podla vender s pmopin
vida, 1o que realmante era abaurdo. Bn cambio, s libertad qnz
concibid ol legislador de 1917 tiene limites, y eatos radicanr
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en que el hombre individuo sea el destinatario de su proﬁia vi
da, y en los nuevoas derechos sociales que corresponden al hom_

bre-social y a los grupos humanos".(16)

De acuerdo con el pensamiento de nuestro autor, en la-
época moderna y como consecuencia de la lucha de las graﬁdes -
masas, campesina y obrera contra los latifundistas y monarcas-
&e la industria, en suma,contra los explotadoies, trajo qomo -
consecuvencia la cgeaci6n de disposiciones de derecho social Qn :
lée nuevas constituciones, “prodyjo @erechos sociales" los que
se gsentuaron en los perfodos bélicos y posbélicos de las dos-
guerras de nuestro eigio, plasméndose "en el Tratado de Versa-
lles y en Cédigos Internacionales: Carta de las Naciones ﬁhi—-
dag y de los Eptados Americanos y Deelaradiones de Derechos Hu
manos. Estos estatutos, en sus hormacioneé econbmioas, socia——
les, oulturales, asistenciales, étc., representan ia universali
sacién de 1z legislacibn social.-El derecho social es comfn de
nomingcién del derecho dél trabajo, del derecho econémioo; del
derecho agrario, del derecho cooperativo, de seguridad colecti
va, de inquilinéto, etc,, y de tods norma que proteja a los hu

mildes frente a los poderosos" (17)

Consideramos que pueden resumirse las ideas que respeg
to al derecho social tiene el Dr, Trueba Urbina, transcribien-

do el concepto que de tal derecho expone en la forma siguiente:

"Llamamos nuevo derecho social alvconjunto de normas =
tutelares de la sociedad y de sus grupos débviles, obreros, cag'
pesinos, artesanos, eto,? consignadas en las Constituciones mo

dernas y en los cédigos orghnicos o reglamentarios(—ha legisla
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oién social se integra por el complejo de derechos a 1a educa-
oifn y a la cultura, al trabajo, a 1a t'ier:.-a,‘ a la asistencis,

-a la seguridad social, etc., que no oorrésponden ni al derecho

plblico ni al privado. Son derechos especificos de grupos u =—-.
hombres vinculados socialmente.-Y asf como el deredho del tra-

bajo y el derecho econémico son ramas del derecho social, tam-
'6:!.6:1 forman parte de ésts, con cardcter auténomo, el derscho -

agrario, el derecho cooperativo, el deracho de familia, el de-

recho a la educaciGn yala cultura., el derecho asistenciul, -

ol derscho de inquilinato, el derecho de meguridad social, el-
derecho de los cleintes de las compafiias, el derecho del oL~
t6n y, on general, el derecho de los débiles,~Todos eetos ders

choz como se ha d:lého, que integran la legislacién social, re-

frenen el poder de los fuertes., Ias nuevas disciplinas que fo;
man el derecho sooial son inconfundibles frente a las normas -

#e derecho phblico y derecho privado. Por tanto, rechazamoes la.

_doatrina Kelseniana de que todo derecho se pfihlico y que la di

vigién de las normas en f‘unci6n de 1os intereses gue aspiran -

realizar, equivale & una clasificacién de los cuadros de un mu

sec de acuerdo con su precio. Ia clasificacién obedece esen——-
‘cialmente a su arquitectura y calidad, ademds del interés que~
tutela®. (17)

Por nuesira parte, pensamos que en realidad el Dr, -~—-
Trueba Urbina hace comprender en el derecho social mde mate~——
rias 0 tipos de regulacionea jurfdieas especiales, de las que~-

el estado de desarrollo de tal gran rama del derecho nos permi

te. A base de hacer comprender en el derecho social disposicig

nes que en uns u otra forma tiendan a proteger a grupos u hom-
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bres vinculadoé socialmente a quienes en algin sentido pueda -
"considerdrseles como débiles con respecto a otros con quienes-
se encuentran interrelacionados, hace del derecho social voca- .
blo casi omnicomprensiio de miltiples disciplinas jurfdicas y-
de disposiciones especi{ficas que, por lo menos hasta la fecha,
se encuentran perfectamente éncuadradas en disciplinas perteng
clentes a los derechos pﬁblicq Yy privddo.LPensamog que el dere
cho social actuallpuede bien considerarse comprendiendq los de
rechos del trabajo, agrario, econémico (disposiciones juridi-;.
cas dé este orden), y leyes de seguridad, de asistencia y cul-

turales, conforme lo propone Mendieta y Nifiez.
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CAPITULO CUARTO

FL DERECHO AGRARIO: DISCIPLINA JURIDICA AGRUPADA
BN EYL DFRECHO SOCIAL

a) Relaciones del derecho agrario con los derechos pfiblico
¥y privado, '

Nos hemos preoccupado en otra parte de este trabajo de;
precisar nuestras ideas respecto de lo que entendemos por derg
cho agrario, asf como ya tomamos posicién en torno del 1llamado
prob}éma de la autonomfa de tal disciplina juridica con respeg
“to de los derachos plblico y privado. Este Gltimo punto se vin

cula mMuy estrechaments. con el esclarecimiento de las relaciom
nes existentes del derecho agrario con los derachos pfiblico y-
privado; 1o que habrd de ser centro de nuestra atencidn inmew=-
diata. Pero, aun tomando en cuenta la posibilidad de que repi-
tamos planteamientos y conceptos vertidos ya anteriormente, eg
vtimamos.que es menester, en forma previa, sstablecer limitacio
new al alecance de nuestras reflexiones respecto de tales rela-
ciones entre la jowen rama del derecho con las ya antiguas raw-
mas en gue se consider§ por mucho tiempo dividido el derecho =~

positivo,

Dobe puhtualizarse que es el elemento real el que de=-
termina la clasificacibn del derecho en ramas y subramas, per~
mitiendo, inclusive, la creacién de nuevas subramas jﬁridicaa.
Bn esta forma se crean ordenamientos jurfdicos tendientes a rg
gir o regular la interrelaciln de los grupos sociales rec&noq;
/ dos dentro de una comunidad; en otras palabras, g van creandor
leglslaciones especiales, Siendo pues la materia jurfdiea la -

que particulariza ls forma_l&gico—juridica de la que és sopor-

v
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te o contenido, ha de constituir el indispensable punto de vis
ta conforme -al cual pueda verificarse una clasificacién del dg
recho, clagificacibn que no atenderd o se vincular{ con el ni-

cleo esencial del derecho, sino con su aspecto material,

Igualmente, debe de tomarse muy especialmente en cuen=-
ta que los preceptos de derecho positivo deben dividirse aten-
diendo =entre otros factores- a la realidad espacio-temporal -
con la que se vinculan, Asf, las normas jur{dicas de cardcter—
agrario varfan de acuerdo con el sistema positivo de que 86 ==
tratej pudiendo decirse que hiatdricamentg'se han encontrado =
ubicadas ya en el derecho privado o en el pfiblico y hasta #l1ti
mamente =y no puede decirse que ello acontezoa én todos los __
distintos sistemas jurfdicos nacionales= en lo que hemos veni_
do llamando derecho social. De los factores atendiendo a los -
cuales fueden clasificarse los preceptos de derecho positivos:-
sujetos a los cuales se dirigen, objeto especial que regulan,-
relaciones jurfdicas que crean o provocan y realidad espaciow
temporal dentro de la cual guedardn encuadrados, son el prime—
ro y el ﬁlfimo de especiél significacidn para poder ubicar las
normas de cardcter agrario de un determinado orden juridieq O

sitivo en los dmbitos dal derecho péblico o del privado.

Todo lo anterior nos lleva a resultantes que deseamos-
denotar claramente: cuanto digamos adelante respecto de las rg
laciones del derecho agrario con los dereéhos péblico y priva=
do, tienen una aplicacién restrictiva, una aplicacidn exclﬁsi—z
va casi a nuestro sistema jurfdico nacional, de cuyo estudio =~

habremos de partir, sin pretender que valgan miestras reflexio
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nes para todos log érdenes legales de los demfs pafses,

Contra lo que‘pudiera pensarse, no existe un criterio
wniforme entre los autores respecto de la naturaleza o clasifi
caciGn de 1las normas jurfdieas agrarias en el derecho mexicano,
Lai; mientras Martha Chfvez Padrén asienta categbricamente que
por su naturaleza el Derscho agrario mexicano "no pusde ine=—
cluirse entre las subramas del Derecho Privado" ~"E1 Derecho _
Agrario en Mﬁxico“—; ¥y Garcia Maynez especifica que: "las nor-
mas pertenscientes a las llamadas disciplinas de creacidn ree--
ciente, Derecho del Tuabajo; y Derecho Agrario, no siempre son
clasificadas del mismo mode, En nuestro pafs tienen el carfc--
ter de preceptos de Derecho Plblico"; (1) Angel Caso, por su =
parte, considera que "el Derecho Agrar;p debe ger congiderado=-
'como una rama del Derecho Objetivo Civil 'y Mendieta y Néfiez, a
su vez,‘asevéra gue el deracho agrario en México, si bien no -
puede conceptuarse como pfiblice o privado exclusivamente, si -
puede decirse que por su contenido corresponde en su mayor rar
te al derecho piblico, Nos referiremos a continuacién a 169 —
puntos de vista de Caso y de Mendieta y Néflez, hecho lo cual -
aludiremos a la posicibn de la Dra, Martha Chévez Padrén, con-
cuya opinién coincide nuestra, personal manera de ver el proble

ma.

Angel Caso, no sin afirmar que es preciso admitir la -
-necesidad de una rama auténoma del derecho que estudie el pro~
blema rural, en su aqucto jurfdico, en lo que consiéte'para -
é1 a grandes rasgos, el derecho agrario, afirme que éste debe-

de ser considerado en forma similar a las tambidn ramas auténg
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mas del derecho, los llamados derechos industrial y comercial,
como denomina a lo que comwmente conbceﬁos como derecho del = .
trabajo y mercantil, considerardo que ni en lo que llama dere-
cho comercial o mercantil, ni en el derecho industrial ~obrero
o del trabajo-, ni en el derecho agrario, la vigilancia e inw=
tervencidn que el Estado ha de realizar son de tal naturaleza-
'.que hagan que el Estado deba ser considerado como parte en la=
relacidn. Para Caso los derechos comercial, industrial ¥ agra=
rio vienen siendo ramas jpxidicas que rigen la industria, en -
sﬁs diversos aspectos, por lo que forman parte integrante del-
privado y no del éerecho pliblico, lo que se corrobora pof 1a =~
naturaleza misma "de la actividad econémica cuya reglaﬁenta-—-
cifn se proponen; porque esa actividad.econGmica es, o tiene -
en el fondo, relaciones de individuos, nﬁnca relaciones de Eo~-

tado con individuos ni de individuos con Estado. (2)

Con el objeto de acercarnos lo mds posible al singular
punto de vista de Caso, indiquemos que para Caso la intervenw-
cibn estatal debe requerirse en el indusfrialjé del trabajo, =
en forma similar a como se requiere su intervencién en los de-
rechos civil y comercial, esto es, el Estado solamente aetda -
como parte en el instante en que la relacién de derecho indus-
- trial exija que el Bmtado intervenga para "con su imperium digc

tér el Derecho; cuando diga si el contrato de trgbajo debe reg
‘cindirce, sivia indemnizacién por el accidente ha de otorgarse,
sl la enfermedad es»profesionél ¥, on conseouepcia,.el dafio y~
el perjuicio debern cubrirse por el patrén, ete, etc....mds en-
ese instante, el Derscho Indugtrial de ja de-sarlé para conver-

4irse en Derecho Procesal Industrial®, "Agrega Caso qus en el=-
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deracho agrario existe, en el fondo, parecida situacibn; "nos ~

~ parece -asevera- inadecuado que el Estado sea parte en el con~- °
trato de arrendamiento rural, también nos parece que lo sea; en

el de aparcerfa, en la colonia, etc..-Hacer que el Estado se --

inmiscuya constante y sistemdticamente, en estas relaciones, es

dejarlas sostenidas sobre bases deleznables; es que nuestra oo

agricultura se halle expuesta a los vaivenes de la politica y =~

al éapricho de los polfiticos, Por tales causas estimamos -resu

me Caso~ que el Derecho Agrario debe éer congiderado como una -~

rama del Derecho Objetive Privado y vivir la misma vida que sug.
otraé hermdnas mayores:- el Deracho Civil, el barecho Comercial-

y el Derecho Industrial y construfr adhiriendo uno a uno; log -

trozos dispersos en el Civil, en el Comercial, en el Industrial,
en el Administrativo, en el Constitucional, para formar, con to

dos.ellog;‘una rams orgdnica que estudie el problema de una ma~

nera conjunta ¥y pueda adOptaf solucioneé homogéneas, para que =

no acontezea lo de ahora:,una multitud de leyes relativas al tg

ma, wna multitud de disciplinas que lo estudian cada una desde-

su punto de vista, y una serie de soluciones, en ocasiones con-

tradictorias entre'sf, pero siempre carentes de.unidad, In suma,
nuestro probiemd-agrarip en lo jurfdico, acusa la misma incone~-

gruencia y falta de unidad en su tratamiento, que en lo econémi

c0ees". (3) ‘

Estimamos haber expuesto argumentos lo suficientemente= -
v4lidos para sostener la autonomfa del derecho agrario ﬁaxioanc;
desde los puntos de vista histérico, ciehiifioo,.sob1b16giéo I
jurfdico, al igual que el haber probado su unitariedad Juriaicai‘

y raigambre constitucional en forma tal que nos liberg.dp la = .
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necesidad de argumentar en torno de la inconsistencia de las ==
ideas o punto de viesta de amestro autor, vista la(esfructuraciGn
de nuestro derecho positivo agrario y sus antocadentes histéri—-

cos, sociolégicos, econdmicos, etc,

Mendieta y Wéfiez puntualiza que, si bien el Derecho Agra

~ rio constituye una rama auténoma del derecho, 8110 no implica ==

que Se'encuentre aislado. Es rama aut§noma en cuanto que sus ==~
principiqs,'sus fundamentos, sus finalidades, sus precepfos, su~-
doctrina y jurisprudencid, se‘integran en una totglidad 6rgénica
perfectamente caracterizada, pero esto no inmpide que se encuen=—-

tre en una relacién mds o menos Intima e inmediata con otros seg

‘mentos o ramas del derecho, considerado éate como un todo,

Imcio Mendieta y Néfiez, en su obra Tntroduccién al Estu-
dio del Dersche Agrario afirma que depehdiendo el cardoter "pre-
va;entemente pdblico o ﬁrivado" en cada pais; de los anteceden=—
tes histéricos, jurfdicos, sociales, de la correspondienﬁe legis
lacién, por las oaracteristicas especiales. que 16 ponf;rﬁen; en-
Méxioo el Derecho Agrario tiene un cardcter eminentemente'pﬁbli—
co. Pundamenta esta dltima aseveracién expresando: "En efegtd,'-
so deriva en su perte fundamental del artfoulo 27 de la Constitu
cifn Politica de la Repfblica, Ias autoridadea encargadas de tra

-mitar los expedlentes agrarios son adminiptrativas, el procgdiF-

miento es administrativo exclusivamente ante dichas autoridades-
y_onando 1nterv1enen en log casos de amparo, las autoridades ju-
diciales, éstas son las de orden federal; El ejido, aﬁn‘deapuﬁg;
de entregado é'lbdAbqnéiiciadoa no constitﬁye propiedad p&;vﬁdab

gbsoluta, Queda sujefq a gonstante intervencién de gutoridadea'-
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administrativas.

También se derivan del Artfculo 27 Constitucional las —-
disposiciones referentes al uso y aprovechamiento de aguas fede=
rales, & 1los bosques, al-fracoionamignto de latifundios, & la co
lohizacidn, a laé tlerras ociosas, tierras nacionales y organiza

cifn de la agricultura.

Ia pequefia propiedad protegida por la Constitucién y la;
propiedad parcelaria no ejidal, corresponden al Derecho Privado,
En esté mismo derecho se clasifican los contratos de cardcter --
' agrficola, como la aparcerfa y el arrendamiento de predios rigti-

cos, no ejidales, de que se ocupa el Derecho Civil,

Asf se comprende que no es poasible definir en México el~

-1
cardcter del Derecho Agrario como Péblico y Privado exmclusivamen
te; pero s{ podemos decir que su contenido actual corresponde en

su mayor parte al Derecho Pfiblico", (4)

En apoyo de su punto de vista, Mendieta y Nifiez enumera-
como disposiciones agrarias pertenecientes al ‘deracho piblico en
México y aclarando que las de tal cardcter constitﬁyen 1a mayo~=

rfa de tal derecho, las siguientes:

" a),~ Ias que determinan la intervencién del Estado en-
la distribucibn de la tierra;

b).~ Ias que dan a la propiedad en general, el cardcter-
de funcibn socialj

é).- Las que lé-imponen modalidades de acuerdo con el -

interéds piblico;
d) e~ Las expropiatorias por causa del mismo interés;
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a).~ Ias que crean las autoridades encargadas dé aplicar
las leyes agrarias, y los &rganos correspondientes;

).~ Ias que establecen las facu;tades de aquéllas y las
reglas de funcionamiento de estos Wltimos;

' g)e~ Ias que organizan la propiedad agraria derivada de-

las leyes de la materia; |

h).~ Ias que regulan la educacidn agricola;

i)e= Ids de defensa agrfcola contra plagas, inundaciones,
delitos (abigeato), etc.;

i)e= Ias que promueven el progreso de la agricultura, su
planificacibn, su estfmulo y funcionamienfo,‘y '

k)e- Ias que se refieren a la distribucién de la pobla—-

¢ién y funcionamiento de colonias". (5)

Por cuanto se refiere a las disposiciones legales agra—é
rias que en el derecho positivo mexicano pueden considerarse co=-
moAperteneoientes al derecho privado, en la opinién del autor de
quien nos venimos ocupaﬁ&o, se encuentran dispersas en el dere~—.
cho civil y en algunas otras leyes especiales. "En el ¢édigo Ci=
vil del Distrifo ¥y Territorios -Federales, por ejemplo,,enooﬁtra—
mog —expresa Mendieta y'Nﬁﬁez- normas de Derecho Agrario Privado
en el Libro I, ftulo XII, que se refiere al patrimonio de ‘fami-
lia, cuando este racae sobre "una parcela cultivable, si bien al
gunas de esas normas por su naturaleza corresponden al Dexrecho -
Péblico; en el Iibro II, T{tulo IV que trata de la ﬁropiedad; en
el ILibro III, T{tulo V, relativo a las suéesiones testamentarias
y legltimas, especialmente el T{tulo VI Capftulo V "Del arrenda-
miento de fincas rdsticas" y el T{tulo XI, Capfiulo VI "De 1g . =-

Aparcerfa rural"". (6)
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A manera de comentario exprésaremos que en forma similar
-acontéce con las disposiciones en materia agraria pertenccientes
al ‘derecho privado que, segfin Mendieta y Néfiez, se oncuentran en
el derecho civil y otras leyes espécialas, de considerar a lag -
enumeradas.en primer término como ubicadas en el derscho piblico,
habr{amos de convenir en que lasg citadas por el mencionado juris
ta, corresponden fundamentalmenté a nuestro derecho constitucio=
nal y mfs precisamente, forman parte del artidulo 27 Constitucio
nal o, las menos de tales disposiciones legales, vienen a ser lg
yes reglamentarias de alguo de los varios aspectos que en mate~
ria agraria comprende el mencionado precepto constitucional. Ob-
viamente, hacia la 4poca en que publicé su obra el multicitado -
Jurista, la mds importante de las leyes reglamentarias del art{-
culo 27 de nuestra Carta Magna, lo era e} entonces vigente C6di-
go Agrario; a la faecha, la Loy Federal de Reforma Agraria que dg
rogé al 1llamado Cédigo Agrario de 194é, comprende o regula insti
tuciones o materias que escaparon a la visidn de los autores ma-
teriales del precitado C8digo, Lo que equivale a decir que nues—
@?a legislacién positiva en materia agraria ha alcanzado un gra-
do mayor de unitariedad y concordancia en la regulacién de la —-

cuestibén agraria y, consiguientemente, de desarrollo.

Nosotros, por nuestra parte, si bien consideramos que ==
puede aceptarse el.que la mayor parte de las principales disposi
cionﬁe legales agrarias se relacionen m{s con el dérecho pliblico

- que con el privado, considerando el derecho agrario -nuestro de~
récho agrério nacional, por lo menosg-~ como parte integrante de ~
la rama del derecho considerado como un todo, que denominamos de

rgcho social; no ubicamos a tales disposiciones de cardeter agrg
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" rio en los 4mbitos del derecho pfiblico o del privado.

Existen autores que por no querer abartérse de la vieja=
divisién dicotdmica del derecho en pfiblico ¥y privado, al referir
se al derecho agrario llegan a considerar que este, a su vez, ge

" divitle en derecho agrario pfblico y derecho agfario privado; el~
célebre jurista Carrara, puede citarse como ejemplo de quienes =
agimilan las disposiciones de cardcter agrario, siguiendo los —
vetustos y obgoletos casilleros de plblico y privado, de tal ——-

- suerte que hace la distinci&h a que ya nos referimos antes, en-; :

tre derecho agrario pfiblico y derecho ggrario privado, si bien -~
el propio jurista italiano opina.que la digtincibn entre estos =
no debe considerarse rigurosamente, toda vez que siendo la base-
sistemética del estudio del derecho agrario las instituciones y~
no las simples normas y comprendiendo aquéllas preceptos de dere
cho pfiblico y de derecho privado, la distincidn exacta, rigurosa,
pragmdticamente no es posible; otro tanto acontece =gsegfhn la pig
pié opinién de Carrara~ en lo que respecta en la elaboracién for
mal de la ley, toda vez que esta regula instituciones y no sim--
ples_rblaciones§ por lo que la ley comprende numerosas interfems

rencias de derecho pfblico y de derecho privado.

Debemos aclarar que si bien nos hemos referido al punto-
dﬁ vista que sostenfa Mendieta y Nfflez en su obra Introduceibn -
al Estudio del Derecho Agrario, en el sentido de que el derecho-
agrario en México corresponde fundamentalmmnte al derecho pibli-
.66 y que, 1n§1usive,_le hemos ¢oncedido relativa amplitud a la -
- axposicién de taljpun_to de vista, lo hemos hecho con el objeto =
de ejemplificai 1a nfs serena y fundamentgﬁé posicidn de guienes
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han agignado el cardcter de pdbliéo o prevalentemente plblico 8=

nuestro derecho agrario o dicho en otras palabras por 'cuaxd‘bb Hen—

diata y Nhfiez elabord en su tiempo 1a mfs s81ida de las opiniones

ravorables a la inclusién del derecho agrario en el dmbito del dg
vecho pfiblico. Sin embai'go, tenfamos in mente gque, por otra parte,
el mismo aubor cambil poaterioi‘mente gu postura convirtiéndose en
uno de los estudlosos del derecho 'agrario mexicano que con nfs =
insistencia y mejores arpgumentos ha sostenido que el derecho agrg
rio forma pari;e del derecho social. En efecto, en obra ‘gosterior—
a pu Introduccién al Estudio del Derecho Agrario, esto em en la =
gue dénomina Fl Derachb Social, nuestro autor varié fundamentale—
mente su punto de vista al respecto. Aéi; en su obra citada en Gl

+imo término contundentemente aflrmas

"1 Derecho Agrario in'hegz‘a' +tambidn una de las partes del
Derecho Social, porqus se refiere a la equitativa distribucibn de
la tierra y a su explotacifn para 16grér que saguélla beneficie al
mayor mﬁma_ro de campesinos, .y esta a la sociedgd por el volumen -~
de produccifn y el nivel ds sus precios. Se refiere a todo lo gue
estd relacionado con el agro: aguas, irrigacién, bosques, seguros
y crédito agricola, colonizacién y, en general.a.las k:uaation‘o’u‘—
jur{dicas vinouladaé con los intereses de 1a agricultura y de las
industiias en ella incluidas: ganaderfs, aviculturs, etoétera, ~

obc.".

Soatiene Mendieta y NGfez que el derecho gocial, dentro = '
del cusl se ublea, en su opinién, el derecho agrario, deviene au-
ténomo por sus principios jurfdicos y sociolégicos diferentes del

derecho pdblico y del derecho privado, perteneciendo a ese "domi~
nio en donde el Derecho Piblico y el Privado se entrecruzan para=-
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 entrar on ung sintesis y formar un nuevo t(rmino entre las dos es

pecies" segfn expone Gurvitch., (7)

Martha Chdvez Padrén considera que el contenido del dere-
cho agrario mexicano ss tan extehao, variado y complejo que de ~=
conformidad con el dualismo tradicional "no puédé afirmarse, al -
menos sin reserva, qua'pertegace él Derecho Péblico, pues encon-—

'tramos normas de Deréoho Privado gque se opondrfan a tal clasifica
cibn; por otra parte, el grupo campesino no se identifica con el-
Fstado, ni con los particulares como elementos aisiadoa.-El Dere-
cho Agrario Mexicano es un conjunto de normas que se dirigen a un
determinado grupo‘social protegién@olo al traducir la suma de sﬁs
patrimoﬁioa ecoﬁémioamente negativos, por 1o pobre; én una fuerza
Jurfdica capaz de oponerse a la da un interés. patrimonialmente po

»sitivo,»pof egde; estas normas rigeﬂ“toﬂas lés relaciones jurfdi-

cas que surgeﬁ a consecusncia de la drgahizaoiGA y explotéci6n de

la propiedad ejidal y de la pequefia propledad., (8)

Sostiene 1a Dra, Maxrtha Chévez Padrén que es él_elamento-

 peal de las norhas jurfdicas el que determina su materia especifi

ea y, consecuentements, su clasificaciln y determinacién 3ur{di-“
cas; por otra parte, debe tomarse eapecialmente en cusnta que la-
elasificaci&n de las normas agrarias varia atendiendo sl derecho=
positivo al que correspondan; pero en cuanto al derecho agrario =-
en si énos aclara~, uno de los elementos que lo ceracterizan, sus

sujetos, no sflo indivlduales, sino colectivos habrd de remitirlo

al derecho sooial.

De conformidad con el punto de vista de Martha Chévez Py~

de Veldzyuez, las relaciones sociales que rigen las normas jur!di
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_cas, se dirigen hacia tres sujetos inconfundibles entre sl y que
nos sirven para clasificarlas en la forma que propone la mencio-

nada profesionista:

" a),~ Ias relaciones jurfdicas de 18s partioulares o ==
del Estado como particular y que son reguladas por Derecho Priva
dos _

b).~ las relaciones entre:los Estados o del Estado, como
entes soberanos y que son reguladas por el Derecho Pﬁblico.

¢),~ Ias relaciones de los grupos sociales desvalidog, =~
que no pusden identificarse ni con los purticulares, ni con el -
Estado y que son regulados por normas jurfdicas que no pueden ca

talogarse dentro de los dos casos anteriores", (9)

Eh resumen, podemos decir que para la Dra, Martha Chédvez
Padrén ~como para nosobros-, el derecho agrario constituye en M§

co, una subrama auténoma del derecho social,

Afirma justificadamente Mendieta y Nfifiez que las refle--
xiones de Carrara a que nos hemos referido en pdrrafo preceden~-
te: en relacibn con las dificultades existentes para establecer-
una diferenciacién entre lo que ellos denominan deredho,agraiio-
privado y derecho agrario pfiblico, son aplicables a nuestro derg
cho agrario: toda vez que en su mayor parte viens equivaliendo a
una reglamentacién de las instituciones creadas por el autfoulo-
27 Constituéional pobre la basge de considerar a la propiedad co~

mo funcibén soocial,

El propio Mendieta y Néflez en la obra que vonimos comen=
tando -Introduccién al Estudio del Derecho Agrario-, se ocupa de
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esbozar las relaciones existéntes del derecho agrario con otras -
diécipiinas jurfdicas, As{, se refiere a 1a importancia que alean
za la,vinculaciGn del derecho agrario con los derechos constitu--
cional, administrative, civil, mercantil, laboral o deljtrahajo;—
fiseal y penal, MZs importante qﬁe establecer las relaciones en--
tre detorminadas disposiciones legales agrariaa con los derechos~
plblico y privado; en la forma realizada por nueatro éutor, estu~
dio. de relaciones que é1 hizo derivar ~como ya lo vimos anterior
mente- a la ubicacién de tales disposiciones en los campoa del de
recho privado o del péblico, para reafirmar su posicién de que -~
‘nueétro dexrecho ggrario fundamentalmente sé ubica en el campo del
derecho péblico, nos parece estudiar, como mds adelante lo h&zo -
ol distinguide tratadista las relaciones del derscho agrario con=
determinadas disciplinas o subramas de lod derechos phblico y pri -
vado, como lo son las que con dicho antor ya citamos, Siguiendo -~
el orden y método que emplea al respecto Mendieta y'Nﬁﬁez, ocupe=
monos de las relaciones en cuestidn, sin perder de vista. el prin~ |
cipio bdeico que sustentamos de gue nuestro de;echb égrario cong~
tituye un todo orgénico, aunque en acelerado pfocbso de desarro=—-—
1lo, con innobjetables cardcter de.autonoﬁia con otfas ramas del-
derecho, sl bien en inmediata y estrecha relacidn con ellas en la
forma. ya descrita y que puede considerarse formando parﬁe ~-en fox
ma dastacada; sn primera linea~ de lo qﬁﬂ venimos llamando dergw-

cho social.

Tas relaclones del derecho agrario con el dereoho conati~
tucional, en nuestro derecho, son -gefials atinadamente Mendieta y

Néflez~ sencillamente vitales, puesto que la disciplina jurfdica -

orientada a regular las relaciones vinéuladas a-1la explotacibn --
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agropecuaria, ha surgido, como ya se dijera, de la propia Conati- .
tucién, Es el arficulo 27 Constitucibnal la base indiscutible del
derecho agrario en México, su indispensable fundamento. Ias nor=-
mas juridicas agrarias especificas, las leyes especiales comple-—
mentarias, en realidad no son sino qlroonaécuente desarrollo de -
los principios contenidos en el.precepto‘constijuciohal de refo=-
rencia, En consecuencia, agrega Mendieta y Nfifiez, la doctrina y -
ios brincipips geneialea del derecho constitucional son aplica=--—

bles al derecho agrario.

E1l derecho administrativo se vincula con el agrario inti-
mgménte. Mendieta y Nifiez opina que la mayor parte del derecho —-
agrario mexicano es de orden adminigtrativo. Sus’autoridadés ¥y -
1los 6rganos agrarios, sus instituciones, sﬁs procedimientos, ex—-
presa, son de cardcter administrativo. "Es verdad que todo lo ré—
lativo &-la propledad de la parcaia ejidél, a la transmisién de -
1a ﬁisma, a los derechos hersditarios, parece mfs ceroca del dere~
cho civil que del adminisfrativo; pero aun en estos casos Fsiguq_
vexpresando-, los prinpipios son diversos en el derecho agrario y-
la intervencién ﬁrocesal«de la Autoridad Administrativa, les da ~
un cardcter sul generis.hQuedan fuera de éatas consideraciones ==
las normas del Déreého Civil aplicables a la propiedad agraria no
ejidal; pero esta propiedad, en mﬁltipleé'aepeetos ge hgya bajo -
la posibilidad de la intervencién administrativa del Estado y de=
la aplicacién de normas agrarias: tierras ociosas, propiedad pro-

veniente de la Iey de Tierra Libre; Colonizacién, etc.". (;Q)

Podemos admitir que buéna parte de la regulacién jurfdica

agraria en sus or{genes pudo calificarse como correspondiente al-
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orden administrativo; asf los proecdiniento.’aérario-'y 1a consti.
tunidn de auxoridades y Grganoa agrarios, se regularon original-
mente atendiendo a principios tebricos y doctrinarios de Indole -
ndministrativn. Sin embargo, creemos poder arfirma vdlidamente ——
que en forma incesants nueatro dorechp agrario viene conformando-
sus principales elementos; inatituoiones;‘prooedimientos, érganos
de oreacién de normas inﬁividualaé 0 aplicaciﬁn4de la,le&.a casos
conéretoa, ato., afendiendo a sus partioculares finalidades, en —-—
progresiva adecuncién a sus propios‘piincipios. De esta'manera la
original coincidencia en alto grado sefialable en su origen en =—
principios tebricos y doctrinarioa informantes del derecho admi—
nistrativo y del agrario, van tornéndose mds y mds en nera Semem—
_Janza externa y expansiva diferencia esencial o interna, Por cuan
to a 1a_m§yor cercanfa Que con relacidn al derscho adminiatrﬁtivp,
pretendg encontrar Mendieta y Nffiez en el derecho civil, en lo =
que.reapecfa al régimen de propiedad o tonencia de la parcela eji
dai, no podemos menos qus - disentir del punto de vista del distin.
gﬁido estudioso hel derecho agrario cuyas ideas venimos siguien-—-
do, por coqaiagrar qﬁg aun cuando el derecho administmativo y‘él;
derecho civil ;en mayor -grado el primero- han sufrido simultanea~
mente con la‘apérici6n‘del nvevo dereého agrario mexicéno, 1o -
transformacién que los nwevos tiempos imponén; en realidad el ré-
gimen jurfdico concerniente a la tierra devino en una estructura;‘
conformads bajo principios e ideas distintas de las.prevalentes--
en los derechos administrafivo y civil:.principiosbnuevos.de un -
nuevo derecho, el agrario, a su vez congecﬁencia de nuavasftendq&
clas eh el mundo de io juridicb que animan_e informan el nuevo'qé

recho social,
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Sefiala con objetividad Mendieta y Nfflez que las relacio~-
nea de‘nuestro derecho agrario conkel.correspondiente civil, no -
revisten la importancia Que las relaciones similares tienen en =-
paises que, oomo Italia, no han visto transformar en forma tan ——
acentuada su #égimen de propiedad privada como en México. En ta=-
les pafses, es verdad, el derecho agrario se,éonfunde, en buena -

parts, con el derecho civil.

"Pero 8llo no obstante -~advierte Mendieta y Néfiez-, las -
relaciones del Derecho Agrario en nuestro pals, con el Derecho Ci
. vil, son precisas en ouanto se refiere a la propiedad privada que
estd regida por el citado derecho; y en cuanto a la propiedad eji
dal y a las otras formas de propiedad reglamentada por leyes espe
ciales, sl bien es cierto que el Derecho Civil n§ tiene aplica~—-~
clén en aspectos fundamentales, en otros ;I'es aplicable en toda-
su fuerza, conmo poi ojemplo en materia de'contratos,,de servidum-
ﬂre, de r#sponsébilidades, etc., siempre que se trate de intere—-
ses o situacionesApuramente particulares entre ejidatarios que no
afecten al ejido considerado coﬁo institucién-o en su conjunfo y-

que no estén reglamentédos por el derecho especial agrario.

Ese derecho especial, todavia en proceso de formacidn, es
imperfecto, ofrece lagunas que s6lo pueden llenarse aplicando nor

mas de Derecho Civil". (11)

Coincidiendo, en términos generales, con lo expuesto por-
el maestro Mendieta y Nffiez, no queremos dejar de hacer la obser-
vacién que nuestro derecho agrario ha dejado sentir su influencia
inclusive en la propiedad privada que el mencionado autor conside

re regida por el derecho civil: fundamentalmente es as{, pero par
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cialmente los principios bdmicos de esa subrama del dsrecho so=--
cial que es el derecho agrario, han tocado yztransformado el con~-
cepto de propiedad privada inmobiliaria rurél,‘como lo demuestra~
la modificacién del concepto constitucional de pequefia propiedad-
que devino en el de pequefia propiedad  en explotacién. ' -

Han sido desde hace muchos afios importantes las relacib-.
nes entrs el derecho.agrario y e; mercantil, prineipalmepte por -
ocuanto se refiere a léa operaclones comerciales que con babq en -
la propiedad privada al desarrollo normal de la aériéultura le -
han sido menester efectuar. Ias sociedades de crédito ejidal exis
. teétes durante la figencia del derogado cbdigo ‘agrario, las qooﬁg
rativas ejidales, hubieron de normar su actuacidn n6 gélo al te--
nor de 1ag disposiciones relativas del c6dig3 y de leyes como la-
de crédito ejidal, sino también adecuar sus actos -los de comer
clo~ a las disposiciones concernientes del derécho mercantil, In-
discutiblemente las relaciones entre las discipiinas Jurfdicas de
que nos oocupamos, habran de aumentar no solamente como natural --
consecﬁencié del estado de desarrollo del proceso-de reforma agra
ria en que ya se trafa de proyectar, por lo menos, la organizg-—-—
‘cidn econémica de la produccidn y distribucién de los productos =
derivados de la explotacién de los recursos ejidales, digamos co-
mo e jemplo sino, ademfs, por la atinada inclusién en la actual —-
Ley Federal de Reforma Agraria de principlos plasmados‘en disposi
ciones'concretas tendientes a regular los aspectos nuevos de una-

nueva fase que se inioia,

la vigente Ley Federal del Trabajo dedica su capitulo ——-
VIII de su t{tulo VI enunciado genéricamente como trabajos espe-——
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ciales, a regular la actuacién subordinada en beneficio de un pa
trén, de los que denomina trabajadores del campo. Ios beneficios
que en el capftulo VIII a que nos referimos confiere la ley a ta
ies traba jadores del campo, independientemente de los que les ==
atribuye la propia disposicién en loa. mandamientos generélea ——
aplicableé/implican.claramente; por una parte reiadiones.entre -
» dérecho Qelytrabajo ¥y derecho agrario y, por otra la necesidad -
teorética de aceptar la esencial autonomfa de esta €ltima disci-
' piiha, toda vez qﬁe es materialmente palpable que su maferia mign
ma determina la derogacifn del derecho gensral o la constifuci6n

de normas especiales,

Existen relaciones precisas entre derecho fiscal y dere-.

e

cho agrario. En efscto, en un determinado aspecto, las leyes fe-
derales o locales de cardcter fiscal éon aplicables a ciertog ==
bienes y determinadas actividades agrarias; dada la estructura--
cibn jurfdica del ejido, que traee consigo correlativamente la ng ’
oesidad de oreur estatulos especiales en materia fiscal atendien
do a también necesidados especiales, en ciertos casos las leyes~
fiseales son derogadas p modificadas pozr lasg del derecho agrario
o bien, en este mismo, se establecen disposiciones y nornas tri-
buxafias que modifican‘ep ciertos aspectos ‘el derecho fiscal en-

general,

Ya oon anterioridad a la vigente Ley Federal de Reformg-
Agraria, se estableofan —en el c6digo agrario de 1942~ una serie -
de disposioiones tendientes'a.tipificar«ilicitos penales éspeci-
ficos én materia agraria, considerando cdmo posibles agentes de-

los mismos a ciertos funcionarios o emp;eados con funciones vin=
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culadas a lg aplicacibn de lo‘preceptuado por el cbdigo de la ma-
teria; el mismo ebdigo tipificaba igualmehteldelitos especiales -
con integrantes de comitds e jecutivos agrarios 6 comisariados eJi
dales, como sujetos activos de tales ilfcitos. Ia 1igente ley, se
ha adicionado comparativamente en esté aspecto, aumentando el nf-
mero de casos o figuras delictivas especiales en materia agraria,
La'relaciGn entre derecho agrario y penal se desprende con faciLi
dad, al igual que desde otro dngulo, ha de facilitar sus nociones,
conceptos y definiciones para la obtencién de una mds eficiente -.
aplicaoi6n de lasg disp03101ones concernientes a la posible respon
sabilidad pengl, contenidas en la multicitada Ley de Reforma Agrg

riéu

Los derechos procesales, civil y penal, obviamente, han -
de relacionarge igualmente con el derecho agrario positivo en la=
parte alicuota correspbndiente a la aplicacién, en ciertos casos,

de determinadas disposiclones de la ley agraria vigente,

b).~ E1 derecho agrario como disciplina jurfdiea
ubicada en el emergente derecho social,

En otra parte de este trabajo nos preccupamos de fijar ﬂn
concepto aceptable de derecho agrario ¥, correlativamente de pre~
oisar su contenido, As{ nismo, no sin antes referirnos al sentido
jr contenido del déraoho‘aooial, mds que tratar de dar una defini-
cidn de eate; hemos afirmado que el derecho agrario, .por lo menos

i

‘en nmestro sistema jurfdico positivo, constituye una subrama aut$
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noma de aquél., En efecto, el derecho social -como ya hemos expre
sado~ es una nueva rama fundamental del derecho considerado como
totalidad que impqne la propia realidad de nuestra &poca y las'-
nuevas gubramas que tuvieron bdsicamente como origen revolucio--—
‘nes sociales o movimientés sociales y politicqs de tal envergadu
| ra qué.lograron conmover el deracho poéitivo correspondiente, =——
transformdndolo en sus grandes directriées; por ende, las subra-
mas jurfdicas se agrupan’ bajo la rundamental rama del derecho a=-
que nos referimos, esto es, bajo el derecho sotial, y demuestra=
no sélo su existencia ¥y congolidada raigambre sociolégica meaigg,
te la existencia del gfupo,social de que se trate o al que se di
rijan, sino que también comprueban su éxistencia jurfdica en =-—-
aquellas normas constitucionales y reglamentarias que establecen
la personalidad colectiva de tales grupos. Siguiendo este orden-
de ideas, el derecho agrario es, indiscutiblemente, uns subrama-

del derecho social.

E1l dexecho social, o como gusta en sefialar Trueba Urbina
el nuevo derscho social es, indiscutiblemente, un derecho de fox
macién contempordnea. Si, como ya hemos sefialado, algunos auto--
res le niegan categorfa de rama fundamental del derecho conside-
rado como totalidad del derecho positive-y otros tantos eatable-
cen oriterios desemejantes o disfmbolos respecto de lo que tal -
derecho gocial séa, glo que deba entendgrsq por derecho social,
no os de etxtrafiarse 1la disparidad de opiniones respecto del con-
fanido del derecho'agrario. Aéi, en tanto‘Que autores como True-
ba Urbina concede gran amplitud al derecho social en forma tal -
qus incluyen en 61 ioa .,dist'into_a "dbreqhoef' R4 normas tutelares -.

de la socledad y de sus grupos débilés; otros autores como Men——
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dieta y Nifiez llegan a mayor precisi6h del contenido dsl derecho
social, subdividiéndolo en forma concreta en especificas subra=—
mas. Nos ocuparemos a continuacién de establecer nuestro crite~-

rio en torno de esta cuestién.

Trueba Urbina, considerando que el nuevo derecho social-
- se integra por el conjunto de normas tutelares de la sociedad y=-
de sus grupos débiles, obreros, campesinoes, artesaﬂos; etc. con-
signadas "en las constituciones moderﬁas y en los c6digds orgéni

cos o reglamentarios” asevera que la legislacién social se cong~-
tituye por el complejo de "derechos a la eduoacién y a la oulturl
ra, al trabajo, a la tierra, a la asistencia, a la seguridad ao;

cial, efc., que no corresponden ni al dergcho pfiblico ni al pri-
vado", Para 61 son derechos espec{ficos de "grupos u hombres vin
culados socialmente", lo que nos hace recordar la doétrina soéig
l6gica del derecho social de Gurvitch y la consiguiente exftica-
que en.su oportunidad al respecto expusimos, Trueba Urbina consi
dera que el derecho social es com@n denominacibn de derechos co-
mo el del trabajo, del derecho agrario, del derecho econbmico, -
del derecho godperativo ¥y, en suma, de toda norma tutelar de los
humildes fiente & los poderosos. En relacin con su contenido se

expresa en los siguientes términes:

"Y as{ ocomo el derecho del trabajo y el derecho econémi-
co son ramas del derecho sooial, también forman parte de ésto, =
‘con cardcter auténomo, el derecho agrario, el deraecho cooperati~-
vo: el derecho de familia, el derecho & la educacién y a la oul;
tura, el derecho asistehcial; el derecho de inquilinato, el'degg
cho de seguridad aocial; el derecho de los clientes de las compg
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ﬁias; el derecho del peatén y, en generai; el derecho de los dé-:

biles", (12)

Mendieta y Nfffez, por sw parte, considerando —en su obra
~ Bl Derecho Social- que oonétituye una de las tres ramas del dere
cho positivo, integrado por 1eyea4y_disposiciones auténomas que~
egtablecen y desarrollan'principios ¥ procedimientos en favor de:
las peréonas, grupos y sectores de la socicdad integrados por ==
individuos econémicamente débiles, cbn.el objeto de obtener su -
convivencia con los otros grupos o clages sociales dentro de un=
orden justo; subdivide, a su‘vez; el derecho social en las leyes
del trabajo, agrarias, econfmicas, de seguridad, de asistencia N

culturales,

Por nuestra partg; nos adherimos a la pogicién que adop~
ta Mendieta y Néflez al precisar las disciplinas o especialidades
vjuridicgs'que actualmente, puade decirse, integran el derecho so
cial, Siendo una rama del derecho en pleno desarrollo, no nos qgl
capa la pogibilidad de que en el fubturo ze infegren en 61 otrag-

disciplinas o derechos o se subdividan las subramas existentes o,

en suma, se perfeccione’la div¥isién alcanzando la misma el bene=

plécito de la mayorfa de los estudiosos del derecho,
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- CONCLUSIONES -

1.~ Con bastante objetividad seﬁaia el‘maestro Lemus Gar
cfa que para los fines de obtener un aceptable concepto de dere-
cho agrario, debe precisarse previamcnte el alcance y contenido-
de loé términos derecho agrario, Consecuente con su postura lle-
gd a fijar un concepto que, por nuestra parte, aceptamos sin ob~
jeciébn, indicando que puede entenderse por tal el conjun%o de ==
principios, preceptos e instituciones que regulan las diversas -
formas de tenencia de 1o tierra y los sistemas de explotacibn ~-—

agricola,

2,~ Convenimos con Mendieta y Ndfiez que, si respecto del
derecho agrario italiano puede decirse con De Semo que constituye
un derecho auténomo con vista a su auvtonomia didéctica; cientifi
ca, jurfdica y a su codificacién, con mayores argumentos puede =
gostenerse la autonomfa del derecho agrario mexicano, Baste de-—-
cir que, en tanto que el derecho agrario italiano tiene que ex=—-
traer sus materiales del derecho civil en sﬁ parte . fundamental, -
nuestro -derecho agrario tiene disposiciones jurfdicas propiag ==
que comprenden o regulan la mayor parte de la materia, A'los~pug
tos de vista conforme a los cuales, opina De Semo, puede hablar-
se de un derecho agrario italiano auténomo, mismos conforme a ==
los cuales puede afirmarse la autonomfa del derecho agrario mexi
cano ségﬁn Mendleta y Nﬁﬁez; agrega este jurista nue&os argumen=-
tos clagificables en cuatro grupos: histéricos, jurfdicos, socio
18gicos y econémicos, ‘desde cuyos aspectos cabe afirmaer la indig

cutible awtonomfa del derecho agrario en muestro pais.
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4‘  3 - Remonténdose la mfs antjgua teorfa de la clasifica—
c16n del derecho -~en pﬁblico ¥y privado- a 1g cé;ebre ‘sentencia -
fde Ulpiano, no he dejado de ser, gin embargo,<objato de séveras-
criticas. Se ha *eprochado a tal teoria, 1llemade cldsica o del -
interés en 1uego que, haciends depender la naturaleza, pﬁblica )
fprivada, de un prOoopto o un conjunto de preceptos de 1a indole~
"del interds gque garanticen o protejan conduce & un criterio in--
cierto, toda vez que no pueden separarse«tajantemente los intere
. _ses gensrales de los particularee, "asf como tanbién os muy diff-
" eil emtablecer dque cuando el derecho tutela intereses particula-
rog no tenga a la vlsta igualmenbe 1a utilidad general -como ord
~tica a 1ls teoria Dal VBcchio-; igualmente se le ha- objetado el -
refarirsé 8 objetos'trascendenteﬁ y no imanentes al derecho ¥y de
senténﬂexue de la imposibilidad éuq;gxisfe’eh detorminar du cual
quier norma jurfdioce si airve al interds pfiblico o al interds —
§rivado; toda vez que toda norma sirve-é hno-y a otro, como ha -
heeho notar Kelaan quien aaovera que dasde el momento oen que una.
norma da doreoho protago ‘a un interds individual, esa proteceidn
conatituye un interéa_coleotivo, asf como que en’ cada norma poai
‘tiva dg‘deraého plblico puede detérminarse el hombre al cual se-‘
Vrecqnocé un'interéz en tal nérma, la cual se convierte enm prbteg
tora dob eaé interds; ss le objeta aaimisﬁo, proponer como crite;
rio ée una clusificacién que pretende tener valer objetivamente,
una noei6n asencialmente aubjetiva como lo es el interéa, de lo-
cual resulta -como ssfiala aoertadamente Garefa Méynez~ que la de,
terminaciGn s la’ Indole de los fines que sl derecho ha de reali

'_.zar quede necosariamente sujeta al arbitrio del legislador.

 '47- Muchoa han sido los oriterios de diferenciacién que=

-
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se han esgrimido en 13 doctfina prétendiendo justificar la diSfJ :
tincifn entre derecho 5ﬁblico'y privado;.asi, pueden'mencioharse .
el concepto de patrimonialidad, conforme al cual el primero de =
tales derechos tieﬁe como objeto Ié‘reguléciGn de intereses no -
econdmicos, al contrario del éeguhdo que se ocupa precisamenté -
de 15 regulacién de las relaciones de conteniéo patrimonial; pue
den citarse igualmente la que especificd que cuando el fin\inme-
diato de lélrelaciGn lo constituyé la- persona humﬁna; ge. trata = .
de derecho privado, -siendo de derecho pfiblico cuando el fin inme
diato es el Estado. Se objetan estas teorfas indicando, en réla=
cién con la primera, qﬁe ni faltan elementos patrimoniales en w=-.
ciertas subramas del derecho péblico, ni todas 1as instituciones
¢e1 derecho privado se dirigen especi{ficamente a intersses gatri
‘moniales,y; por cuanto hace a la segunda, que eh muchos casos ‘el
" fin es el Estado o el bien general y, sin mmbargo, la relaéidnlé
jurfdica corresponde ai derecho privado. Indudablemente la teo—-
rfa que actualmente tiene mayor aceptaéiGn es la que centra su -
criterio diferenciador en la naturaleza de las‘relqcioﬁea qué ——
las normas de aquellos establecen: e;iéten relaciones de subordi
nacibn, que se imﬁopen unilateralmente, autoritariamegte,'por.ia
sola voluntad del Estado, sin requerir el asentimiento de log ==
particglares; que son.précisamente las qﬁb gse dan entre el Estado
¥y los particulares; que son las que corresponden al derecho pi-~
blico, f un segundo tipo de‘relaciénzwllamadé de coordinaciln, =
en la que los sujetos que en ella figuran se eﬁcuentranAcolocédos
en un plano de igualdad y que no puéden qonétituirse siptla'coch
rrencia de las voluntades de todos aguellOS‘que.participan-eﬂ la-

relacibn, tipo éste caracterfstico de las relaciones jurfdicas -
del derecho privado. :
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5 o= Se‘objeta a la teoria o.doctrina de 1a néturaleza de

'lﬁ relaciGn 8l que eh muchos casos el Estado interviene en diver
‘sas éelaciones de derecho privado, cuaﬁdo; por ejemplo, vende =
una progiedad v otorga un contrato de arrendamientq, aéi Como ==
qpé m un misﬁo orden jurfdico y'en el interior‘de un Eatado pue
den existir diferentes organismos Pﬁblicos,:no sisndo las relé--
cibnas>qﬁa entre'ellos se crean de subordinacibn; no obstante lo
. cual, se rigen por el derecho pblico; se objeta asimismo a esta
teoria.el hecho de que reglamentando el derecho las rpiaciones -
entre los hombres,.inclusiVe las que sirven para la formacién de’
los cuerpoa~socigles, en las que intervieﬁen los particulares en
un plano de igualdad, creados los cueipos sociales tienen naturag
leza distinta y se rigen poﬁ estatutos diferentes, como acontece
eon agr@pamientos humanos como el Bgtado 'y las sociedades civie=- .
les y.mercantiles,:que se organizan ylactuaﬁ en formas diferen~-

. tes y aun opuestas,

é.— Pensamos con Garcia‘Méynez que, en realidad; ninguna
de las teorfas elaboradas para diétinguir 8l derecho privadc\y -
vel pliblico resudlve satisfactoriamente el problema, haciendo de-
pender en fdltima instancia todas‘éllas de la voluntad estatal la
determinacién del carfcter de cada norma o con junto de{normas.k—
Ia distineidn carece propiamente de fundamento, desde el punto -
de vista tefrico, pbseyendo ‘nicamente importancia prdctica pri-
mordialmente polftica. Con eéta limitacién puede aéeptarse la ==
existencia de los derechos pdblico y privado, peroc no 6omq las -
dnicas ramas del derecho ‘como totalidad sino como dos de ellas,-
& las que se suma el nuevo derepho social, Confrontada con la ==

dootrina dicotémica la que niega la divisién fundamental del de=
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recho en ramas, posicibn esté Altima que comparten —con especia-
les vuriéntes— autores irestigiados como Posada, Duguif ¥ Kelsen;
pensamos gue la doctrina aque acepta la divisién del deréqho pbsi-
tivo, dependiendo bfsicamente del orden jurfdico positivo de cada
Estado y la consiguiente distinta manera en que se estructuren y-
actden el poder piblico y los particulares, tiene actualmente ex=—
. elusiva importancia histérieca y préctica; si de la divisién en e
las dos ramas tradicionales se trata y teérica, a condi§i6n dag: =

acopbarse una rama en desarrollo: el derecho social,

T Puede aseverarse que la doctrina que postulaba la di=-.
visidn tradicional del derecho en pfblico y privado, ha perdido -
entre los autores contempordneos la aceptacién undnime o general-
de que gozara en otro tiembo, por lo menos existe una_tendendia -
firme a considerar que tal divisién no es en forma alguna tajante
0 absoluta., Por otra parte y como fenémeno correlativo, se ha ido
ebriendo paso entre la doctrina, desdé fines del siglo pasado con
- Gierke como precursor, la tendencia que reclama la necesidad de =
admitir una tercera rama del derecho, que regulando‘las relaciom=
nes humanas —cpmd todo derecho= lo hace desde una nueva dimensi&ni
“eomo integrante de lo social. A conseéuencia de las transformacio
nes sufridas en el presente siglo por el Estado y derecho de cor=
te individualista y liberal que floreciera en el siglo XIX, la ==
doctrina del derecho socigl ha venido adgquiriendo mayor y mayor = -
acoptacién emtre los autores, lo que ha permitido a éstos e;pli#-

car los nuevos fendmenos aociojuridicos de nuestra época,

8.~ Puede considerarse a Gustavo Radbruch como el prinor-"

expositor del derecho social, Considera que la distinciln tradi-—
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cional no es absoluta ni tiene un valor apriorfstico, teniendo -
exclusivamente un valor histérico, respondiéndo a un tipo deter=
minado de Estado y encontrando su fundamento eén un determinado -
. derecho. positivo, a su vez de valor histérivo relativo, Para €1,
el derecho social nacié como consecuencia de la fusién de los dg
vrechos'econdmico y obrero, el primero de los cuales advino como~
~consecuencia de la necesidad que tuvo el Estado de intervenir en
" el proceso de la producoifn, pero con vista en el interés'del en
presario y el segundo, como resultado de la intervencién de la =
clase laborante forzando al Fgtado a que la tome en cuenta y a -
que, por su parte, imponga avlos fuertes, a los empresarios, en=-
forma imperativa, el tipo de reldcibn que le és menester. la com
penetracién de ambos estatutos jurfdicos crea una nueva relacién,
que no pudiendo ser atribuifda ni aladerecho'pﬁbliéo ni‘ai privé-

do, representa un nuevo derecho: el derecho social.

9o Penqamos; pof nuesfra parte, que no fueron finicamente

“los derechos econdémico y obrero las fuerzas generatrices del de-
rechoAsociél;‘sind que, en términos generales fué:la imperativg—j

necesidad de protegé: a los grandes sectores ecéndm;camente débi,

"les;‘cOmo 1o fue taﬁbién‘la:bresi&n que éatps ejercieron sobre =
el orden Ju;idico ¥y polftico vigente, a-efecto de obtener mejo--

reé coﬁdiciones de'vida,‘lb que transformé al,Eétado y al propio

derecho,

10,~ Ia preasién poiftioa y armada de los grandes secto-
res populares existentes en la ataﬁa prerevolucioraris y revolu-
cionaria propiameﬁte}dicha, explica no solamente la creacibn de-
un nuevo tipo de Estado, sino de un nuevo derecho que encuentran

éus directrices estructurales b€sicas en la Comstitucibn promulga
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da en 1917, norma fundamental que gentarfs los principios de dos
nuevas disciplinas juridiqas en nuestro derecho nacional: los dg
rechos agrario y del trabajo subramas fundamentales a la fecha ~

de nuestro derecho social,

1l.~ Tres son los tipos de concepeidn del derecho social
en que pueden agruparse ideas y conceptos de los aubtores que se-
han ocupade de precisar que ha de gnténderse por dérecho socials
la concepcibn polftica, la concepeién sociolégica y la concepmm—
cibn jurfdica. Para'quieﬁes'pueaan'uhicarse sosteniendo .una con~
cepcibn politica ~autores espafioles como Garcfa Oviedo, Martin _
Granizos y Gonzdlez Rotvos-, estd avocﬁdo ~podemos decilr ggneré_n
lizando- a'rqéolver la cuestidn social o a la realizacibn de law-
justicia socialj; éomo indica Mendieta y Nffiez, no es de acgﬁtarse,
por cuanto la polfitica envuelvé al derecho ¥y sobrepasa suﬂlimi——
te. La concepcifn socioldgica es sostenide pov Gurvitch, quién -
deriva su concepto del derecho social de las formas de gsociabill
dad esponténea‘o reflexiva u organizada, orientdndose -el dore
cho sociai— a un orden juridico objetivo que trasciende, al pro-
‘pio tiempo; en los sujetos, como gsujebtos individuales de; dere-~
cho social, de 1o que se deriva una clasificacién miltiple de es
. te, omnicomprensiva del todo del derscho, en forma tal que puede
decirse que, de acuerdo con la concepcibn de Gurvitcﬁ, la totali
dad de la vida jurfdica se encuentra regida por el derecho éocial,
cumpliendo «su misidn tal derecho social y estableciendo su vigen
cia en cuanto logra la integracidn de los grupos s los cuales ge
dirige y en cuyas capas subyacentés ge origina; no puede aceptg;
se la concepcidn de Gurvitch, por cuanto por sw amplitud, todo =

el derecho queda comprendido dentro del derecho social, debiendo
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agregarse, que on realidad, Gurvitch, se refiere propiamente a ~
reélaciones. gociales vistas desde el dngulo de la sociologfa Jurl

dica, haciendo aparecer estas relaciones como el derecho mismo,

12 .~ Pengamos con Mendieta y N&fiez que exists un fondo ~
comin en las distintas concepciones jur{dicas del derecho social
gque limitan este a la esfera del derecho del trabajo: la idea de
quess trata de un deiecho'protector de grupos, sectores o perso- "
nag determinadas, btanto en el aspecto econdmico como en el cultu
ral, a través de un complejo sistema de instituciones y contro-—-
les para transformar la contradiceidn de intoreses de las clases
sociales en una colaboracibn pacf{fica y en une convivencia juge-
ta, concepcién que viene a congtituir ol fondo comfin de las ﬁatg
rias propias del derecho social. Mendieta y Nfflez assvera gue uno
de los caracteres distintivos de nuestra dpoca estd en la dquali-
dad socicdad-~-Estado, en 1a.posici6n‘qua asume aquella frente a =
egte, velvindicando sus derechos y exiyiendo su cumplimiento. En
este sentido mociolégico y juriéico a la vez puede hablarse ds -~
un derscho aocial gque es el que tiene toda sociedad a desarrom—
llarse vitalmente por el finico medio posible: la conservacién, -
1la seguridad y el bienestar de los miembros que la integran, Bx-
pone diche aubor su concepbo del derecho social -al gue nos adhe
rimos~, expresando: es el conjunto de leyes y disposiciones autd
nomas gne esbtablecen y desarrollan principlos y procedimientos -
probectores sn favor de las personas, grupos y sectores de la sp
ciedad integrados por individuos econbmicamente débiles, -para 1o
grar su convivencia con las otras clases sociales dentro de ﬁn -

orden justo. Bstimamos que tal derecho comprende leyes:del trabg

jo, agrarias, econfmicas, de seguridad, de asistencia y cultura-
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13, 51 bien puede acéptarse que la mayor parte de las '~
principales disposiciones legales agiaiias se relacionen m4s en~
nuestro sistema jurfdico con el derecho pfiblico que con el dere-~ '
cho priﬁado, no pueden ubicarse tales disposiciones eniloé £mbi-
tos del derecho ptiblico o del priﬁado, sino en la gran rama del— )
deﬁecho social. Constituye el derecho agrario und de las partes-~ |
del derecho sociel porque =-como anota Mendista y Nfflez~ se refig‘
re a la equitativa digtribucibn de la tierra y a su explotéciGn—
con la finalidad de obtener gue a@uella beneficie al mayor nime-
ro de campesinos, b dsta a la sociedad por el volumen de produc-
cién y el nivel de sué precios. Puede aéeverarse que el dsrecho-
angrario constituye en México una subrama aut6noha del derecho sp
cidl, sin menoscabo de encontrarse relacionado con béstante.ﬁro-
ximidad con algunas ramasydel derecho pﬁblico>como lo son el de~
recho administrativo, el constitucional, dteltera ¥, relacionar-
_se afin con el propio derecho civil, agrupable en el privado, si-
~ bien es clerto que aquel no se aplioa en aspectos fundamentales,

sino mfs blen con eardetor supletorio,
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