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PROLOGO

Entre los prinéipales problemas de la Ciencia Jurfdica y de
" la Filosoffa del Derecho, se ha distinguid6 siempre el de la defi-
nicién de &ste. Cuestién fundamental. que adn en nuestros dfas no-
ha logrado una soluaién definitiva gue merezca un acuerdo undnime-
dg“los juristas.

Divergencias ideolégicas y hastafin¢dmpatihilidadesemotivas
han contribuido‘a la complicacién -en mﬁcho artificial~ de nuestrc
tema, a grado tal que algunos pensadores concluyen negativamente -
al-resﬁecto. Empero, por nuestra parte, estimamos que a pesar de-
las singulares dificultades del caso, es posible, ademds de indis-—
penséble, delimitar la nocién yéarribar al concepto del Derecho.

En esa accidentada senda, la huella de infatigebles iusfiid
sofos como Xelsen, Radbruch, Stammler, Rgcasens’siches, Garcia ===
Maynéz, Del Vecchio y tantos otros, ha constitufdo una fecundar;fé
guia; sin embargb, a las dificultades propias Qel caso, se agfegan
nuestras inmensas limitaciones. |

Quienes se han ocupadoven forma especializada de este tema,
se refieren, casi siempfe, a una famosa expresién del filésofo de-
Koenigsberg, guien en su tiempo ;eﬁalé qﬁe "los juristas buscan --
todavia una definicién para su concepto del derecho". En efecto, -
dice Garcfa Maynez: los juristas siguén buscando, sin ponerse de -

acuerdo, el género préximo y la diferencia especifica del objeto ~

de su ciencia.
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El precitado jurista mexicano advierte gue como resultado -
de profundas meditaciones acerca de tal cuestién, se concluye qug%
los frutos negativos y la heterdgeneidad Yy confusién en los diver-
sos criterios, se deben fundamentalmente a gue las definiciones --
propuestas no aluden siempre al mismo objeto. "Pretenden aguéllos
decirnoé qué es lo jurfdico -escribe Garcfia Meynez-; pero al tra-
tar de definirlo refiérense a cosas distintas y convierten de este
modo en Torre de Babel la disciplina que?cultivan} Piensan algu--
nos eﬁ un derecho justo; otros tienen presente el conjunto de pre-
ceptos due el poder pdblico crea o reéonoee, y no pocos s6lo consji
deran como juridicas las reglas que efectivamente norman la vida -
de una comunidad en un momento dado de su historia, sea que proven
gan de los cuerpos legislativos o que tengan su origen en la juris
prudencia o la costumbre"., (1) Ahora bien, a pesar de que en to+:=
das las definiciones figura en primer lugar la palabra derecho, co
mo sujeto del juicio, el equivoco resulta inevitable, segtin el prg
piQ tratadista, en virtud de que los objetos definidos no son re--
ductibles entre si, ni cabe subordinarlos bajo un género comin. -
Pues si bien unas veces se habla de derecho natural, otras de dere
cho ﬁigente y algunas mds de derecho positivo, lo cierto es gue no
se trata de especies diversas de un s6lo género, ni de facetas d4i-
ferentes de una misma realidad, sino de objetos distintos. En su-
‘oportunidad, al ocuparnos en el capitulo relativo de este problema
procuraremos profundigar en el andlisis del mismo en el desarrollo

de nuestro trabajo.



Si el problema general es inmenso y précticamente insoluto,
en el campo del Derecho Agrario la cuestién resulta todavfa mds --
importante y constituye uno de los obstdculos fundamentales para -
‘la integracién cientffica y atn legislativa de esta disciplina es-
pecializada. De agui gue, conforme al fecundo propésito gque anima
al actual cuerpo docénte del Seminario de Derecho Agrario de nues-
tra mi&xima Casa de Estudios, venciendo el temor propio al conoci--
miento de nuestra reducida capacidad hemos aceptado emprender tan -
diffcil tarea coﬁ el prop6sito de contriEuir ~bien que sea en mini
ma parte— en la elaboracién de una teoria general del Derecho Agra -
rio nacional gue =-sin lugar a dudas- debe fundamentarse en la de--~
terminacién y definicién de la propia disciplina, tema é&ste mate--
ria del presente trabajo.

iQué es el Derecho?. ¢Qué es el Derecho Agrario?. Y final
mente: cQué es el Derecho Agrario en México?. Son las interrogan-
tes que a nuestra limitada concepcién cientifica se presentan y -=
gue intentamos resolver en estas lineas. “Primeramente, revisamos-—
los antecedentes etimolégicos de la pélabra derecho, remont&ndonos
a las antiguas civilizaciones de Oriente y a la Cultura Grecolati-
na; enseguida, analizamos las diversas acepciones -mdltiples por -
cierto- gue la propiz palabra ha tenido y tiene aétualmente. Para
realizaf una delimitacién general dei Derecho, lo analizamos compa,
rativamente en reiaéién con la naturaieza, asi como coﬁ otros &rde,

nes normativos de la vida social correspondientes a la religi6én y-



a la moral y a laskreglas del trato social, configurando y preci--
sando las notas fundamentales gue caracterizan al Derecho: coerci=-
tividad o impositividad inexorable; bilateralidad; exterioridad y -
heteronomia.

Una vez gue hemos aprendido las ensefilanzas que sobre nues=--
tro teﬁa aporta la actual Teorfia General del Derecho, lograda una-
concepcién cientifica sobre éste, superados los problemas relati--
vos a su definicién y aclaradas las distintas poesiciones fiioséfi—
cas en esta materia, nos encontramos capacitados para atacar la --
cuestibén partiéular dentro del Derecho Agrario. En éste, la singu
lar aportacién de los juristas italianos y las también apreciables

~colaboraciones de autores espafioles y argentinos, han sido debida
mente interpretadas en nuestro medio por el reconocido especialis-
ta Dr. Lucio Mendieta y NGfiez y m&s recientemente, por la Dra. ---
Martha Chavez Padrén, quienes facilitan considerablemente nuestra-
tarea. Por dltimo, recogemos también la opinién del maestro Vaz--
guez Alfaro, para gquien el Derecho Agrario es la dispiplina espe~--
cializada que se refiere a la regulacién juridica de la produccién
agropecuaria, y la definicién del maestro Lemus Garcfia, quien afir
ma que en su sentido objetivo, " el Defecho Agrario es el conjunto
de principios, preceptos e institucioneé gue regulan las diversas-
formas de tenencia de la tierra y los sistemas de explotacién agri
céla". (2)

Eminentemente vinculado a la problemdtica nacional, decisi-



vo en el desarrollo progresista de la patria y afectadc prr comple
jas y mdltiples deficiencias, parecerfa que mas cue considzracio--
tedricas,‘nﬁestro Derecho Agrario reguiere, con urgencia, trati---
mientos précticos gue contribuyan a solucionar cuestidnes qus pre-
cisan inmediata atenciém. Empero, ésto no seria ;:sibie ni los =~
resultados alcanzarian la medida requerida, si las tareas legisla-
éivas de reforma a la legislacién actual y la necesaria revisién y
reestructuracién administrativas no se encuentran fundamz:-adis en
s6lidas concepciones y en un conjunto de postulados filesoficos v
técnicos juridicos debidamente sistematizados gue incuestionable-~
menté motiven y justifiquen los aspectos pragmé&ticcs de tal tarea-
v, asi la hagan profundamente trascendente en la mx:cha future de-
la Naciédn.

Con la plena conviccién de esta necesaria relacidn entrs --
teorfa y préctica en nuestro Derecho Agrario,.esperamas participer
positivamente en la resolucién -dentro de las dimensiones o.adémi-
cas propias de este trabajo- del justamente calificado prcblema =--
fundamental de México, por la primera autoridad en la materia, Sr.

Lic. Gustavo Dfaz Ordaz, el problema agrario.

Ciudad Universitaria de México, Otofio ds 19%7

Rubén Figueroa Alcocer.
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1.- Garcfia Maynez, Eduardo: La Definicién del Derecho, pdgs.ll y 12
2.~ Lemus Gardéfa, Radl: Sistemdtica Jurfdica del Problema Agrario
en México.- Material de trabajo del Seminario de Derecho Agra

rio de la Facultad de Derecho de la‘U.N.A.M., Nfim. 3, pig. 1.
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' CAPTTULO PRIMERO
INTRODUCCION: EL ORIGEN DE IA PALABRA

DERECHO Y SUS DIVERSAS ACEPCIONES.

I.- El origen délanalabra'derecho;

Pﬁrece indispensable, al comenzarruné ihvesfigacién so——
bre ia tédavia problemdtica naturaleza dél Derecho, analizar a la-
miéma palabra para obtener en lo posible una primera orientacién.=-
parafraseando unas‘palabras'dichas a profésifé del‘fiiosofar, ppdg
mos afirmér‘que la indégacidn cientifica sbbre una qierta realidad
cuesti§nada no consiste en partir de cero, pues cuandé menos se —-
arranca del nombfe de aquello gque se intenta conocer y‘qe la idez
mds o menos‘ﬁaga que, previamente a toda investigacién, tenemos de
ello. 

Es notoria la falta de unanimidad que hasta el momento--
existe sobre la etimologfa de la palabra jus, antecedenfe’mediato-
dé nuestrd sustantivo actual. 'Tan pronto se la remonta al sﬁﬁscr;
to yu, que indica una idea de ligazén ~de donde parece que pfoce—-
-derfan, entre otras, iubere, iunggre y iugum-, éomolél védico’yos,
que encierra un significado de salvacién o purificacién en rela=—--
gidnvcbn el querer divino =i donde vendrfa jous, después jﬁs. (1)

| Si aventuramos la conjetura de qﬁe,entre ambas etimolo—-
{gIas}exi#;a una cierta relacién -de lo cual no hay, desde luego, f

pruebas seguras-, podemos creerrgiie la pa.vbra jus zvoca el pensa-



miento originario de una justeza o ajustamiento; Por lo que Dere-
cho significarfa germinalme nte la misma cosa justa, tanto en el &m
bito de las.relaciones interhumanas como en el plano de la "reli--
gién" del hombre hacia la Divinidad. Posteriormente, el jus se --
cefiirfa al primer aspecto, mientras el segundo pasaba a pertenecer
al reino del fas. La Justitia, en cuanto conformidad con el jus, -
-constitui;;a, pues, una subjetivacién de la misma idea". (2)

En todo caso, el uso que los romanos hicieron de la pala
bra, reducida ya al campo de la vida social; en los tiempos de que
hay testimonios escritos, no ofrece la univoca designacién de un--
objeto bien delimitado. Unas veces se aplica a las disposiciones-
de la Autoridad social (el legislador, el magistrado que "jus di--
cit"); otras a las situaciones subjetivas de atribucién o facultad
coordinadas a aquellas disposiciones y m&s intensamente atdn a los-
actos de poder fisico tendientes, con aprebaeiér secial, a satis—-
facer el interés hacia un objeto;‘y no era raro designar con ella-
el propio lugar en que el magistrado administraba jusﬁicia. (3)

"Derecho" deriva inmediatémente de directum, un adjetivo
sustantivado, que se fué abrieﬁdo camino desde el Bajo Imperio. -
Ya encerraba inicialmente la idea de lo recto -en cuyo caso evoca-
ria tal vez aqué;la pristina significacién del jus como lo justo -
‘objetivo- o simplemente el peﬁsamientorde lo dirigide u orientade,
lo cierto es que su sentido pasé por traslacién a la idea de regla

o norma directiva, cifrada eminentemente en la lex, que hoy perdu-
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ra en sus resultantes rom&nicas.

En su discurso de recepcién en la Real Academia de Juris
prudencia‘y Legislaciﬁn, Garcfa Gallo se refirié a la sustituciﬁn;
de la-antigua palabra ius por la voz directum, bas#ndose en el he-
cho real de ia existencia de un Defecho Romano vuigar paralelamen-
te a 1a‘de1 Derecho culto. Puesto gque mientras éste ostentaba el-
nombre cldsico y oficial de ius, aquél recibid una denominaciﬁn -
distinta, gue en los priﬁeros siglos de la Edad Media se fue popu-
larizando y consolidando en los nuevos pueblos surgidos a rafz de-
la desmembracién del Ultimo Imperio. La tesis de Garcia Gallo ha-
sido distinta de la sostenida anteriormente por Cesérini Sforza. =-
(@)

Por nuestra parte, podemos anotar gue la palabra "“dere -
cho" deriva del vocablo latino "directum",gue, en su sentido figu-
rado, significa "“lo que estd conforme a la regla, a la ley, a la -
norma". "Derecho es lo que no se desvia a un lado u otro, lo éue-
es,;egtgbng‘qggMie_dirige sin oscilaciones a su propio fin.. Con-.
viene también dar una ojeada rdpida a la voz equivalente en otras-
lenguas:v“Derecho" se dice, en italiaﬂo, diritto; en portugués, --—
direito; en rumano, dreptu. El sentido de rectitud, se enfatiza -
todavia mds en otros idiomas: en francés, se dice droit; en inglés,
right; en alemdn, recht; y en holandés, reght. i (5)

Singularmente interesante es el pensamiento de Nicola =

Abbagnano, para gquien la palabra derecho, "en sentido general y =
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fundamental significa la técnica de la coexistenéia humana, © sea-
la técnica dirigida a hacer posible la coexistencia de los honi=w=-
p:es". Como técnica, afirma el propio autor, el Derecho se concre
ta en un cénjunto de reglas (gue en este caso son leyes ¢ normas),

y tales reglas tisnen por objeto el comportamiento intersubjetivo,

Q sea el comportamiento reciproco de los hombres entre si. (6)

II.- Las diversas acepciones de la palabra derecho.

Para facilitar el entendimiento de nuestro tema, Villoro
Toranzo pérté del empleo vulgar, prédcticamente intuitivo del térmi
no que analizamos, para llegar a establecer un procedimiento 1l6gi=-
~c6 indispensable para la delimitacién semintica del propio vocablo.
Al efecto, el propio autor escribe lo siguiente: "Todos sabemos =
que tal cosa de Derecho. As{ hablamos del Derecho Roman6 © del De-
recho Mexicano, decimps que ei propietario tiene "derecho" a usai;
de su‘propiedad, gue "no hay derecho"‘a gue las cosas ocurran de -
tal manera y reconocemos que hay una "ciencia de Derecho" gque es -—
diferente de las démés cienciés. ﬁos damos’cuenta que, én los =~=—
ejemploskuitados, la palébra "dérecho? es andloga, es decir, se -
aplicé en sentido Jdistinto pero desde ﬁn punto dé:vista semejante.
"Indiscutiblemente, tenemos doskcosas firmemente aSentadés; la pri
" mera, lqimufua implicancia de ios distintos.sentidos de la palabra
Defeého; la ségunda, la validez de los>dos primeros. En efécto, -

‘la ciencia del derecho tiene por objeto tanto el estudio de los de
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rechos sabjetivos como el de los objetivos; y él derecho como . ===
ideal de justicia es ya un Derecho objetivo, puestd‘queAnorma ia -
qonducté de los hombres en sus ielaciones éoeiales. TrataremOSr--;,‘
aﬁp;a de ordenar estos sentidos. Una cosa es é&idehte:,para nues-—
tro modoAdegpensér moderno, los tres primeros sentidos adquieren -
su sigﬁificado por referencia al cuarto? la ciencia del Dereého es
tudia las normas juridicas; las facultades o derechos subjetivos -
se fundan.en normés juridicas; y los ideales de justicia se exPre;
san y ‘dan origen al Derecho objetivo. En cambié, el'Dérecho cpmb-J
norma puede ser entendido independientemente de los otrosisentiéoé;v
aunque habrd discusién si esa norma‘de Derecho objetivo.tieﬁe Véli
dez por éi sola o si deriva su validez de principios éticos. En -
este dltimo puntovfadica, en realidad, el problema de la defini---—
cidn. Pero antes de abordarlo, dejemos como evidentes estas dos =
éonclusionesg 1} los tres primeros sentidos (facultad, cienciaﬂe
ideales éticos) son analogados secundarios; y 2) el primer anaib——
gado © analogadoaprihciéal de la palabra "derecho" correéponde ai-
cuarto sentido, el perecho4objetivo o derecho como sistema de nor=-
mas". 7y
‘ Otros autores, convienen en gue la palabra que se estu--
dia tiene las siguientes cuatro acepciones principales: V
a) .- Conjunto de normas universales y eternas conformgse
a la naturaleza humana: Derecho Natural.

b).- E1 ordenamiento juridico o legal de un pueblo: De=
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recho Positivo.

¢c) .= Normas obligatorias para la conducta social humana:
Derecho Objetivo.

d) .~ Poder o facultad de la personé juridica, conforme a
la ley: Derecho Subjetivo. (8)

Las diversas acepciones sefialadas han tenido una impor--
tante evolucién en el pensamiento juridico que merece, por lo.me-——
nos, una sumarisima revisién por nuestra parte,

Recuérdese al efecto la diversidad de concepciones que -
acerca del Derecho tuvo lugar en las escuelas juridicas de los pri
meros tiempos. En Grecia, por ejemplo, la Escuela Orfica del Dere
cho positivo asigné a éste la funcién de dominar las malas pasio—-
nes del hombre en sus relaciones de convivencia y de reservar el -
poder para los mds perfectos. Posteriormente, comenzé a hablarse-
de un Derecho no escrito, promulgado por los dioses y superior a~
las reglas humanas; nacia as; el jusnaturalismo sefialadamente pos-—
tulado por S6crates. Sin embargo, esta tendencia filos6fica fue -
prontamenté combatida por una corriente relativista con inspira---—
ciénAindividualista y humanista, en las enseflanzas de los sofistas
y los epicureos. Por otro lado, Platén tratd de: llevar al Derecho
a un ‘idealismo utdépico.

Con~CiCer5n,yASéneca, Roma difundié universalmente una -
pretendida concepciGthotalitafia que servia los.fines dei crecien

te Imperio, postulando el fundamento del Derecho en la voluntad --
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del César.

El antiguo pénsamiento hebraico y el Estoicismo dieron -
fruto en la filosoffa cristiana que, en el camﬁo jurfdico, recogié
la secular tradicidén latina y aprovech$ su difusién universal. A
las primitivas construcciones, egta tendencia agregé las elucubra-
ciones de la teologfa catélica y sus especiales concepciones acer-
-ca de la divinidad y del hombre. Desde un principio asignf la ca-
tegorfa de fuente primordial a la Ley eterna, establecida por el =~
Creador para la ordenacién del universo, desprendiendo de ella el-
sistema iusnaturalista en el cual deberfa basarse todo Derecho po-
sitivo. Este, en el pensamiento de los juristas tedlogos hispanos
fue considerado como el instrumento indispensable para hacer posi-
ble el cumplimiento de todos los fines de la vida social y atin Iﬂ—
tima del hombre. Asi, en las Partidas se expresaba que, "el dere-
cho se hace para pro del alma y del cuerpo"; para "dar carrera al-
ome porque faga bien en este mundo e en el otro". El Fuero Real -
expresaba: "la ley ama e ensefia las cosas gue son de Dios y es =-=
muestra de Derecho e de justicia e de ordenamiento de buenas cos--
tumbres e guiamiento del pueblo e de su vida"™. En otras palabras,
se postulaba la idea de paz en las relaciones humanas y la suje---
cifén a una jerarquia divina, difundidas por Santo Tomds y San Agus
tin. (9)

Los extremos del jusnaturalismo teologista catélico en--

contraron una muy seria reaccifn en el pensamiento renacentista; -
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la critica a las antiguas concepciones tenidas como inmutables fue
froptal y aniquiladora. La rafz y razén del Derecho se busc6 -y -
en mucho se encontr6 felizmente- en la mente humana, en un propési
to cientifiéista que rechazaba toda interveﬁcién metafisica. Se --
volvia de tal manera a la posicién pdsitivista y racionalista que-
los sofistas hebfan expuesto muchos siglos antes, aunque en forma-
difusa. En esta misma etapa, se logré la diversificacién de las -
correspondientes Orbitas normativas de la Moral y del Derecho que-
habrfa de trascender hasta el pensamiento jurfdico moderno. El ==
avance hacia la determinacién del Derecho fue pues considerable en
el Renacimiento, con ello se hizo posible el surgimiento de nuevas
aportacioneé;v

Zon referencia a nuestros tiempos, en una forma extrema-
aqamente condensada, en una visién panordmica pudiera decirse, las-
divefsas concepciones que del Derecho se conocen, cbedecen a las -
siguientes tendencias fundamentales: Jﬁsnatufalista; Positivista-
Y Sociologista. Sin que esta sintesis intente reducir a simples -
esquemas toda una'vériedad de importantes matices que existen den-
tro de cada una de las corrisntes fundamentales citadas. Solamen-
te, para los limitados afectos de nueétro trabaj9~creeﬁos suficien
te dejar seﬁaladas las repetidas tendencias que influyen considefg
bigmente eh la delimitacién y‘definiqién de nuestro objeto de estu
dio.. Ai referirnos a otros a;pectos de nuestro tema volveremos a-

ocuparnos de esta cuestidn, desde otros dngulos.
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En su Introduccién al Esfudio del Derecho, Garcia Maynéz
trata el tema relativo al presente incisof aunque limit&ndose a --
las acepciones actuales de la palabra gue se eétudia. El propio -
jurista parte del analisis de>los términos Derecho Objetivo y Dere
4cho Subjetivo. En su sentido objetivo, el Derecho es un conjunto-
de normas que se distinguen por su cardcter imperativo-atributivo,
es decir, de reglas que ademds de imponer deberes conceden faculta
des, Asf, frente al obligado por una norma jurfidica se encontrard
siempre un sujeto juridico diverso facultado para exigir el cum—--
plimiento del deber relativo. Por otra parte, la autorizacién con
cedida al pretensor por el precep£o, es el Derecho en sentido sub-
jetivo. E1l vocablo se usa en esta dltima acepcién, cuando se di--
ce, por ejemplo, : todo'prOPietario tiene derechoka deslindar su =--—
propiedad y a hacer o exigir que se haga el amojonamiento de la =--
misma, conforme a lo dispuesto por el Articulo 841 del Cédigo Ci=--
vil del Distrito y Territorios Federales. En cambio, en las fré-«
ses: Pedro es estudiante de Derecho, el Derecho 'Romano es formalis
ta, las ramas del Derechd Pdblico, etc., la propia palabra se em--
plea en su sentido objetivo, esto es gque se hace referencia a un =
sistema de normas.- {10)

Ademds, el propio autor sefiala que el repetido vogablo -
se emplea tanto para designar las normas relativas a una institu=--
cién jurfdica determinada como para referirse a la totalidad de un
sistema jufidico nacional. Asi, se dice, Vr., Gr.: Derechq.suceso-

rio, Derecho alemé&n, uarecho italiano, ete.



17

Ahora bien, entre las dos acepciones fundamentales del -
sustantivo derecho existe una correlacién necesaria, como indica -
el fepetido jurista. El derecho subjetivo "es una funcién del ob-
jetivo. Este es la norma gue estatuye obligaciones y concede fa--
cultades; aquél la autorizacidén derivada de la norma", En el mis-
mo sentidQ prosigue Garcfa Maynez indicando qgue el derecho subje--
tivo no se concibe fuera del objetivo, pues siendo una facultad, -
légicamente supone una norma que lo crea, aungque &sta no sea nece-
sariamente una norma positiva y se trate, por ejemplo, de una nor-
ma consuetudina;ia no reconocida lggalmente.

El derecho subjetivo =-escribe Garcfa Maynez- encuentra -
su apoyo en el objetivo, pero esto no significa que el primero es-
un simple aspgcto o faceta del segundo, como afirma Hans Kelsen, =
La relacién entre ambos es explicada por el autor que se comentz, -
refiriéndose a una imagen expuesta por Gurvitch, quien ha compara-
do la vinculacién de referencia a la que existe entre las superfi-
cies convexa y céncava de un cono hueco; la dltima se encuentra de
terminada por la otra, que le imprime su fbrma pecuiiar; mds no se
confunde con ella. (11}

La precedencia entre derechos objetivos y subjetivo ha -
sido-materia de importantes. discusiones, como sefiala Garcfa Maynez,
Al efecto, poniendo en primer términq consideraciones de orden =---
psicolégico, aigunos autores estiman éue el subjetivo es ldégicamen

te anterior, ya’que el hombre adquiere en primer término la nocién
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de; derecho como faculfad y s6lo posteriormente, con ayuda de la -
reflexién, se eleva a la idea dei derecho como horma. En él extré
mo opuesto, otros sostienen que el de;echo subjetivo es una crea--
‘cién del obﬁetivo Yy que, consecuentemente, la prioridad correspon-
de a éste. Los seguidores de lavprimera tesis =-observa el propio-
autor- confunden la pribridad psicoldgica con la de orden l6gico; -
los segundos interpretan una simple correlécién como sucesién de -~
cafécter temporal. Garcia Maynez expone que la citada polémica tie
ne lugar en torno a un deficiente planteamiento del problema, toda
vez gue no es posible aplicar las‘categorias de temporalidad a los
términos objetivos y subjetivo del Derecho. Los dos conceptos ci-
tados, concluye nuestro autor, se implican reciprocamente% "no hay
derecho objetivo gue no conceda facultades, ni derechos subjetivos
gue no dependan de una norma". (12)

"Llamamos orden juridico vigente al conjunto de normas -
imperativo-atributivas que en una cierta época y-en un pafs deter-
minado la autoridad politica considera obligatorias", escribe Gar-
cia Maynéz.f En concepto de este autor el derecho vigente estd in-
tegrado tanto por las reglas de origen consuetudinario que el po--
der pidblico reconoce, como por los preceptos que el mismo formula,
La vigencia supone siempre una serie de requisitos; es el resultar
do de la_realizaciéntde determinados supuestos, los cuales cambian
conforme a las dive?sas legislaciones. La vigencia del Derecho le

gislado se encuentra determinada por la reunién de los requisitos-
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que la‘ley enumera; en términos de Stammler: por el Derecho del De
recho. En cambio, las normas consuetudinarias tienen un origen di
vérso; de fundamentacién sociolégica, aunque condicionada por la =
ley. En sﬁma, el orden juridico vigente ée integra por las normas
. legales abstractas y las reglas consuetudinarias—que el poder pi--
blico reconoce y aplica, pero también se constituye por las normas
kindividualizadas de origen judicial, administrativo o particular.
(13)

Garcia Maynez advierte la necesaria distincién entre las
locuciones derecho vigente y derecho positivo gue generalmente son
empleadas como sindnimos. Esta squiparacién provoca la critica --
‘del'propio autor, puesto que “no todo derecho vigente es positivo,
ni todo derecho positivd es vigente". En efecto, la vigencia cong
tituye un atributo de naturaleza formal, es la sancién gue el Esta
do imprime a las reglas juridicas escritas o consuetudinarias para .
hacér posible su validez. vEn cambio, la positividad se refie£e é— .
los hechos, a la obsérvancia>o incumplimiento de cualguier precep-—
to juridico, se encuentre o no en vigor. Por ejeﬁplo; la costum;—
bre no éceptada por la autoridéd politica es considerada confofmé-
al propio criterio, como derecho positivo, a pesar de gue carece -
de validez formal; a la inversa, las disposiciones creadas-formai-
'mente por el 1egislador_tienen en todo caso vigencia, pero no siem
pre son acatadas.. ILa obediencia o incumplimiénto de una norma ju-

ridica es pues independiente, bien distinta de la validez formal -
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de ésta; Ahora bien,  la posibilidad de gue exista un derecho vi=——
gente pero desprovisto de positividad, solo‘es admisible en el ca-~
‘so de’préceptos juridicos aislados. Porque la éeparacién entre pg'
sitividad y validez formal no puede admitirée en relacién con todo'
‘un - sistema juridico.

"Un ordenamiento que en ningln caso fuese obedecido ni -
‘aplicado no estarfa en realidad dotado de vigencia. Pues &sta su-
pone, por definiqidn, la existencia del poder politico. Derecho -
vigente es el estatalmente reconocido, es decir, el gue el Estado-
crea o aplica por medio de sus 6rganog. No es posible, en conse=--
cuencié, admitir -en lo que toca a todo un sistema juridico- el --
divorcierntfe positividad y validez formal. La vigencia de un —-
ordenaﬁiento jurfdico tiene una serie de supuestos sociolégicos. =
Y el primero y fundamental es la existencia del Estado". (14

Para complementar lo relativo a las diversas aceptacio—
nes de la palabra derecho, cerrando el presente capitulo hemos he=-
‘cho un esfuerzo de sistematizacién, recopilando y ordenando alfabe
ticamente una serie dg expresiones frecuentes en el lenguaje juri-
dico en las que‘ée emplea el propio término. No intentamos, por -
‘supuesto, integrar un nuevo diccionario o enciclopedia juridica, -
. 5ino que simplemente hemos crefdo conveniente reunir en esta parte
de nuestro trabajo;Aa;gunas &v’ias mds importantes locuciones en =
que figura la repetida voz. Esto, con cbjeto de coadyuvar a nues-—-

tro entendimiento del tema central a estudio y facilitar de este -
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modo, la integracidén de un criterio propio adecuado a nuestro pro-
pésito académico.

. Acudiendo a diversas obras de consulta general y a no --
.pocos trabajos especializados, citando siem?re la referencia bi---
bliogrdfica correspondiente, en orden alfabético hemos integrado -
la relacién siguienté:

D. a la cosa: Cl&sicamente conocido como jus ad rem, —-
~

vinculando necesariamente a un derecho real.

D. a la propia imagen: Inherente a la personalidad juri

dica individual, protegido por el D. Civil y D. Penal,

D. ad valorem: carga fiscal impuesta proporcionalmente=—
al valor de una cosa, usual en comercio exterior.

D. adjetivo: Esencialmente formal, es el constituido --
por el conjunto de normas gue regulan la funcién jurisdiccional y-
comprende la estructuracién de los 6rganos judiciales y las dis-—-—
posiciones procesales.

D, Administrativo: Conjunto de normas y principios de -

Derecho ptblico interno gue rigen la organizacién y la actividad -
de la Administracién pdblica y de sus Srganos, asi como las rela--
‘ciones de Derecho ptblico gue aicha funcién origina entre los suje
tos juridicos. | (15)

Para Villegas Basavilbaso, esta disciplina "es un comple
jo de normas ¢ de principios de Derecho pdblico interno gque regu--—

lan las relaciocnes entre los entes pdblicos vy los particulares -
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o entre aquéllos entre si, para la satisfaccién concreta, directa=-~
e inmediata de las necesidades colectivas, bajo el orden jurfdico-
estatal®. (16)

D. Aéreo: También denominado D. Aerondutico, D. de la =
aeronavegacién, D. del transporte aéreo. Ambrosini dice que puede
definirse como la "rama del Derecho gue estudia la calificacién y-
la regulacién jurfdica de todos los factores esenciales de la acti

Vvidad aviatoria, o sea: el ambiente en que ella se realiza y de-——
senvuelve; el medio o vehiculos con gue tal actividad se pone en -
acto; el personal especializado que sirve para su conduccién y mds
genéricamente para su preparacién y uso; as{ como todas las rela--

~ciones jurfidicas (pidblicas o privadés, nacionales e internaciona~--

‘les) a gue da lugar la mencionada actividad". (17)

D. Agrario: Disciplina especializada gque en su sentido-
objetivo, comprende el sistema de principios y de normas gque regu-
lan jurfidicamente la produccién agropecuaria.

D..2l nombre: En la persona jurifdica individual, pro-—-

viene del atributo gue hace posible su identificacién e individua=-
lizacién; se integra con nombre propio y los apelativos paterno y-
materno; es protegido por las legislaciones civil y penal. En la-
persona jurfidica colectiva, tiene lugar una situacidn juridica si-
milar; este ente necesariamente posee una denominacién propia: ra-
z6n social, nombre comercial, etc., la cual constituye uno ﬁe sus-

principales elementos.
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D. al Trabajo: Facultad jurifdica, no s6lo individual =
sino corporativa o colectiva, que un gran nimero de las Constitu--
~cioﬁes modernas confieren expresamente estableciendo la correspon-
diente obligécidn de determinadas instituciones pdblicas, para pro
porcionér ocupacién remunerada o medios aptos a la realizacién de-
actividades econdmic#mente productivas a los miembros de las cla—-
ses populares. Se le considera cémo una garantfa social. Pueden-
analizarse al respecto, las Leyes Fundamentales y otras disposicio
nes que se comentan en el "Tratado de Legislacién Social", de True
ba Urbina, (18}

D. Asidtico: Grupo de sistemas juridicas que en el D, -
Comparado, comprende a los correspcndienfes a antiguos pueblos del
extremo QOriente, China y Japdn especialmente,

D. Bancario: Pretende fundarse como disciplina auténoma,

en consideracién a la creciente importancia y especialidad de las-
funciones de la Banca;bdesprendiéndose del antiguo Derecho Civii,?
del Derecho Mercantil y atin del D. Penal. Se integ;a con las nor
nas juridicas gque regulan la constitucidn y'funcioﬂamiehto de las-
instituciones relatives. En geﬁeral, se rechaza su independencia
respecto del D. Mercantil, en el.que muchos autores distinguen una
subrama que comprenda las'normés de esta clase. Ver Nota de la -~
Redaccién en el Artfculo respectivo de la Enciclopedia OMEBA, (19)

D. Qizantino: El adbptado bor Justiniano a raiz de . la--

compilacién del Corpus Juris; Civilis, (20)
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;;ﬁ: Canonico: En sentido objetivo, se definé como "sis=~
tema de normas jurfidicas que regulan'las relaciones internas Y ex
ternas de la Iglesia, y que aseguran las condiciones de la comuni
dad de vida cristiana para cumplir los fines de la institucién". -
En sentido subjetivo, consiste en "las facultades atribuidas por-
el Derecho (Canéhico) objetivo a los miembros devla Iglesia, élé-
rigos y legos”. (21)

Se distingue por los especialistas, el dmbito espacizl -
de validez de esta disciplina, su vigencia en el espacio, en upi-
versal y particular; esta ﬁltima,mrelativa a dibcesis o paises de
terminados. Empero, en cuanto al sistema juridico de los Estados
Unidos Mexicanos, conforme a su Norma Fundamental, es cuestiona--
ble y técnicamente imposible‘la existencia juridica del D. Canéni
co, en virtud de'los expresoé mandamientos constitucionales qﬁe -
por conocidas razones ﬁistéricas, apartan a las instituciones re-
ligiosas de toda capacidad juridica, a pesar de ciertas subsisten
tes condiciones sociales nacionales. (22)

D. castellano: El implantado en el Nuevo Mundo por .la
conquista hispana. Comprendfa los Fueros Juzgo y Real de Casti-
lla,Aasivcomo las Pgrtidas y primordialmente las Recopilaciones =
de'leyes castellanaé. De origenes celta, germano, romano e isla-
mico; el D. castellapo dié a su vez a luz al D. indiano, sistema=-
particular de las entidades uiiféﬁﬁrinas que fue desplazando ala

N i
antigua legislacién hispdnica, quedando reducida ésta, en lo gene
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ral, 2 una funcién supletoria que, por otra parte, subsistid adn -
muchos aﬁoé después de cdnsumada la independencia politica de la -
mayﬁria de lous Estados que en América se desprendieron de la domi
-nacién iberica. En materias civil y penal; por lo menos, su in-
fluencia fue muy importante y extensa md&s alld del primer siglo =~
de existencia de México, como entidad soberana.

D, Cesareo: Dentro de ia evolucién del Derecho Romano,
se denomina asi a la coleccién de las constitutio principis emana
das de los emperadcres, en la &poca en que ejercieron ilimitada--—
mente el poder,ﬂ.i§53).

. L E . .
D. Civils' Originalmente se denominé asi el "derecho =--
T

propio de cada puc?io, de cada ciudad". Obsérvese la etimologia
de la voz “"civii® ﬁﬁrecuéfdese la fase estado ciudad del desarro-
1llo politico. Posteriormente, los romanos dejaron este término—‘
para referirse exclusivamente a la regulacidn dc las moJaciones =
entre particulares, asimilando D. Civil con D. privado.

Ferndndez de Le6n advierte la importancia de distinguir
la acepcitn que en Roma se daba al D. Civil (jus civile: derecho-
exclusivo de los ciudadanos romahos) con el significado que acw-—-
tualme:iis *ienen tanto ésté como el llamado D. privado, en el que
se prescini~ de la consideraci&n de la categoria de ciudadana, ~—
(24)

Cépitaut‘acepta también la equiparacidn entre D. Civil-

y D. privado; stgtn el propio autor, aquél constituye la rama —-—-
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principal de éste y "comprende todas las instituciones que rigen-=—
las relaciones individuales de los hombres, vinculos de familia na
cidos de la comunidad de sangre, relaciones pecuniarias provenien-
tes de los intercambios inéesantes gue se hacen entre ellos". El-
D. Civil es el D. privado "aplicable a la generalidad de los miem~
bros de una nacién" y comprende dos partes: el derecho de la fami-
lia y el derecho de los bienes.  (25)

Josserand y recientemente De Pina, consideran convenien~-
te entender por D.;éivil el D. privado. Este autor afirma que la-
férmula "E1 D. Civil es el D. privado general" es la mds precisa -
porque éxpresa sintéticamente su trayectoria hist6rica y escribe -
gue la propia disciplina admite una definicién doble o una dnica -
que comprenda los dos sentidos distinﬁos en que es posible referiy
se a ella: como una rama de la legislacich o como una parte de la-
Ciencia del Derécho. . En ei pfimer sentido, "es el conjunto de —
normas referentes a las rel aciones entre las personas en el campo=-
estrictamentg.particular; en el segundo, la rama de la Ciencia del
Derecho qué estudia las instituciones civiles desde los puntos de-
vista filoséficd, legal e histérico". 'Su contenido comprende las-
siguientes instituciones: la personalidad jurfdica; las asociacio-

.nes; la familia y el patrimonio, integrado éste por los dérechos -
de cosas, obligaciones y sucesiones, (26)
Con fundamento en la divisién bipartita, Eneccerﬁé indi-

ca que "el D. Civil es D. privado"; &ste regula las relaciones de-



27

los particulares en cuanto tales, "sobre labase de la coordina=—--
cién"; es el reverso del D, piblico, qﬁe rige las relaciones juri-
dicés en que las colectividades pdblicas (el Estado, los Munici---—
éios, e£q.) en cuanto tales actdan entre si-o ante otros. En el =
D. ptblico, a diferencia del privado, en tanto se trate de las re-
laciones del ente colectivo con sus miembfos, predominan las situa
ciones de supraordinacién y subordinacién, asi como las ideas de =~
proteccién y previsidn. (27)

En el sistema jurfdico de los Estados Unidos Mexicanos, -
el D. Civil corresponde, dentro de la organizacién federal, al cam
po de accién de las legislaturas localesf No obstante, observa ==
De Pina, los C6digos Civiles estatales y del Distrito Federél guar
d;n una gran semejanza en éuanto a su orientacidén y fundamento, da
do'que todos se inspiran en los mismos principios constitucionales.

En el “Pznorama.de laLegislacién Civil de México", sus -
autores anotan que el estudio comparative de los Cédigos Civilcs =
dél pais permite clasificarlos en los siguientes cuatro grupos: =-—
Primero. Cédigos del tipo del C6digo del Distrito federal de 1928,
que forman la mayorfa de los ordenamientos dél pais v que son los =
de los Estados de Aguascalientes, Baja California, Campeche, =-——-=
coahﬁila, Colima, Chiapas, Chihuahua, Durango, Guerrero, Hidalgo, ~
Jalisco, Méxicp, Michoacdn, Nayarit, Nuevo Ledn, Oaxaca, Querétaro,
San Lﬁis>Potosi, Sinaloa, Tabasco y Veracruz. Segundo. Cédigos ==

del tipo del C6digo del Distrito Federal de 1884, que son los de =~
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los Estados de Guanajuato, Puebla yhfzécétecas. Tercero. CSdigos-
mixtos que presentan yuxtapuestas disposiciones del C6digo de 1884
y del Cédigoide 1928 y son los de los Estados de Tlaxcala y de Yu=
catdn. Cuarto. CGAiéos que atn cuando pﬁedén considerarse del ti-
po del C6digo del Distrito Federal de 1928, merecen clasificarse -
dentro de un grupo original, tanto pdf_ias variantes que presentan
en su estructuracién respecto al Cédigo modelo, cuanto por las nu-
merosas diferencias existentes en su articuiadé y la regulacién de
instituciones civiles no previstas en el C6digo del Distrito Fede-
ral, Estos Céaigos son los de 1osjEstados de Morelos, Sonora y Ta-
maulipas. |

Las tendencias actuales de la referida legislacién, se==~
gﬁn‘el mencionado estudio, indican que la inicial corriente de imi
tacién al C6digo del Distrito y Territorios Federales ha disminuf-
do; c6digos como los de Moreios y Jalisco han servido recientemeﬁ—
te de modelos para otros ordenamientos locales. Por otra parte, en
materias tan importantes como familia, propiedad y sucesiones, los
C6digos locales conﬁienen mﬁltiéles disposiciones originales, ins-
piradas en circunstancias regionales,'que los diferencian del C6di
go del Distrito Federal; poﬁ ejemplo, los de Tamaulipas y Michoa--
cédn. (28)

D. Colectivo del Trabajo:,Raﬁa del D. del Trabajo que =
comprende las convenciones colectivas laborales, las reglas de ar-

bitraje y conciliacién, asf como las normas de las organizaciones-
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de empresa y profesionales de patrones o trabajadores.

Cabanellas escribe que el D. colectivo laboral puede de -
finirse como " aguel que teniendo por sujeto a conjuntos o grupos -
de trabajadoyfs y de patrones, en relacién o condiciones de solida
ridad provenientes de su condicién de prestadores o dadores de tra
bajo, desarrolla su objetivo en organizaciones grupales determinan
do o fijando reglas comunes a las categorias profesionales, o ac=--

tuando en forma conjunta en la defensa de sus derechos e intere- -

ses ", Mario de la Cueva cita esta definicién: " El Derecho colec~""" =

tivo del trabajo es la parte del Derecho del Trabajo que reglamen=—
ta el derecho de las organizaciones de empresas y profesionales de
los tarabajadores y patrones, sus contratos y sus luchas "; en sepn
tido subjetivo, el mismo autor escribe que D. colectivo del traba
jo “es 1a_facultad de los trabajadores y de los patrones para @rga
nizarse e intervenir como grupos, en la solucién de los problemas -
econémicos derivados de los contratos de trabajé ", (29)
) D, Comparado: A pesar de la primera parte de su denomina
cibn; noves una parte del D. positivo, tédmpoco se refiere a facul-
tad juridica. La palabra derecho, en esta expresidn, se'emplea en -
un sentido cientifico.

La comparacién es un procedimiento de investigaéién jurl
dica. Al método cientifico para determinai y analizar las semejan-—

zas y diferencias entre dos o mds sistemas juridicos se denomina =

Derecho Comparado.
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La cbncepcidn caracteristica, comin a las diversas tenQ-
denciés de esta'disciplina y punto de partida ae la misma se defi-
ne por Naojiro Sugiyama, asf: "El Derecho comparado consiste en =—
comprobar positivamente, por medios determinados y con'un objeto -
fijo, lo gue hay de particular y lo gue hay de comin enﬁre dos o -
varios derechos nacionales o supranacionales, tomados en el mds am
Plio sentido de la palabra", El propio especialista concluye gue =
"la ciencia del D. comparado es una de las disciplinas de la cien-
cia del derecho supranacional, fundado en el nuevo derecho natural
que tiene por objeto realizar el progreso comtin del derecho nacio-
nal y del derecho mundial, mediante la comparacién positiva y la -
aproximacién sistemdtica Qe los derechos, y, en caso necesario, ==
por 1é construccién juridica". (30)

Gutteridge afirma que el D. comparado es una rama de ia—
ciencia jﬁridica general que cénsiste en el estudio, por el método
cdmparativo, de los conceptos o de las reglas de derecho de dos o-
de varios ;istemas[ sobre una materia dada. Sus fines son, ante -
todo, determinar hasta que grado, las diferencias gue puedan exis=—

“tir son de cardcter fundamental o simplemente accidental; en segun
ﬁo lﬁgar, determinar las causas que son la base de estas diferen=—-
cias y sus relaciones con ia estructuré general de los i sistemas -
en los. cuales se producen; y, finalmente,kcuando se trata de re= =~
glas jurfdicas modernas, formafse'una opinidén sobre sus méritos o=

sus defectos respectivos, teniendo en cuenta las condiciones parti
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culares en las cuales estd&n llamadas a funcionar. ‘El mismo autor -
distingue entre D. comparado descriptivo'y D. comparado aplicado, y
sefiala que éste persigue generalmente la reforma del Derecho o la -
unificacién y coordinacién de sistemas juﬁidicos distintos. Gutte=—
ridge concluye postulando la unidad del método jurfdico comparati -
vo y escribe que "la caracterispica fundamental del D.icomparado,F
considerado como un método, es la de que éste es aplicable a todas
las formas de investigacién juridica", Ademds del estudiante, pro-
fesionalista o filésofo del D. y del legislador; el politico, el -
funcionario y el hombre de negocios encuentran un valioso auxiliar
en el D. Comparado, En fin, con el método comparativo de gue se =-—
trata, no solamente se consiguen resultados importantes en un sen-
tido material, sino gque con €1 "se puede descubrir la base del De-
recho, considerdndolo como un todo, que no es perceptible cuando =
se estudian aisladamente los sistemas nA~ioneles ‘de Derecho". (31)

En suma, comparar para sistematizar constituye la not:z -
fundamental del D. comparado y de éste puede decirse qgue es la dig
ciplina jurifdica que se‘propone, porvmedio de la investigacidn ana
litica, critica y comparatiﬁa de diversos sistemas o instituciones
juridicas, determinar los respectivos principios fundamentales y -
lés correspondientes finalidades, para coordinar normas juridicas -
distiﬁtas en éistemas positivos actuales o para contribuir al esty
dio o reforma del D, vigente. (32)

D. comin: En Roma, se integrd$ con las normas de vigencia
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general, a diferencia del jus singularis. Fernindez de Ledn lo e~
gquipara al jus gentium y al jus naturale, (33)

La distincién entre Derecho comin y Derecho especial ==
tiene un origen histérico que se inicia entre los romanos, prosi-
gue en la Edad Media con los estatutos como D. especial y el D. -
Romano como D. comln, y trata de prolongarse a nuestra época asi-
milando D. Civil con D. comin, asi como D. privado con este dlti-
mo.  (34)

La vaguedad de esta expresién puede apreciarseren pala-
bras de De Castro, quien trata de definirla asi: "El Derecho =-=-=
comin es el conjunto de disposiciones. destinadas a reglamentar la
vida social considerada en su totalidad, y se llama Dgrecho espe-—
cial al que contiene normas que regulan sélo una institucién o —
una serie de relaciones determinadas, o sea las gque tienen>por -
fin una regulacién parcial". Otros gue también tratan de detener
la transformacién y dispersidén de lo gue fuera el D. Civil, con-—-
sideran gue.se denomina "Derecho comin", o bien "Derecho privado;
comin" al conjunto de reglas generales que sigen las manifestacio
nes fundamentales de la conducta de las personaé en cuanto tales,
sus atributos,,defechos y obligaciones, etc.” y concluyen que es-
ta caracterfstica polivalencia seratribuye al D. civil, (35)

Es obvio qué la reculacién juridica de la vida social, -
no sin ciertas limitaciones y excepciones, corresponde no al D. -

comin sino al Derecho en general, en el sentido objetivo del tér-



mino, de dbqée se evidencia la aberracifn de considerar al D. co-
min (sin6pi§o de D. Civil) como el destinado a "reglamentar la vi
da social en su totalidad", como afirma De Castro,

Adehas de carecer de justificacién histérica en la actua-
lidad, la expresién D. comin’ lleva -inconvenientes légicos y --
técnicos que la hacen inaplicable en la terminologfa jurfdica --=-
cientifica; é€sto sin desconocer la reiterada acepcién vulgar que-
identifica dicha expresién con el D. Civil (36,

D. Constitucional: Se identifica esta expresién con la -

de D. polftico, pero la generalmente aceptada es la primera. Li=-
nares Quintana observa que el origen-de la ciencia del:D: consti-
tucional como disciplina jurfdica auténoma, as{ como de la denomi
nacién de gue se trata, caincide con la adopcién de constitucio--

knes'escritas por los Estados. Hist6ricamente, se empleé en pri--
mer iugar la denominacién de D. piblico en Francia, pero en este-
mismo pafs, Guizot fue quien di6 a conocer la expresién D. consti
tucional. Cén este rubro, se establecié en 1834,layprimera cédte-
dra de la materia. 7! (37)

En su tratado, Dugit escribis que la expresién D. consti-
tucional, a pesar de su extendido uso, es inexaéta y da lugar a -
confusiones al ser empleada indistintamente para designa; la par-
t§ del Derécho piblico que comprende-él conjunto de las reglas =--

que detefminan!"la extensién de la actividad de los gobernantes, -

la representacién de las fuerzas gobernantes," la situacién de =--
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los agentes, las relaciones de los agentes (del poder piiblico) ep
tre sf y con los gobernados o particulares, as{ como para desig--
nar a las leyes constitucionales rigidas. En esa virutd, el pro-
pio jurista propuso, aungue sin é€xito alguno, la denominacién de
"derecho puUblico orgdnico®" para la repetida disciplina, (38)

Garcia Maynez éfirma que el "Derecho Polftico o Consti=-
tucional es’el conjunto de normas relativas a la estructura funda
menﬁal del Estado, a las funciomes de sus 6rganos y a las relacig
ne;Ade éstos entre sf y con los particulares" y al ocuparse de es
ta disciplina, el propio autor, se refiere al concepto de consti-
tucifn en sus sentidos material y l&gico juridico que ha explica-
do Kelsen. (39) '

El "vocabulario Jurfdico" de cCapitant, expre;a_que por ~
D. constitucional se entiénde la parte del D. pidblico interno que
estudia la estructura del Estado, los derechos fundamentales de -
los individuos y agrupaciones frente al Estado, y la organizacidn
y relaciones de los poderes pdblicos. Empero, dicho autor sefiala
que algunos especialistas "separan los dos primeros Srdenes de ma
terias para hacer de ellos el objeto de una disciplina especial:-
el derecho pdblico general”, reduciéndose, asf, el campo del D. ~-
constitucional al estudio de la organizaci6én y relaciones de log~

7

poderes pt@blicos.  (40)

Hauriov considera que la—disciplina de que se trata =---

"tiene por objeto la Constitucién politica y social del Estado", -

en una muy amplia concepcifn. En tantc que #omeso daflns
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constitucional como "el ordenamiento supremo del Estado”. Deg=-—
pués de analizar éstas y otras numerosas tesis Linares Quintana =
define a la repetida disciplina como el "sistema de normas posi--
tivas y de principios que rigen el ordenamiento juridico del Esta
do constitucional o de derecho y cuya finalidad suprema es el am-
paro y la garantfa de la libertad y la dignidad del hombre". (41)

Finalmente, debemos toma? en cuenta que el concepto y =
contenido del D. Constitucional se encuentran en una significati-
va transformacién determinada por fenémenos poiiticos de nuestro-
tiempo, como las revoluciones mexicana y soviética al igual que -
las crisis de pos£guerra recientes. Con ésto, como escribe Tena-
Ramirez, "la organizacién polftica, que era el objeto casi dnico-
de las Constituciones individuales, comparte el rango supremo con
la ofganizacidn social y asfi la Constitucién alcanza un contenido

politico social”. (42)

D. consuetudinario: Conjunto de normas que tienen su -
fuente directa o mediata en procesos consuetudinarios. Tradicio--
nalmente, se sefialan dos elementos en lé costumbre juridica: el-
subjetivo y el objetivo. Garcia Maynez escribe qué el D. consue-
tudinario posee dos caracterfsticas: l.- "Est& integrado por un
conjunto de reglas sociales deriyadas de un uso mids O mMenos laréo;
Yy 2.- Taies-reglas transformdndose en derecho positivo cuando los
"individuos*Qué lds ‘practican les reconocen obligatoriedad, cual -

si se tratara de una ley". Sin. embargo, en el sistema ‘juridico-
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mexicano no puede hablarse de un D. consuetudinario con lé’cate—-
éoriakde que se trata, puesto que la éostumbre s6lo es jurfidica--
mente obligatofia cuando la léy le otorga expreso reconocimiento;
no es mas que.fuente mediata o supletoria del orden positiva. -(43)

D. Consular: Postulando autonomia cientifica y legisla

tiva, se denomina asf a lo que en realidad constituye, a nuestro-
juicio, la legislacién que regula la institucién consular,‘ Los -
defensores de tal categorfa estiman que la pretendida disciplina-
"es la rama del Derecho pidblico que protege en el extranjéro, las
relaciones econdmicas y comerciales de los Estados y los intere--
ses de su subditos", y definen al D. consular como "el complejo -
de las normas juridicas, sean de Derecho estatal (interno) o de -
Derecho internacional, quelregulan la brganizacién y el funciona-
miento de los agentes consulares en el exterior, sus atribuciones
y garantfas vy los privilegios de que gozan", (44)

Anotando la expresidén cuyo sentido se explica en lineas
anteriores; agregamos a nuestra inicial observacidn critica que -
la legislacidn consular, desde nuestro punto de vista, se encuen-
tra comprendida por diversas disciélinas juridicas de reconocida-

"especialidad como 16s Derechos: Constitucional; Internacional Pd-
blico; Internacional Privado; Administrativo; Mercantil; Fiscal -

y, desde luego, Civil, (45)

D. continental: En la terminologia propia del Derecho-

Comparado, se designa con esta expresifn en general a los siste--
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mas jurfdicos europeos usuales del viejo Continente, para difer:
ciarlos'dé£:Common Law Vigente en la Gran Bretafia.

‘ﬁeéientemente, en torno al D. Internacipnal Piblico sa=--
emplea la expresidén D, continental para designar un conjunto de =--—
normasﬁde &igencia regional en determinado continente, con funda--
mento en principios>juridicos internacionales originarios del mis~
mo. Por ejemplo, las normas relativas a la Organizacidn de Esta-~

dos Americanos o al Mercado Comin Europeo. (46)

D. Corporativo: Se le confunde con una de las divisio=-

nes del D, Trabajo, el llamado D. Sindical relative a las organiza
cionesblaborales; pero la expreéiﬁn D, corporativo es mucho mds am
plia por su.referencia a entes que pueden identificarse entre las-
diversas clases de personas juridicas colectivas, ‘Entre los orde-
namientos jerarquicamente‘vinculados en un sistema juridico, --——--
Nawiasky sefiala que también e#isten "preceptos/jurfdicos formulados
por Corporaciones piblicas" que son sujetos autdnomos del Derecho,
separados"del Estado qriginélmente pero que en la actualidad con--
dicionan su ekistencia a la atribucién que el D,.positivo conten--

ga. (47)

D. de abstencidn: Derivado del llamado beneficio de =~
abstencién, facultas yel jus abstinandi del D. Rémano que consig=-
tia en la facultad que se otorgaba a los herederos suyos y necesa-
rios de.abstenerse de adir la'herencia, no interviniendo para nada

en ella, con objeto de evitarse perjuicios excesivos.



D, de acrecer: Consiste en la acumulacién o distribu---

cién de la parte correspondiente a un heredero (institufdo o abin-
testafo) gue no llegue a serlo; entre los demds conjuntamente lla-
mado sin designaci6n numérica de partes. Segin Ruggiero, D. de -=-
acrecer es la facultad gque tiene cada uno de los herederos llama——
dos conjuntamente,ksin atribucidn de pérte, de'aprogiarse 1la ﬁuota
del coheredéro que falta, por no éuerer o no pbder serlo. (48)

AcfeCef proviéne del latin accfeScere; de ad, a, y de -
crescer, crecer, aumentar, Kipp escribe que,“acrecimiento, en el
sentido del Cédigo Civil, és el aumeqto,que experimenta la porciép
hereditaria de un heredero testamentario. o con#ractual por Qesapa-
recer un coheredero". Asi, D. de acrecer éskla facultad que =-==-
corresponde, én virfud a la voluntad presunta del .difunto, a un -
legatario o heredefo, paré aprovechar la parte deksu colegatario o
coherédero cuando éste’no la recoge. (49)k

_QJ_gg_angaria; Tiene suyorigen en el antiguo derecho de
los emisarios o cofrebs persas a apoderarse de los caballos ajenos,
cuando los suyos se perdfan por el esfuerzo realizado,.con objeto-
de podef'finalizar su miéién. Angaria tiene como primera acepcién
la de primitiva servidumbre o prestacién personal, Y se deriva de-
avania, y dsta, a su vez; de la voz persa amvany, que significa --
tributo. En este sentido fue empleada la expresién de referencia,
en el Corpu$>Iuris Civile y en,él Cé6digo de Teodosié.

Ademds de la citada acepcién, la expresién de que se tra

ta se refiere ala facultad del Estado para ‘imponer el retraso for
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zoso a la salida de una nave o vehficulo que requiere ser empleado-
en un servicio Pﬁblico. (50)
D. de asilo: Se origina en la cultura heiénica y se ——-
presenta en diversas~fofmas a través de la historia. Asilo pro--
-viene del griego: dsylon, sitio inviolable, de "a", priv., y ==——-—
“silaein“, despojar, quitar; asi se entieﬁde como‘iugéf de‘fefﬁéié
o de retirb.
Actualmente es una instituci6n del D. Internacional, ---
fundada en el amparo’que un Estado tiene obligacién de prestar a -
los emigrados y perSeguidos politicos de otro; se limita a los res

ponsables de delitos politicos. (51)

D. de aSociacién: Facultad de uni6én de dos o mids perso-
nas con determinadas finalidades licitas. Este derecho subjetivo- -
tiene diversos aspectés: politico, civil, laboral, agrario, acadé-
mico, etc. Puede, en efecto, ejercerse constituyendo divefsoﬁ en
tes juridicos colectivos como los partidos politi&os, las’asocia——
ciones patronales y sindicaleé, los comités y comisariados agra:—-
rios, étc.

Aungue enforma negétiva, el articulo 9 de 1a Constitu---
cidn Politica dé los Estados Unidos Mexicanos; estipula en su pri—'
mera parte que: l;No se podrd coartar el derecho dé asociarse,o‘—f-
reﬁnirse pacificamente con cualquiera objeto licito; pero solamen-—

te los ciudadanos de la Repiblica podrdn hacerlo para tomar parte-

en los asuntos politicos del pais". De este texto podemos difef~
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renciar los derechos de reunién y de asociacién, el segundo supo~-
ne, necesariamente, al primero pero se diferencia de &ste, confor-~
me a las correspondientes categorias sociolégicas, en que implica-
organizacién estable y objetivos permanentes.

" Al respecto, deben consultarse los textos de las frac—--
ciones XI, incisos d) y e), del Articulo 27, y la XVI del articu
lo 123 constituzionales, que respectivamente establecen el déféchd"
de asociacién de los obreros y empresarios, asf{ como de los solici
tantes de tierras y tituléres de las mismas. Los articulos 25 a -
28 del C6digo Ciwvil del Distritovererritorios Federales regulan, -
en lo general, a las llamadas "personas morales", 6rgano juridico-
a través del cual se reéliza el derecho de asociacidn.

' D. de Aubana: Institucién del feudalismo en el antiguo-
derecho de Francié: consistfa en la atribucién al soberano o al Es
tado por via hereditaria, de los bienes del extranjero gue falle--
cia en sus dominios, sin haberse naturalizado en ellos. Antonio -
de Ibarrola, difiere un tanto de este concepto y estima que en vir
tud del droit a‘ aubaine, en el citado pafs, se adjudicaban el Es-
tado los bienes de una sucesién en gque era favorecido un extranje-
ro. (52)

D. de capitacién: Derivado de las facultades del Estado;
seglin Escriche consiste en el tributo que se paga por individuos, -
independientemente de los capitales, rentas o productos de la in=-

dustria. Se trata, en sintesis, de la carga fiscal que se asigna-
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al individuo, por el sélo hecho de serlo,o, como dicen los criti--
cos de esta institucién, por "tener cabeza", de aqui la denomina--
cién relativa que se remonta a Roma. (53)

D. de captura: Histdricameqte se origina en el corso, -
pero actualmente los internacionalistas diferencian ambos a raiz -
de la Declaracién de Parfs de 1856. Se le conoce también con la -
denominacién derecho.de presa. Moreno Quintana y Bollini Shaw es-
criben que el D, de capiura "es aquel en-cuya virtud un Estado be-
ligerante se apodera en determinadas condiciones, y confisca me---—
diante decisién judicial un bugue privado enemigo y/0 su cargamen-~
to” (54)

- El artficulo 89 de la Constitucién Federal mexicana; re—-
lativo a las facultades y obligaciones del Presidente de la Repli—
blica; asigna en su fraccién X, al propio funcionario, la potes—-
tad de "conceder patentes de corso con sujecién a las bases fija-——
das por el Congreso". Esta disposicién no es mds que una repeti--
cién de antiguas normas constitucionales extranjerés y nacionales,
v prédcticamente carece de aplicacién.

D. de circulacién: Facultad jurfdica qﬁe adémés de su --
fﬁndamento en el D. positivo, se refiere generalmente a la catego=-
rfa y dignidad de 1la pqrséna humana, a la que filosé6ficamente se =~
considera por el jgsnaturalismo como dotado intrinsecamente del de .
recho de que se tréta, salvo las limitaciones excepcionales que la

ley establezca.
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Al respecto, el articulo 11 de la Constituci6n Politica-
de los Estados Unidos Mexicanos, diséone gue: "Todo hombre tiene =
derecho para entrar en la Reptblica, salir de ella, viajar por su-
territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de sequri
dad, pasaporte, salvoconducto u otros requisitos semejantes". Pe-
ro la aparentemente terminante declaracién del propio precepto se-
rompe préctiéamente en la parte final del mismo que aclara: "El =-
ejercicio de este derecho estard subordinado a las facultades de -
la autoridad judicial, en los casos de responsabilidad criminal o-
civil, y a las de la autoridad administrativa, por lo gque toca a -
las limitaciones que impongan las leyes sobre emigracién, inmigra-
cién Y s#lubridad general de la Repiblica, o sobre extranjeros per
niciosos residentes en el pafs".

D, de comerciar: Facultad juridica que’corresponAe en -
general a toda persona juridica; consiste en la posibilidad’de —
realiza; actividades luérativas gue no estén prohibidas legalmente
En el articulo 4 constitucional, se dispone gue "A ninguna perso;a
podrd impedirse que se dedigue a la profesidn, industrié, comercio
o trabajo gue le acomode, siendo liﬁitos. El ejercicio de esta —
libertad s6lo podrd vedarse por determinacién judicial, cuando se=-
ataguen derechos de tercero, o por resolucién gubernativa, dictada
en los términos gque mafque la ley,‘cuando se ofendan los derechos
de la sociedad...."

D. de conquista: Expresién jurfdicamente deleznable qué



43

a pesar de I¢$ casos en los cualeéwel'hedho’é'Que se féfiere lie=
ga a tomar trascendencia juridica; no puede aceptarse en la termi-
nologia dei berecho porque evoca prédisémente un actc &iolétorio -
del mismo que puede llegar a destruir totalmente un determinado --
sistema jurfdico. En todo caso, la expresiﬁnfD. de conguista es -
propia de la Historia Ve de la Ciencia éoiitiéa, Sin embargo, como
fuente juridica material, siempre mediata, el hecho de la domina=--
cién violenta e injusté que.representa todalconquiSta puede dar --
origen é unknuevo D. positivo o a la exteﬁsidn'territorial de un -

‘orden existente en substitucién o suplantacién de otro. (55)

D. de correcién: Facultad jurfdica derivada de la pa——;
tria potestad o de la poﬁestéd tutelar, comin en los sistemas roma
no-germédnicos y generalmente establecida en la iegislacién civil.
-Se inspira-en la aﬁtoridad ¥ debereﬁ morales pfoéios de la paterni
dad y pretende garantizar su‘ejercicio medianté la determinacidﬂ -
jﬁridica,de la posibilidad de imponer al hijo menor o al pupilo, -
la conducta que éticamente es la mds deseable para contribuir a su
educécién material y espiritual. (56)

Conforme a la naturaleza de la patria potestad y de la -
tutela, el D. correcién en el D. Civil mexicano se estructura su—
Eordinédamente a las responsabilidades morales de las citadas ins-
tituciones., Las perscnas qua ejercen la patria potestad tienén, -
conforme al C6digo Civil dei Distrito y Territorios Federales, la-

facultad de corregir y casiigar a sus hijos pero s6lo moderadamen-
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te, expresa la ley. ZEl Cédigo Penal del Distrito y Territorios --=
Federales dispone, en su artficulo 294, que las lesiones inferidas-
por quienes ejerzan la patria potestad o la tutela, y en ejercicio-
del derecho de corregir, no serdn punibles si fueren de las que no
ponen en peligro la vida y tardan en curar menos de quince dfas, -
y, ademds, cuando el autor no abusare de su derecho, corrigiendo =—
con crueldad y con innecesaria frecuencia; en caso contrario, con-
forme al artficulo 295 del propio C&digo, se sanciona al responsa=——
ble con la pena correspondiente a la gravedad de la lesién y con =
la privacién de la potestad conforme a la cual tenga el derecho de
correcciédn.

Por otra parte, dentro del mismo sistema, se establece-
gue en caso netesario, las autoridades deben auxiliar a los titula
res del repetido derecho, mediante amonestaciones o correctivos ==
gue apoyen la autoridad del padre o tutor. (57)

D. de crédito: El que corresponde al acreedor; faculta -
a su titular para exigir cierta prestacién del obligado, deudor, =
en la relacién juridica.

D. de familia: ch esta expresién se denomina a la par-
te del Derecho Civil que regula la constitucidn del organismo fami
liar y las relaciones entre sus miembros. Comprende las siguien=—
tes materias: adopcién, alimentos, filiaci6n, matrimonio, parenteg
co, paternidad, patria, potestads-

D. de familia puede entenderse, como otras -
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similares, en sentido objetivo o en sentido subjetivo. Segin Cle-
mente de Diego, en sentido subjetivo el D. de familia es el que a-
la familia corresponde desenvolver en la vida; en sentid§ objetivo
es el conjunto de reglas que presiden la ¢onstitucidn, existencia-
y.disoiucién de la familia. (58)

También en sentido objetivo, se ha definido el D. de fa-
milia como, "el conjunto de nqrmas gue dentro del C6digo Civil y =
de las leyes reglamentarias que regulan el estado de familia, tan-
to de origen matrimonial como extramatrimonial, los actos de empla
zamiento en este estado y sus efectos personales y patrimoniales".
(59)

Valverde observa gue la familia y el D. de familia son =
dos ideas distintas gque naturalmente se complementan.‘ La primera-
es el hecho, el_fendmeno social y natural, y el segundo es su re--
glamentacidn jﬁridica. Tanto la institucién, como el sistema nor=-
mativo correspondiente, tienen sus origenes en el nacimiento mismo
de la civilizacién y con eila han evolucionado; desde el lejano Y-
ahtiguo Oriente a las culturas‘heléniCa y romana, a través de las=-
influencias germdnica e isl&mica, hasta nuestros dias, Actualmen-—
te,.la familia es un ndcleo natural, econémico, juridico y moral.-
Su necesaria existencia engendra fundamentales reléciones jurfdi-—-
cas, tanto en£re’los integrantes de la pareja inicial como en rela
cién a las pgrsonas derivadaé de ella. Asi, la familia se carac—--

teriza como un ntcleo juridico, en cuya organizacién y tutela in-—-
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terviene directamente el Estado, regléndo las diversas situaciones
jurfidicas a que da lugar la vida del propio organismo social. En-
suma, las normas que determinan la estructuracidén del repetido ni-
cleo y los efectos juridicos de su existencia, se conciben como --
formando un especial sistema, dentro del general del D. Civil, gque
se conoce con la denominacién de Derecho de familia. (60)

D. de gentes: De la expresién latina ius gentium. En --
Roma, se denominé ius gentium al “"conjunto supranacional de précti
cas e ideas juridicas gue se habfa impuesto, en la vida mediterrd-
nea, por la fuerza de la necesidad y de la raéén", o en otras palg;
bras, también de Floris Margadant; al “fondo jurfdico comin que --
encontramos en todo el extenso grupo de los pueblos mediterrdmeos— -
y que debe, en parte, su gran divulgacién territorial al hecho de-
gue se funda en la razén misma"; diverso del ius civile y del ius-
honorarium. (61)

Capitant escribe que esta denominacién $e daba al dere--
cho aplicable en el Estado romano a los ciudadanos y a los extran-
jeros, a la vez:’ius inter gentes, asi como al derecho gque, "por -
hallarse identicamente en todos los pueblos, se considera por ello
comin a todos los hombres". El propio autor recoge otras acepéio—
nes de la misma expresién y afirma que los antiguos internaciona=-
listas la usaban como sinénimo de derecho internacional natural y-
gue actualmente se emplea para designar también al Derecho Inter=—--

nacional Pdblico. (62)
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.. En - efecto, en el.lenguaje juridigo contempordneo la ex--
presidh pgwge'gentes dsase como conceptc eguivalente al de D. In--
téfnaéiéﬁaiiPﬁblico y, en este sentido, constituye la "estructura-
jurfdica de la comunidad gniversal integrada por éstados, socieda-
des evindividuos, considerados, en sus diversas vinculaciones, co-
mo sujetos de Derecho pdblico". (63)

D. de peticién: Institucién fundamental del constitucig

nalismo que data‘de ordenamient os anteriores al "Bill of Rights",-
en el cual se estipul6 que "los stbditos tienen el derecho de pre-
sentar peticiones al rey, siendo ilegales las prisiones y vejacio-
nes que sﬁffaﬁ‘porresfa causa“: mucho antes; los lores espiritué--
les y temporales y los comunes, dirigieron a Carlos I, en 1628, la
célebre'"Petition>of rights" que reclamaba de la Corona el cumpli=-
mieﬁto de 1os‘Estatutos por ella promulgados. Asimismo, en el i~
tulo 16, libro 3°>de ié Recopilacién de Indias, se disponia que po
dian dirigir;e al rey o al Cbnsejo de Indias, peticiones por los -
funcionarias piblicos, pOrrios cabildos.o por simples particulares.
o) . i
_ En estricta terminologia con;titucional, escribe Linares
'Quinﬁéna,-"la\libertad de.petiéidn consiste eﬁ‘el derecho de los =
habitantes a dirigirse'individﬁal o‘colectivamente, a los poderes=—
‘pﬁblicos;insp;icit;§9§f§lgo“. ‘El:propio autor, en su estudio de -
,‘D. Comparadq sobre eéﬁ&linstitﬁcién recogg el articulo 8° de la --

Constitucién Politica de los Estadqs Unidos Mexicanos, en cuyo ——-
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texto se dispone que: "los funcionarios y empleados piblicos res--
petardn el ejercicio del derecho de peticién, siempre que ésta se-
formule por escrito, de manera pacifica y respetuosa'; pero en ma-
teria polftica la misma norma limita tal facultad a los ciudada--
nos de la Repdblica; finalmente, el segundo parrafo del precepto =
de referencia estipula que "a toda .peticién deberd recaer un acuer
" do escrito de la autoridad a quien se haya dirigido, la cual tiene
obligacién de hacerlo conocer en breve término al peticionario”.

En fin, el derecho de peticién consiste en el reconoci--
miento de las facultades de los habitantes de un Estado pafa diri-
girse a las diversas autoridades de este con objeto de reclamar u-
observar, solicitar o demandar en la forma legalmente prevista, =-
cualguier cosa relativa a las funciones pdblicas de éstas y en ge-
neral a la vida pdblica.

D. de propiedad: Expresién que posee dos sentidos: en -

el objetivo, se refiere a la norma o conjunto de normas que estrugc
turan a una insfitucidn jurfidica fundamental: la propiedad; en sen
tido subjetivo, designa a las facultades jurfidicas derivadas del =-
propio imstituto. En ambos casos, la expresifn rebasa los tradi-——
cionales limites del D. Civil que han indtilmente trétado de conte
nerla; el emplec de tal denominacién y la regulacidn de sus acep--
ciones objetiva y subjetiva, corresponde ahora, ademds, a los Dere
chos Constitucional, Administrative, Agrario, Fiscal, etc.: su con

cepto y determinacién‘son, pues, propios de la Teorfa General del~-
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Derecho. {66)

En primer término, no puede objetarse que la propiedad -
es tan heterogénea como las sociedades en que se la encuentra y su
COnéepto, como escriben Hamilton y Till, es tan cosmopolitap, tan
variable como los sistemas de pensamiento mediante los cuales pre=
tende ser fundada yvekplicada. En efecto, a pesar de los esfuer--
zos para momificar la propia instifucién jurfidica en una supuesta-
formula que se atribuye a los romanos, cuando éstos no definieron-
la misma y fueron muy posteriores intereses los que la elaboraron,
la propiedad ha sido, es y seguird siendorobjeto de diversa estrugc
turacién juridica; condicionada por las cor:espondientes ideolo-——
gias gue dete;ﬁinan los sistemas juridicos nacionales y por otros-
fendémenos poli‘ticos vy socioecondmicos gue cada vez mas provocan, =
lo que en su época, llamé$ Dugit: "las transformaciones del derecho
de propiedad". 2Adn el Cédigo Napoledn gue tratd de consagrar a és-—
ta, como un derecho inmutable y "absoluto", condiciond, en ‘extrema
contradiccidn, esta ﬁ;tima caracteristica a las limitaciones lega-
les; entonces, como ahora, es evidente que absoluto es exclusiva--
mente aquello que se encuentra fuera de todo 1imite, luego la pro-
pia institucién ha estado siempre sujeta al marco del orden juridi
co, del cual dimana y no puede desprenderse, comoc un pretendido dg
recho natural sagrado e imviclable. (67)

El concepto-de propiedad gomo”funcidn‘social mis gue co-

mo derecho subjetivo fue popularizado por las reiteradas interven=
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ciones de cdtedra, prensa y obras académicas de Leén Dugit, quien-

' recogidé antiguas elaboraciones de San Ambrosio y de Santo Tomds, -

asi como aportaciones de la teoria ricardiana y del pensamiento so

cialisté; esta corriente fue recogida en México, por el Constitu-==
yente de 1917, eﬁ el cual se abandoné la concepcidn individualista
del liberalismo tradicional gue habia determinado la estructura---
cién del repetido instituto en las anteriores leyes fundamentales-—
de_la Repiblica. Asf, en el articulo 27 de la Constitucién Poli--
tica de los Estados Uﬁidos Mexicanos, se establece el derecho de -
propiedad como institucién y facultad que dimana de 1aﬁti£ularidad
originaria del Estado, manteniéndose, eﬁ todo caso, laléosibilidad
juridica de actuacién de éste para establecer las modalidades rela
tivas que dicte el interés piblico, para regular el justo aprove-=-
chamiento de la rigueza y la conservacién de los recursos naciona~
les, para realizar la redistribucidn de los recuréoé aérarios ——
creando nuevas formas de propiedad agraria; en suma, se organiza -
conforme al principic de funcién sociél a las diversas acepciones—
que»ée acuerdo a las correspondientes categorias de bienes, puede-
asumir el derecho de propiedad, pero se mantiene, en lo general, -
el sistema de propiedad privada; con la salvedad de la propiedad -
colectiva de los nticieos de poblacién rural. En efecto, el pdrra-
fo primero de la referida disposicidén fundamental estipula gue "La
propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limi--

tes del territorio nacicnal corresponde originariamente z la na-—--
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ci6n, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el domi--
nio de ellag‘a los particulares, constituvendo la propiedad priva=-
da"; en el propio precepto, en sus fracciones VI y VII, se deter--
-minan en materia agraria las formas de propiedad social de los ni-
cleos de poblacién rural. Por otra pérte, el mismo articulo 27 =--
establece el dominio directo del Estado sobrevtodos los recursos -
Kminerales y la propiedad nacional de determinados recursos hidrdu-
licos asi como de los vasos, riberas o playas, cauces y zonas co-=-= -
rrespondientes, en los pdrrafos cuarto, quinto y sexto de la repe=-
tida norma fundamental. (68)

Aﬁora bien, volviendo a un plano general, recuérdese que
desde los mﬁs remotos tiempos la propiedad ha sido objeto de regu-
‘1aci6n por las normas juridicas consuetudinarias y legisladas, -
Asfi, este fendmeno socioeconémico que es la propiedad se encuentra
dentro del campo propio de la normatividad, sujeta a la regulacidn
por normas cuyo conjunto integra el D. objetivo, y se conecta con-
las diversas disciplinas especializadas y aspectos del mismo. En=
tre los mds importantes deben considérarse: a) En primer término, -
la adscripcifn que todo hombre requiere de los bienes necesarios, -
indispensables para su existencia y desérrollo; es de tal manera, -
el D. de propiedad, qlgo gue se fundé en la naturaleza misma del-
ser humano y en el principio de su dignidad, asf como en otras de=-
terminaciqnes'axioldgicas, aﬁnque el contenido concreto, el pro-—-
ducto histériéo de’.la propia institucién jurfdica es variable y =--

sus limites son regulados .conforme a las peculiaridades de cada --
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sistema nacional; b) Dentro dél D. positivo, la institucién de ;-
la propiedad se extiende mds alld de las ramas juridicas prevalen-
temente privadas, hasta las de cardcter eminentemente piblico y —
muy especialmente a las ramas mixtas que se ubican en el denomina=
do D. social, como el D. laboral o .el agrario.

En una acepcién vulgar, la palabra propiedad se emplea -
para denominar ‘al objeto sobre el cual recae indirectamente el de-
recho rvelativo; para referirse a la ccsa que es ﬁateria mediata =-
del repetido derecho, a través de la correspondieSte relacién juri
dica. EIl mismo término, como advertimos al principio, al figurar-
en sendas expresiones se utiliza én los sentidos objetivo o subje-
tivo del derecho. Las definiciones mds antiguas del derecho de =--
propiedad eran m&s bien una descripcién del conjunto de facultades
jurfdicas cohferidas al duefio asi como de los limites legales re=—-—
lativos. En el C6digo de Napoleén: la propiedad es el derecho de-
gozar y disponer plenamente de las cosas, con la sola limitacién -
de no hacer ilegal uso de ellas. De una manera similar, el C. éi-
vil Espafiol, designa la proéiedad como el derecho de gozar y dis®=-
poner de una cosa, sin mas limitaciones que las establecidas por -
las leyes. (69)

Buscando un concepto unitario y pleno, en una constitu--
cién parecida a la de las Partidas, Ruggiero postula que mds que -
consistir en una suma de facultades determinadas, la propiedad es-

"un sefiorfo general de un hombre sobre una cosa, que se va manifes
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tando en una serie de facultades muy diversas™. (70}
Directamente ligada a la cuestién de la definicidén del -
derécho de propiedad, se encuentra la explicacién y la determina--—
cién de las caracterfisticas que le son propias. Para los civilis-
tas clésicos, inspirados en la tradicién romanista, las notas fun¥
damentales de la proﬁiedad consistian en lo siguiente: a),.,- Extra=-
ordiharia amplitud, un pretendido car&cter‘"absoluto", que s6lo —--
era limitado excepcionalmente por la ley; Db).- Exclusividad del -
titular frente a terceros, salvo la voluntad del titular; y c¢).--
Perpetuidad. Dé manera mds real y técnica, los juristas contempo-
rédneos estdn casi de acuerdo en que los elementos actuales del D.-
de propiedad pueden sintetizarse asi: a) Generalidad, puesto gue -
es un poder amplisimo del hombre sobre las cosas, a pesar de las -
limitaciones legales; b) Autonomia, porgue es un derecho real que-
existe independientemente de los otros:; c) Car&cter abstracto, --
existe como poder diverso de las facultades que comprende; d) =--
Flexibilidad, ya que pueden ampliarse, restringirse.o transmitirse
algunas de las facultadesdel titular sin que éste pierda el dere--
cho; e) Estabilidad, permanencia ilimitada del derecho puesto que
no astd sujéto a caducidad u otra causa temporl de fenecimiento. -
(71) .
- Con fundamento en lo anterior, Ruiz=- Gimenez indica gue-
el "derecho. de propiedad es la' facultad o poder pleno de un hombre

sobre una cosa, ‘para la satisfaccién de sus necasidades vy el cum-—



54

plimiento de sus fines dentro de la comunidad y con sujecién a ===
las normas juridicas", vEl propio autor estima gue en esta formula
guedan comprendidos loé tres aspectos del repetido derecho gue son
los siguientes: 1la amplitud e intensidad de ese poder; su cone--—
Xién con la situaéién de necesidad y con las finalidades propias -
del hombre; su corfespondencia con determinados postulados axiolé=-

gicos y la subordinacidén al orden juridico, (72)

D. de reunién: Facultad juridica comprendida entre los-
derechos polfticos. Su fundamento objetivo, en ﬁéxieo;4se encuen-—
tra en el artfculo 9° de la Constitucién federal y en'preceptossi-
milares de los ordenamient os locales. Ver la expresién D. de aso-

ciacidn.

"D, del Trabajo: Disciplina jurfdica especializada que -

también se‘denomina con las expresiones: D. laboral, D. obrero, D.
industrial, D. de clase, D. social, etc.; las mds aceptadas en un-=
gran ndmero, son las de D, laboral y D. del Trabajo, esta dltima -
es la mds usual en México,

Cabanellas escribe que "Derecho laboral es aguél que -——=—
tiene por finalidad la regulacién de las relaciones juridicas en-=-
tre empresarios y trabajadores y de unos y otros con el Estado en -
lo referente al trabajo subordinado, y en cuanto atafie a las profe
siones y a2 la forma de prestacién de los servicios, y también en -
lo relativo a las consecuencias juridicas mediatas e inmediatas de

la actividad laboral". {73)
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"En su acepcién mds amplia, De la Cueva afirma que se en=—
tiende por D. del Trabajo "una congerie de normas que, a cambio =-
dél trabéjo hispano, intentan realizar el derecho del hombre a una
existencia‘que sea digna de la persona huﬁana". la propia disci-=-
plina, segin este especialista, se integra por dos partes fundamen
_ tales: a) La parte nuciear que gonsiste en la suma de principios -
e instituciones que procuran la proteccidén inmediata del hombre en
‘cuanto trabajador y comprende el derecho individual del trabkajo, -
as{ como el derecho protector de las mujeres y de los menores; =—=
b) La "envoltura protectora" gue es elvconjuntovde instituciones =

jurfdicas que sirven para crear y asegqurar la vigencia de la par=-—

.

te nuclear de la repetida é;pecialidad juridica. Eéte‘conjunto -
normativo,’concluye el acreditado tratadista, es "“derecho social”-
y sus mis importantes caracteres se expresan asfi: a) El1 D. del --
Trabajo es un derecho inconcluso; b) Es postular de una "fuerza -
expansiva", en sentido filosé6fico y técnico jurfdicos; c) Es un-
derecho, "concreto y actual”, no obstante su generalidad, su apli-
cacién véfia en funcién de las regiones, de las actividades y pro-
fesiones de las'personas"; y d} Es derecho imperativo, se aplica-

necesariamente a diferencia del derecho dispositivo. (74)

En México, la regulacidén de la materia comprendida por =
esta diééipliqa se encuentra Iundamentalmente en los articulos 5, =

123 y 73, fraccién X, de la Constitucién de 1917, de los cuales se
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desprende la Ley Federal del Trabajo, habiendo sufrido diversas =-=-
reformas este ordenamiento reglamentario y el precitado articulo =
123. {(75)

D. escrito: Denominacién que se refiere al D. creado -
por el legislador y expresado en los textos sancionados por &l; se
diferenéia del llamado derecho consuetudinario que surge espontd--
neamente dela vida social y solo excepcionalmente llega a la forma
escrita, En Historia del D. y en D. Comparado, esta expresién es-
usada como sinénimo del D, Romano y asi se llama “"paises de dere--
cho escrito" a los qﬁe tienen su principal antecedente en la cultu
ra juridica latina.

D. feudal: Complejo sistema juridico que se originé =--
como consecuencia de la disgregacién del Imperio de Carlomagno y -
‘cuya base cdﬁsistia en concesiones de ;ierras a cambio de servi-f—
cios militares. Esta expresién se emplea también con sentido sub-
jetivo para designar las facultades derivadas del orden citado.

D. Fiscal: Expresién que designa a la disciplina gque ==
también se conoce como D, Financiero y es determinada como "el con
junto de normas' juridicas que regulan la actividad financiera del-
Estado en sus diferentes aspectos: ©6rganos que la ejefceh, medios
en gue se exterioriza y contenido esencial de las relaciones juri-
dicas que motiva"; empero, no comprende la regulacién de la activi
dad de los particulares gque se Ifmita a fines privados, no le com-

peten pues las disposiciones relativas a sociedades y titulos pri-



57
vados de crédito. También se denomina D. Tributario a esta espe--
dalidad y se acepta su desmembramiento del D. Administrativo.

Pugliese afirma gue esta disciplina “"tiene por objeto el
estudio sistemdtico del conjunto de normas gue regulan la recauda-
cién, gesfidn y erogacidén de los medlos econdmicos pertenecientés-
al Estado y a las otras entidades pdblicas, para el desarrollo de -
su actividad, y el estudio de las relaciones juridicas entre los =—
poderes y los Srganos del Estado, entre los ciudadanos y el Estado
y entre los ciudadanos mismos, derivadas de la aplicacién de tales
normas" . (76)

Las materias relativas al D. Fiscal se comprenden dentro
del C6digo Fiscal de la Federacidn y otros ordenamiert os reglamen=—
tarios, todos fundados, respectivamente, en los articulos 31, frac
cién IV; 65, fraccidén II; 72, inciso h; vy 73 fracciones IV y VII,
Preceptos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-—

canos. (77)
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CAPITULO SEGUNDO

EL, PROBLEMA DE LA DEFINICION DEL DERECHO Y
SUS DIVERSAS CONCEPCIONES CORRESPONDIENTES
A DETERMINADAS TENDENCIAS FILOSOFICAS.

l.- Panorama de las diversas concepciones
que del Derecho han postulado deter-
minadas tendencias filos6ficas.

l.- E1 Derecho positivo necesariamente
vinculado a un Derecho natural =--
eterno e inmutable,

- 2.—- El1 Derecho como parte de la moral.

3.- El Derecho como fuerza.

4,- El Derecho como técnica social,
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Gustavo Redbruch.,
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CAPITULO SEGUNDD

EL PROBLEMA DE LA DEFINICION DEL DERECHO
Y SUS DIVERSAS CONCEPCIONES CORRESDON —-—
DIENTES A DETERMINADAS TENDENCIAS FILOSO

FICAS,

I.- Panorama de las diversas concepciones
que del Derecho han postulado determi

nadas tendencias filoséficas,

Ya hemos édvertido tanto en las palabras que prologan este
trabajo como. en el primer caéitulo del mismo, que el problemz de-
la definiéién del Derecho, casi en todos los tiempos incluyendo -
los nﬁest;os, se deke muy\especialmente a distintas y en ciertos-
casos irrecénciliables, posturaé filoséficas, Por ello, al tra --
tar el tema relativo al presente capftulo hemos de iniciar su —-
desarrollc con una scmera revisién de las concepciones fundamenta
les gque han tenido lugar en la historia del peﬁsémiehtd filos6fi-
éo % jur.tdicoa Al ;especto, Abrbagnano sefiala gque en torno a 1z --
validez del Derecho puedenidistinguirse, a grandes rasgos, las ~--
cuétro qorriehtes principéles que siguen: 1) .- La qgue coﬁsidera -
al D§recho positivo (o séa\el conjunto de los Derechos gue las --
'diférentesrsociedades humanas reconocen) como fundado.sobre un --

Derecho natural eterno, inmutable y necesario; 2) .- La qus corsi-
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dera al Derecho fundado en la moral y, por lo tanto, lo goncibe -

como una forma disminufda o imperfecta de moralidad; 3).- La gue-

reduce el Derecho a la fuerza, o sea a una realidad histérica po-

liticamente organizada; y 4).- La que considera el Derecho como -

una técnica social (1)

1l,- E1 Derecho positivo necesariamente vinculado a un Derecho ---
natural eterno e inmutable,

En un principio, la observacién de las disparidades y con-
tratos entre los Derechos vigentes en las distintas sociedades --
humanas y el andlisis del cardcter imperfecto de tales 6rdenes --
y de la injusticia a que frecuentemente da lugar su aplicacién, -
origind en el antiguo pensamiento filoséfico la nocién de un De--
recho natural como fundamento o principio de todo Derecho positi=
vo posib%e, o sea como condicién de su validez, y como modelo pa-
ra su reforma. El Derecho natural, se dijo, es el sistema normati
vo constante'é invariable que garantiza idealmente la realizacién
de las mejores formas de organizacién de la sociedad humana; asi,
el Dereqho positivo debe ajustarse al mdximo, aungue nunca lo l§—
gra por completo, a las normas del Derecho natural, porgue aguél-
contiene elementos variables y accidentalgs gue son éjenos a és -
te. La perfecta racionalidad de la norma se encuentra en el Dere~
cho natural; en éste se realiza la perfecta adecuacidn de la nor-
ma a uno de sus fﬁndﬁm;ﬂtéieswﬁ%qfﬁ_gpe es garantizar la posibili

dad de la vida social. Los diversos Derechos positivos, en la vi=

da misma, no alcanzan a ser mds gue realizaciones imperfectas --—-
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o aproximadas de la normatividad ideal contenida en el orden na-
tural.

En la evolucién de este pensamiento, se distinguen dos pri
meras fases: a) .~ La antigua, en la cual se concibe al Derecho -
natural comona participacién de la comunidad humana en el orden
racional del universo., A los esto;cos se debe la primera formula
cién de la doctrina, segin la cual la participacién de los seres
vivientes en el orden universal se efectda merced al instinto, -
en los animales, y por medio de la razén, en los hombres; en cnn
secuencia, en esta etapa se interpreta al Derecho natural como -
instinto o como inclinacién racional, pero en todos los casos se
le conceptda como participacién en el orden universal queves ==
Dios mismo o es de Dios, b).- La fase moderna, en la cual el De
recho natural es considerado como la disciplina racional indis--
pensable a las relaciones humanas, aungue independiente del orden
césmico y de Dios mismo. EL concepto de una técnica susceptible
y necesaria para regulaxr las relaciones. humanas de la manera m&s
razonable, se delimita con toda claridad en esta etapa.

En la cultura Helénica, misma en la gue se ubica el orgi--
gen del antiguo jusnaturalismo, la apelacién a la ﬁaturaleza y -

~al prden gue nlla prescribe, con referencia a las relaciones hu-
manaé es, ‘desde un principio, una instancia polémica contra las-
leyes "cénvencionales", o sea contra lo qgue "lps mds" denominan-

justicia y que es justicia para "los m&s", Tal instancia se an-
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ticipa con frecuencia en los sofistas. Antifén aseguraba que to
das las leyes scon puramente convencionales, y, por lo tanto, con:
trarias a la naturaleza y que el modo mejor de vivir es seguir a
la naturaleza, o sea, pensar en la propia utilidad, resexrvando--
a las leyes de los hombres un aspecto puramente aparente o for--
mal (Oxyrhinchus Papyri, n, 1364, IX, p. 92),.. Ideas parecidas a-
é€stas son expresadas por algunos personajes de los didlogos de —
Platdn, como Calicles en él Gorgias (484 a) y Trasimaco y Glau--
cén en la RepUblica (338 e, 367 c). Pero también en este caso,-
el D, natural constituye un tribupal de apelacién contra las con
venciones sociales y en el fondo és siempre concebido como la --
mds alta y verdadera justicia. En esta concepcién se acentda mis
bien el cardcter utilitario del D. natural, cardcter por el cual
se dirigirfa, no a la realizacién de un orden, sino a la obten--
cién de provecho y tendria, por lo tanto, cardcter prdctico mas-
que especulativo. Por lp tanto, esta concepcién no tiene siempre
el cardcter antisocial gue reviste en Antifén y en otros sofis——
tas. No tiene tal caracter en los gque la volvieron a adoptar al-
cabo de algdn siglo, o sea en los epicireos y en los escépticoé.'
Epicuro decia que el D, natural es una convencién inventada por-
los hombres con vista a su utilidad, o sea para no daflarse reci-
procamente (Diég. L., X, 150). (2}

Los escépticos sostenfan™¢één Carnéades gque "los hombres =~

sancionaron el D, para su propia utilidad, desde el momento en -
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que va cambiando conforme a las céstumbres Yy en el dmbito
de una misma sociedad, segin los tiempos y, por lo tanto, no ---
existe D, natural alguno; todos, tanto los hombres como los ---
otros seres vivientes, se dirigen hacia su propia utilidad guia-
dos por la Naturaleza y, consecuentemente, la justicia no existe
o, si existe de algﬁh modo, es el colmo de la estulticia ya que-
puesta al servicio del provecho de los otros, se perjudicarfa a;
s{ misma” (Iactancio, III, 21).. En estas doctrinas, la polémica
no estd dirigida en verdad contra el D, natural, sino contra su-
interpretacién racionalista y optimista, segin la cual constitu-
ye la infalibre garantfa de un orden perfecto. (3)

Pero precisamente tal garantifa infalible vefa en el D. na
tural otra corriente fundamental, que va desde Platdén y Aristdte
les a los estoicos, los juristas romanos y los autores medieva--
les. En realidad, Platﬁn definiéei D. al definix la justicia co
mo aguello que hace posible a un grupo cualguiera de hombres, =--
asi éea una banda de asaltantes o ladrones, estar juntos y obrar
con una finalidad comin (Rep. 351 c). Eéta.pareceria ser la fun
cién puramente formal A=l D,, pdr la cual es simplemente la téc-
nica de la coexistencia, Pero ya Aristételes califica como D.--
las relaciones de - una coexistencia justa, o sea racionalmente -
perfeéta.‘El D.,/dice, es "lo que puede crear y conservar, en to
do o en pérEe, la felicidad de la comunidad polftica" (Et. Nic.,

v, 1, 1129 b llf, de donde debe recordarse que la felicidad, co-
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mo fin propio del hombre, es la realizacién o perfeccién de la -
actividad inherente al hombre, o sea, de la razén (Ibid.; I, 6,-
1098 a 3). "Ia séncién del D, dice, por lo demds, en la Polfti-
ca (1,2, 1254 a)- es el orden de la comunidad politica y la san-
cién del D. es la determinacién de lo que es justo". Pero un D,
asf entendido es solamente el D. natural, que es el mejor y siem
pre el mismo (Et, Nic., V, 16, a l), E1 D., fundado en la con--
vencién y en la utilidad, es andlogo a las unidades de medida ;-
que varian dellugar a iugar; el D, natural es, en cambio, "lo ==
que tiene la misma fuerza en todas partes y es independiente de-
la diferencia de opiniones" (Ibid v, 6, 1135 a 17). Los estoi--—
cos hicieron explicito el fundamento de esta doctriné, indentifi
cando el b. natural coﬁ:}a‘ﬁasticiavy la justicia con la razén--
(Estobeo, Ecl., II, 184; Plutarco, De Stoic. Rep., 9). Esto‘en-»
conffé su expresién mds brillante en un fragmento famoso de Cice
rén, conservado por Léctancio: "Hay, por cierto, una verdadera--
ley, la fegtsérazén conforme a la naturaleza, difundida entre €6
dos,lconstante, eterna, gue con su orden iﬁvita al deber y con -
su prohiﬁicién desvia delAfraﬁde... No es licito aportar modifi-
caciones a esta ley, ni guitarle nada ni anularla en su conjunto
»«+ NO serd diferente en Roma o en Atenas, o de hoy a mafiana, si
no gue como Unica, eterna, inmutable 1ey_gobernaré a todos los -

tiemposvy una sola divinidad serd gufa y cabeza de todos, o sea,

la gue volvié a encontrar, la que elabord y sanciond esta ley, y
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quien no,iakObedezca huird de si miémo,kpor haber renegado de la
natuialezé humana mismé} deberd expiar las penas mas graves, atn
en el supuesto de haber esquivado lo que por lo comin son denomi
‘nados suplicios" (Lactanecio, Div. Inst., VI, 8, 6-9; Cicer., De-
Rep., III, 33). Este ﬁoncepto del D, llevaba, entre otras co—--
sas, al ;econocimiento de la igualdad entre todos 165 hombres, =
dado qﬁe en todos los hombres, por su naturaleza racional, se re
vela la eterna ley de la razén, También en Cicerén se encuentra-
este reconocimiento (De Leg.,, I, 28), Y en €l se encuentra asi-
mismo uno de los mds importantes corolarios de la doctrina del -
D.Vhatural, o sea que el principio g fundamento de todo D, debe-
buscarse en la ley natural emanada antes que existiera Estado al
guno y que, por-lo tanto, si el pueblovo el principe pueden ha--
cer leyes, éstas no tienen un verdadero cardcter de D, si no somr
resultado de la ley primera (Ibid., I, 19-20, 28, 42, 45). Ta--
les afirmaciones fueron ratificadas por Séneca, gquien elabors =--
también la teorfa del "estado de naturaleza® que dominarfa por -
muchos siglos el pensamiento politico. Segin esta teorfa, antes
de las instituciones que la sociedad ha creado por convencién, -
existiéyuna edad en la cual los hombres vivieroh‘sinlleyes, con-
fiados unicamente a la inocencia de la naturaleza originaria, --
Viviap felices, gozando de la‘reciproca sociabilidad, No eran ==
virtuosos porque su inocencia.estaba hecha‘principalhente de ig-

norancia, en tanto que la virtud es inherente al alma cultivada-
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'y expérﬁé; ﬁefo el orden én gue vivian efa‘el‘mejor posible ya=
qﬁe eravdicfado ﬁor la misma néturaléza vy en ésta se inspiréba E
_;a sabidu¥ia de 1;s jefeé (Ep., 20) . Asi, el mito de la édad de
or§ resulta uh ﬁitb fiioséfico, porque se'une con la nocién del-
ﬁ. nétural fipor ella se caracteriza, Pero aparté de este mito-
ios juristés roﬁanos elaboraron una doctrina del D, parecida a -

la de los estoicos. Hacia mediados del siglo II,'Gayo, en las—-

primeras palabras de sus Instituciones, que aparecen también en-

el Digesté; afirmaba: 1) que existe un D. dellas gentes (iuéﬁgéi“‘
tium)‘universal, que comprende principios reconocidos por toda--
la humanidad; 2} que tales principios han sido enseafidos a los -
hombres por la fazén natural y, por lo tanto, son inherentes al-
género humano (Inst., I, 1l; Dig., I, 1, 9; Ibid., XLI, I, 1}. Lo
que Géyd denominaba ius gentiuﬁ era llamado D. natural por Pablo,
pero la definiéién era la misma (Dig., I, 1, il). Mis tarde, en-
el siglo 1III, se distinguié el derecho de gentes del D, natural,
Segin Ulpiano, el D. natural es el que la naturaleza ha ensefiado
a todos los animales vy, p&r lo ténto, no es propio solamente del
género humano, éino éue es cdmﬁn a todos los animales que viven-
en la tierra, en el mar y en el cielo. De este D. proviene la -
ﬁnién del macho y la hembra, que nosotros denominamos matrimoniO/
la proéreacidﬁ y la educacidén de los hijos, cosas todas en que -
los animales son también expertos. El D, de gentes, en cambio,--

es aquel de que se valen todos los seres humanos y, por lo tanto,
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es propio de los hombres solamente (Dig., I, 1, 1-4), Esta dis—-
tincién :epresénfa el producto de una ulterior instancia critica
o sea el iecoﬁocimlento de que no todas las leyes universalmente
reconocidas como tales por los hombres se hallan fundadas en el-
D. natgral: por ejemplo, la escalvitud, como anota el mismo Ul--
piano (Ibid., I, 1, 45, adn admitida universalmente, no estd fun
déd en el Dg'natural porgue el hombre es libre por su origen, -_—
(4) 7

Pero con esta distincién, el concepto de D, natural cam--
giégé, esto~es,‘se‘perdia el nexo entre el D, natural y la razén.
Comiin avtodos los animaieé'y, por ende,ktambién a todos los des-
provistos de razén, el D. natural no podfa ser reconocido como -
dictado por la razén y coincidente con ia racionalidad misma, ;-
Pérllortanto, se volvié siguiendq‘el esqguems estoico, a lo que -
en eéte esquema constitufa el equivaiente de 1a‘razén de los ani’
males, es décir(‘el instinto, Seéﬁn los padres de la Iglesia, =--
gue en este punto continﬁan la tradicién de ios juristas romanos
la ley natural estd escrita’en el "corazén" de los honmbres como-
una especie de fuerza innaté o instinto, Dice Sah Agustin: "El -
D.'natural‘eé;i;iéﬁe hb‘haféidd;generado por una opinién; sino--
por una fﬁeréa’iﬁn#ta iqsétta en npsoﬁros coﬁo para la religién-
es 15 piédad,;ié‘éfacia, lﬁpbséfﬁapg;a,la verdad" (De div. quest,
3l;jcf. SanAAmb¥oéio, Dei§ff;: 3);:Y{@£ecisamente éste fué el —-

concepto que heredd la filosoffa escoldstica a través de las Eti
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mologia de San Isidro de Sevilla (siglo VII). Dice San Iéidro? -
"El D, natural es comdn a todas las naciones y es io gue siempref

resulta del instinto natural y no de una constitucién} por ejem%%ﬁ
plo, la unidén del hombre y la mujer, la sucesién y la educacién;i
de los hijos, la posesién comin de todas las cosas y la libertad
de todos, la adgquisicidén de  las cosas gue estdn en el cielo, en-

la tierra y en el mar, etc." (Etym., V. 4). No nos debe asombrén
por lo tanto, que los juristas medievales hayan considerado al -

D. natural precisamente como un instinto o una tendencia innata,

gue ellos interpretan como signo o; impronta puesta por Dios en -
el hombre (Placentino, Summa instit., I, 2). En el siglo XII, --
Graciano dividfa en dos grupos todas las leyes y atribufa las Lg
yes naturales a Dios y las leyes humanas a las costumbres (Decre
tum, d. I). La identificacién de la ley natural con la ley divi-
na constituyé el fundamento del D, canénico. El1 D, naturél, ano-
taba Rufino, comentarista de Graciano, es "una fuerza (vis) im=--
presa por la naturaleza en la criatﬁra Bumana, péra dirigirla ha
cia el bien y para preservarla del mal", Ella ordena lo dtil, --
por ejemplo: "ama al Seﬂof, tu Dio;“: prohibe lo perjudicial, --
por ejemplo, "no matar™; demuestra lo que conviene, por ejemplo,

"tened todo en comiin" o "séa una la libertad de todos", etc. (Su
rma decr., d, I, Dictat, Grat., ad I). la distincién que Gracia-

no formula enﬁre ley divina y ley humana es adoptada como funda

mento de la doctrina tomiéﬁadel D. Segdn Santo Tom&s hay una ley
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gterna‘o sea una razén que gobierna todo el Universo b4 q;é‘éxié—
te en la mente divina, y de esta ley eterna, la ley de naturale~-
za, que estﬁaen los hombres, es un reflejo o una "participacién”
(s. Th.,-II, 1, q. 91, a 1, 2). Ademds de esta ley eterna, que -
paia el hombre es ley de naturaleza, hay otras dos especies de -
leyes: la "inventada por los hombres y por la cual se dispone de
modo particulé; de las cosas a Que va se fefiere la ley de ratu-
raleza" (Ibid., II; 1, 4. 91, a. 3) y la divina, que es necesa--
ria para dirigir al hombre hacia su fin sobre natural (Ibid., a.
4) . En lo que se refiere al fundamento de todas las leyes hechas
pof los hombres, Santo Tom&s repite la doctrina tradicional que-
enuncia}que no es<la ley la que no es justa y que, por lo tanto,
"de la ley natural, que es la érime;a régla de la razén, debe re

sultar tOdé'ley humana" (Ibid,, q. 95, a, 2). En general, pof lo

demds, pertenece a la ley de naturaleza todo aqﬁello a lo que el’

hombre se ihclina naturalmente y Santo Tom@s distingue tres fun-

damentales inclinaciones de naturaleza: 1) hacia el bien natural
«que elvhoﬁbre comparte con alguna sustancia, la gue, como tél,—-
desea sﬁpp:opia qonsérvacién; 2) la inclinacién especial a actos
determinadbs, que son los que la naturaleza ha ensefiado a todos-
los animales,,comp‘larunién del macho y la hembra, la educacién-
de los hijos y similares; 3) la inclinacién hacia el bien segin-

la naturaleza racional inherente al hombre, como es la inclina--

cién a conocer la verdad, vivir en sociedad, ete, (S. Th., II, -
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l(:Qf 94:léi’2yf  ?52(5),

As;\Santq‘Tomésﬂéonsidera el D./@étﬁra; como instinto y =
como raééé;al ﬁisﬁ§ tiéﬁﬁo,’ya qﬁeken‘éiﬁﬁcmprénde!taﬁtb la in;f
¢iinaci6n éuékéi hombre’tiéneyen comﬁn don'todbs iés”;efes dé ia:
. ﬁatﬁralééa‘y con los animales, como la especifica del’hpmbre. %—
Por lo qué'concierne a éstﬁ dltima, establece eﬁtre los precep-—
tos del D, naturél y la razén prdctica la ﬁisma relacién que 4;-
existe entre los primeros principios de las demostracinnes;y la~-
razén especulativa{ estos principios, como los primeros princi--—
§ios, son "por si notorios", o sea evidentes. Pero en todas sus-
determinaciones, ya sea instintivas o raciopales, el D, de natu-
;faleza siempre es la participacién en la "ley eternﬁ“, o0 sea en-
el orde providencial o‘divino del mundo.

Durante la Antigﬂedad ykla Edad Media, el D, natural con-
servé su funcidén de funaamento, v alguna vez =-platénicamente- de
arguetipo o,mo@elo de todo D, positifo. Ya en esta fase de su —=
historia, 1la ndcién de D, natural constituyé un limite y una dis
ciplina'ﬁara toda forma de autoridad estatal o politica y al mis
mo tiempo sirvié pafa justificar la antoridad politic# misma. Pe
ro nuevas tareas esperaban a‘la teoria del D, natural a partir -
de los comienzos del siglo XVII. Por un lado( debfa ser utiliza-

do para la justificacién y la reivindidaci6n prﬁctica de nuevos-

principios normativos, como los de la tdlerancia religiosa y la-

limitacidn del poder del Estado. Por otro, debfa ser usado para=
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la fundacidén de una nueva rama del D, el D. internacional, justa
mente en el momento en gue el surgimiento de las monarquias absp
lutas y la aceptacién m&s o menos expliéit§<dei maquiavelismo co
mo gufa de su politica, parecfan hacer de la fuerza el drbitro--
Unico de las relaciones internacionales., Pero para adaptarse a -
estas nuevas tareas, la teorfia del D, natural tuvo gue suf¥ir --
una transformacién radical y a_tal transformacién la sometié el-
iusnaturalismo renacentista,

La segunda fase general del jusnaturalismo se caracteriza
en el pensamiento raciona;ista, para el cual el Derecho naturzl-
se desprende de su ﬁecésaria vinculacién jerarquia con el orden-
césmico y se reduce a lavregulacién de la vida sbéial, con funda
mento en principios creados y delimitados por la razén humana,--
Si audn Alberico Gentile —-gue antes gque Grocio intentd obtener la
nocién de las normas del D, natural a través dé la consideracién
del SStado-de guerra (De iure belli, 1588)- utiliza el concepto-
de un instinto natural inmutable que mantendrd unidos a los hom-
bres en su conjunto como miembros de un dnico cﬁerpo, todo con--
cepto de tal naturaleza es puesto aparte por Grocio, La teoria--
del D. natural, desde Grocio, fue llevada al mismo plano racio--
nal en el cual se desarrollaban las matemdticas y al cual el pro
ﬁio_Dgécartgs.quiso conducir a la filosoffa y toda oﬁra investi-
gaéién cientifica., Como fundamento de la obra de Greéio hay una-

apelacidén a la razdn matemdtica, o sea a la razén a la cual los-
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filésofos del siglo XVII creen confiada la verdad de la ciencia,
La madre del D. natural es, segin Grocio, la naturaleza human';;
ﬁisma, que cnndﬁciria a los hombres a las relaciones sociales ==
adn cuando no se necesitaran mutuamente, Por lo tanto, el D.‘que
se funde en la naturaleza humana "tendrfa lugar también si se ad
mitiera lo que no se puede admitir sin delito: gue Dios no exis-
te o0 gue no se interesa por los asuntos humanos" (De‘iure belli-.
ac pacis, 1625, Prél,, S ll);yPor cuanto‘procede por legitima de
duccién de.los‘p;incibios'mismos de la naturaleza, el D, natural
se distingue .del D, de gentes (ius gentium) gue nace, no.de la -
naturaleéa, sino del consentimiento de todos los pueblos o de --
algunos de ellos y estd dirigido a la utilidad de todas las na--
ciones, Por. su mismo origen., el D. natural es propio del hombre,
que es el tnico se¥ racional, atin cuando se refiere a actos (co-
mo crianza de larprole) qgue son comunes a todos losianimales -_—
{Ibid., I,;l,’ll). Es definido por Grocio como "el mando ‘de la -
recta razdén gue indica 1alfealdad moral o la necesidad moral in-
herente ; una accién cualguiera, mediante el acuerdo o el desa—-
cuerdo de ella con la naturaleza récional misma" (Ibid., I, 1, -
109. Lés‘acciqnes éﬂyt&rno é las cuales veréa el mandato son ---
obligatorias o ilfcitas pof éi mismas y, por lo~tant6, se entien
den como p?escritas o vetadas necesariamente por Dios, En esto,-
el D. natural se diferencia no solamente del D, humano sino tam-

bién del D, voluntario divino, gue no prescribe o prohibe las -=-
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acciones que por propia naturalezafson obligatorias o ilicitas,=
sino que también convierte en iliqitas algunas acciones, vetdndo
las; otras acciones, al ser prescritas, se hacen obligatorias,--
ﬁl D, natural es, por lo tanto, tan inmutabie gue no puede ser =
cambiado ni siquiefa por Dios. "Como'bios no puede hacer gue dos
y dos no sean cuatro, de la misma manera no puede hacer que ague
llo gque por su intrfnseca raédn es malo, no sea malo" (Ibid,, I,
1, 10). Por consiguiente{ la verdadera prueba del D, natural es~
la a priori que muestra el acuerdo o el desacuerdo necesario de-
una accién con la naturaleza racional y social. La prueba a pos—
teriori gue se recoge de lo que es tomado por toda la gente, o -
la mis civilizada de ella, y que se cree legitimo, es solamente-
probable y fundada en la présuncién de gue en efecto universal -
reqguiere una causa universal (Ibid., I, 1, 12), Del D. natural~-
se distingﬁe el D. Qoluntario, gue no se origina por ia natura-- -
leza, sino ﬁor la voluntad y que.puede ser humano o divino (Ibid
I, 1, 13-15), Pero solamente el D, natural suministra el crite--
rio de la justicia y de la injusticié: "Se entiende por.injusto-
aquello que repugna necesariamente a la naturaleza racional y so
cial" (Ibid., I, 2, 1). (6)

La doctrina del D.vnatural tuvo en Grocio ia mds madura y
perfecta formulacién de toda su 1afga historia. Por cierto, esta
foxmulacién estd condicionada %or el racionalismo geometrizante~

de 1la época. Una técnica racional, es, en tiempos de Grocio y --
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Descartes, una técnica geométriéa, en virtud de la cual una pro-
posicién estd justificada solamente cuando puede ser deducida, =
mediante una deduccidn necesaria, de uno o mds principios eviden
tes., Pero ya al mostrar la manera en gue las normas del D, natu-
ral se pueden deducir de la exigencia de que existe ﬁna sociedad
ordenada, Grocio establece entre tal exigencia y las normas una-
relacidén condicional gue expresa bien el cardcter de una técnica,
El acuerdo necesario entre la norma y la "naturaleza racionai y-’
social", gue adgquiere como criterio para decidir acerca de la va
1lidéz de la norma misma, o sea sobre su naturaleza, significa en
realidad el juicio scbre el cardcter indispensable de la norma--
en sus confrontaciones respecto de la posibilidad de las relacio
nes entre los hombres, Asi, el respeto de la propiedad, el res—-
peto de los pactos, el resarcimiento de los dafios y la imposi==-—
cién de penalidades son, para €1, las condiciones indispensables
de toda coexistencia humana y, por lo tanto, constituyen las nor
mas fundamentales del D. natural, Por lo demds, el reconocimien
to de la independencia de este D, dél albedrfo humano y divino, -
ha constitufdo la potente palanca éue debfa ser utilizada en la=-
lucha'por la libertad en el mundo moderno. (7)

El mismo iusnaturalismo no siempre permanecié fiel, sin -
embargo, a las formulaciones de Grocio. Locke, en el Ensayo acer
ca de la ley natural, negaba gue eéta ley fuera un dictado de la

razén y la consideraba como sancionada e impresa por una poten--—
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cia supérior en los corazones humanos; de tal manera, la razén-—-
no hace m&s gue descubrirla y no es la autora de ella, sino su -
interprete (Law of Nature, 1954, p. 110). En estc segdia la doc-
Atrina de Hooker (The Laws of the Ecclesiastic Politycs, 1954-97,
I, 8), quien a suAve; seguia la doctfina tomista. El1 segundo pa-
so decisivo del iusnaturalismo moderno fue dado por Kobbes, por-
obra del cual se eliminan, de la nocién de D, natural, algunos =
fragmentos dogmdticos que atln persistfan en la doctrina de Gro--
cio, Para Hcobbes, la ley natural es md&s bien "un dictameﬁ de la-
recta rez6n", pero la razén de que habla es la razén humana fali
ble. "Por recta razén en el estado natural de la humanidad-dice-
entiendo en forma diferente de la mayor;parte.de los escritores,
que la consideran una facﬁltad infalible, el acto de razonar, o-
sea el razonamiento propio a cada individuo, y verdadero con res
pecto a las acciones que pueden llevar utilidad o dafio a los ----
otros hombrés. Digo "propio de cada individuo” porque también si
en un Estado la razén (o sea la ley civil) del Estado debe ser--
crefda por todo ciudadano; fuera del Estado, sin embargé, allf--
donde nadie puede distinguir entre la recta y la falsa razén si-
no compardndola con la propia, cada uno debe considerar la pro-—-
pia razdén no solamente como regla de sus acciones, hechas por su
cﬁenté y riesgo, sino también como medida de la razén de los -—-
' otrosien felécién con las proéias cosas. Digo "verdadero®, o sea

deducido de principios verdaderos rectamente elaborados, dado --
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que toda violaciéﬂ‘deﬁlas igyés naturales se ;gsume-eﬁ‘la:faise-
dad de los razonamientos, o’séé én lavestupidéz de los hqmbresi;
qqé-no creen necesakio para su propia conservacién cumplir su --
prdpid deber hacia los otros" (De cive, 1942, II, 1, noﬁa). En -
este importantisimo ffagmento de Hobles, aparte de las reafirma-
ciones del cardcter racional dél'D. natural, comin 2 todp el ius
naturalismo moderno, se reconoce, por vez primera -lo que tiene-
decisiva importancia- el cardcter falible, o sea finito‘o humano,
de la razén como fundamento del D. natural. Grocio habia transfe
rido el D. Natural de la esfera de la razén divina (tal como lo~-
ponsideraran los escritos antiguos y ﬁedievales) a 15 esfera de~
la accién humana, pero habia continuado atribuyendo un cardcter-
infalible a esta razén. Hobbes da un paso mds alld, negando tal-
cardcter, Por dltimo, la razén "inherente a cada individuo", o =~
sea propia de cada uno ‘¥ de todos los individuos humanos, es el
tribunal gue juzga acerca de la legitimidad o naturalidad de una
ley y la juzga con referencia a su posibilidad de ser derivado o
deducida de ptincipios verdaderos, gue, segin Hobbes, se deducen
de un ﬁﬁico y solo principio, y p&r lo tanto "se debe buscar la-
paz cuando se puede tener, pero cuando no se puede es necesariq—
buscar ayuda para la guerra" (Ibid., II, 2). En el De iure natu=
raelet ggntium (1672) , Samuel Pufendorf realizaba una sinteéis——'
feliz de las doctrinas de Grocio y de Hobbes, reconociendo que--

"la ley natural se deduce de los dictdmenes de la recta razén, -
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en el sentido de que el entendimiento humano se halla en situa--—
cién de comprender con evidencia, por la observacién de nuestra-
condicién,~que debe vivirse necesariamente de conformidad con -~
las normas del D, ﬁatural ¥, al mismo tiempo, investigar el prin
cipio del que taies.normas reciﬁen su sélida y clara demostra—--
vcién" (De iure nat., II, 3, 8), Para Pufendorf! como para Hobbes,
el principio supremo del D. natural expresa la exigencia de la =
coexistencia pacifiqa entre los hombres (Ibia., 1T, 3, 8, 10). -
Por obra de Grocio, Hobbes y Pufendoff, la doctrina tradicional-
del D, natural se transformé en una técnica racional de las rela
ciones humanas queé, pese a hallarée en estrecha dependencia con-
el concepto de racionalidad geométrica predominante ern la época-
constituyeAuna nocién que atdn hoy podrd ﬁtilmente ser recuperada
para los fineé de una “teoria general del D.", De -tal doctrina,-
la teorfia de Hume no es m&s gue una reelaboracidén en un 1eﬁguaje
diferente y una rectificacidn empirista, en tanto la doctrina de
Spinoza representa, fren£e a ella, el papel de un retorno a la -
fase cldsica de la teoria del derecho natural. (8)'

Cuando Spinoza dice: "Céda cual existe por D. supremo de~
la Naturaleza y, en consecuencia, cada cual hace, por D.supremo—
‘ﬁe la Maturaleza, lo gue se sigue de la necesidad de su naturale
za® fEth;) v, 37, scol, 2),:no hace md&s que volver a la concep-
-cién de los estoicos, segin ia cual el D, de naturaleza no es --

m&s que la necesidad pof la cual todo ser se ajusta al orden ra=
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cional del todo. Por otro lado, Hume niega el estado de naturale
za, consider&ndolo una "ficcién filoséfica",kpero difilmente pue
de entenderse su critica como una critica al D, natural, Cuando-
insiste acerca de la subordinacién de todas las normas, ya con--
ciernan al estado de paz o al estado de guerra, a la utilidad --
humana, no hace mis que repetir una tesis sobre la cual han in-~
gistido todos los  iusnaturalistas modernos, y Hobbes particular-
mente, El1 cardcter utilitario, esto es, eficiente, de las reglas
que rigen todos los tipos de relaciones humanas, en cuanto éstas
estdn dirigidas precisamente a hacgr posibles tales relaciones,-
es ilustrado por Hume con un ejemplo que para nosotros resulta -
particularmente evidente, o sea el de las normas del trédnsito. -
"Las reglas son neeesarias -dice- alli donde los hombres tienen-
entre si una relacién cualguiera. No pueden tan siquiera pasar—-—
por las calles exentos de reglas. Los carreteros, los cocheros,-
los postillones tienen principios para ceder el paso, y tales --
’principios se fundan principalmente en la comodidad y en la con-
veniencia reciproca., A veces, también son arbitrarias o por lo =
menos dependientes de una especie de caprichosa analogfa, como -
~muchos razonamientos de los abogados, Hume no admite el carécter‘
de racionalidad necesaria que Grocio atribuia a las normas que -

rigen las relaciones humanas, pero comparte la nocién fundamen--

-

tal del iusnaturalismo moderno, en el sentido de que tales nore==

mas constituyen una técnica razonable, aunque no siempre racio--
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nal, de las relaciones humanas. (9)

2,- El Derecho como paxrte de la moral,

ILa segunda concepcidn del D., gue lo funda en la moral, -
se anuncia cuando comienzan a atribuirse a la moral caracteres—-
que los autores hasta agui examinados atribufan al D. mizmo., En-
todas las doctrinas del D. natural, ni siguiera aparece el pro--
blema de la distincién entre moral y D, El b. natural es constan
temente identificado con lo bueno o justo en el orden de las re-
laciones humanas, y, por lo tanto, con la verdaderé moralidads——
por otro lado, su diferencia con la gque Graciano y Tomd@s denomi-
naban la ley humana y gue Grocio llamaba la ley voluntaria, es =
ia distincién entre lo justo y bueno en si mismo (o sea verdade-
ramente moral) o lo justo o hueno solamente por participacidén y-
gue, por lo tanto, puede no serlo y algunas veces no lo es., Por=-
lo tanto, no hay duda de gue la esfera del D. natural coincidia,
para algunos autores hasta aqui examinados, con la que nosotros—
denominamos la esfera de-la moralidad, pero gquizds seria md&s exac
to decir gue no disﬁinguian efectivamente entre el D, natural y-
moral. El primer anuncioc de esta distincifn se puede ver en la =
tentativa>de‘Leibniz se hacer derivar el D, natural de la moral,
lo que parece suponer cierta distincidén entre las dos esferas, -
Dice‘Léibhiz que el D, es una;“potencia moral®™ y la obligacidn -
una‘"necesidad moral' y que por moral entiende lo gue es natural

en el hombre bueno, o.sea el amor al préjimo en el sentido del -
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gozo por la felicidad de los otros, "De esta fuente -agrega- flu
ye el D, natural, dél cual éXisten tres grados; el D. estricto--
gque es la justicia commutativa, la equidad o qaridad gue es la -
justicia distributiva ¥, por fin, la piedad o la probidad gque es
la justicia universal, correspondientes a los tres preceptos "ﬁg
dafiar a nadie", "dar a cada uno lo suyo" y "vivir honestamente"-
(6 piadosamente)". (1)). Ya en estas frases de Leibniz, la esfe
ra de la moral es entendida como originaria y primaria en rela--
cién con el del D, natural, Pero fue Christian Thomasius (1655=-
1728) quien por vez primera'expresé claramente e hizo preVélecer
en la filosofia juridica 1a distiﬁcién entre la esfera juridica-
& la esfera moral, sefialando con ello el paso de la teoria del -
D, natural a la teqria del D. fﬁndado en la moralidad, Thomasius,
en efecto, distinguid tres "fuentes" del bien: lo honesto (Hones
tum)} el decoro {decorum) y lo justo (iustum). Lo honesto es el--
bien mds alte y su opuesto es lo deshonorable,, Los justo se opo
ne al mal extremo gue es lo injusto, Y el decoro es un bien in--
termedio, o sea imperfecto, como un mal intermedio o imperfecto-
esvlo indecoroso. (1). Aasi, pues,‘"lq honesto dirige las accio=-
nes internas de los ingnorantes, el decoro las externas, dirigi-
das a adguirir la benevolencia de los otros, lo justo las exter-

nas, con el fin de que no turben la paz o de que la restituyen -

en caso de ser perturbada", (12), A la norma de lo honesto per-

tenece una obligacién interna, que es la mas perfecta y gue no -
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dbligaren las confrontaciones con los otros hombres, pero si en-
las confrontaciones consigo mismo, En cambio, de la norma de lo-
justo es propia una obligacién externa por la cual "ninguno tie-
ne su propio D. en si mismo", dado que ﬁtddo D, es externo, no -
interno®. (13).

"De lo que se ha dicho -agrega Thomasius- resulta gue lo-
que el hombre hace por obligécién interna y de conformidad a las
reglas de lo honesto y de lo decoroso, es dirigido por la virtud
en general y por eilo se dice el hombre virtuoso, no justo, en--
tanto lo que hace segin las reglas de lo justo o por obligacidn=
externa estd dirigido por la justicia y de tgl manera hace gue -
se pueda decir jgsto“. (14) . Con estas palabras se distinguen S=
claramente la esfera de la moralidad y la esfera del D. y “se o-
ponen" una a otra, yva gque la primera es la esfera privada de la-
interioridad o, como a Qeces dice Thomasiﬁs, del "corazdn", (lﬁﬂ,
y la segunda es la esfera de la exterioridad y de las obligacio-
nes hacia ios otros. Por lo tanto, los deberes hacia si mismo -=-
son tomados por Thomasius del principio de lo honesto mds que --
del principio de lo justo (16)} el mismo principio del D, natu--
ral, del que deben deducirse todas las normas de‘tal D., prefie-
re formularlo Thbﬁasius'eh términos que hacen referencia a la vi
da moral: "Es neéésario hacer todo lo que-haga mds larga y feliz
la vida de los hambres y‘qneusea posible para evitar todo }o'que>

hace infeliz la vida y acelera la muerte" (17).
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La distincién entre la esfera moral resulta, después de -
Thomasius, un lugar comin de la filosoffa, Wolff aportd‘el pri=--
mer corolario de dicha distincién identifiEEndo_al D. natural --
con la teoria de la filosofia prédctica, o sea con la ética, la -
politica y la economia. (18) Y Kant, que laradopté a su manera;
hizo de ella uno de los fundamentos de la filosofia moral y jurf
dica modernas. Pero con el predominio de esta distinecién, la dogc
trina del D. natural resultaba dtil, el fundamento del bi era --
~ puesto o reconocido en la moral y el D, mismo era ehtendiao como
ﬁna forma reducida o imperfecta de moralidad, Uno de los punfos—
fundamentales de la doctrina de Kant es la distipcién entre le;—'
galidad y moralidad, "El puro acuerdo o desacuerdo de una accién
con la léy —-dice-, sin referencia al gue mueve la accién misma,-
se denomina legalidad (conformidad con la ley) en tanto gue cuaﬁ
do la idea del deber, derivada de lavley, mueve al mismo tiempo;k
a‘la.accién, se tiéhe la moralidad (doctrina moral), Los debéreé.
impueétos por la legislacién juridica pueden ser solamente debes=
res externos, porque esta legislacién nd“egige gue 1a‘idea dgl‘—‘
deber; que es enteramente interna;vsea por si misma motivo deter
minante de la Qéluntad del agente y, como tiene necesidad de im—‘
puisos apropiados é sus leyes, no puede admitir mds gque movimien
tos externos, La legislacién moral, por el contrario, atn cuando
erijavcéﬁq debefes también las acciones internas, no excluye por

esto a las acciones externas, sino que se refiere en general a -
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todo lo gque es deber", (19). Por lo tanto, el D, es "el conjun-
to de las condiciones por medio de las cuales el arbitrio del --
uno puede acordarse con el arbitrio del otro segin una ley uni--
versal 'de la libertad" y puede ser ;epresen;ado como "una obliga
cidén general y reciproca", de manera que "D. y facultad de obli-
gar significan la misma cosa", (20) Bajo esteiaspecto, el D. --
natural y el D, positivo no difieren y son ‘diferentes sdélo en —-
cuanto que el D, natural reposa exclusivamente en principios a -
priori, mienras ei D. positivo resulta de la voluntad del legis-
lador. (21)

En esta doctrina de Kant aparecen tres punto importanteé:i
1) el cardcter primario y fundamental de la norma moral, que es-
la dnica ley racional y, por lo tanto, la derivacidn de la norma
de D, a partir de ella; 2) el caricter "externo", por lo tanto,-
imperfecto, de la norma de D. y, en consecuencia, el cardcter --
imperfecto e incompleto de la accién legal en su confrontacién--—
con la accién moral; 3) el cardcter necesariamente coercitivo -
del D, Estos tres puntos han tenido gran importancia en los équ
’sivos desarrollos de la doctrina del'D.: el primero de ellos es,
obviamente el resultado de la doctrina del D. hatural.

Y es también el gue inspira un numeroso grupo de direc-=-=-
ciones de la filosoffa moderna del D, y precisamente a todos los
que parten de la distincidén entre la esfera externa de la accidn,

como propia del mismo D., y la esfera interna de la intencidén o-
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de la conciencia, como propia de la moralidad. Asf la teoria del
D. como "el minimo ético" propuesto por Kellinek (22) implica al
mismo tiempo la derivacién del D, de la moral y la reduccién del
D, a una esfera moral restringida o disminuida. An&loga concep--
cién sostiene Groce, quien la expresaba con la férmula de la i--
dentidad de la actividad juridica con la actividad econémica, =--
identidad que servia para distinguir el D, de la moral y al mis-
mo tiempo para relacionarlo con ella conforme a la solucién gene
ral plénteada por Kant, (23)

Otro modo de expresar la misma nocién del D, puede verse-
en la doctrina de R, Stammler, quien considera el D, como tenden
cia inmanente en todo D. positivo y la moralidad como perfeccién
del D. recto, o sea su cumplimiento dltimo. {(24). Tambien schre
la misma linea se mueve el ruso Ledn Petrazycki (25); quien dis-
tinguié las normas morales gque/establecen "oﬁligaciones 1ibrés",
o sea obligaciones que no confieren a los demds ningdn D, o pre-
fensién, de las normas legales, que garantizan tales obligacio--
nes respecto de los demds, o sea, dan a los otros el D, de pre--
tender lo que la nofma garantiza. (26). Y dltimamente A, L., ===
Goodhart reéfirmaba,'por 1q menos en lo que respecta al Common -
Law anglosajén, el.fuhdamento moral del D., entendiéndolo como -
obliggcién o deber ser (oughtness) que no pue&e ser reducido a -

la constriccidn externa o a la sancién. (27)
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3.- Ei Derecho como Fuerza.

De la negac ién del D, natural y de la conexién de la no=
cién de D,. con la de constriccidén externa o de sancidn nace la -
tercera concepcidén fundamental del D,, que identifica al D. mis-
mo con la fuerza. La caracteristica esencial de la fuerza es que
garantiza la realizacién de la norma, y.de tal manera el D, como
fuerza es el D. realizado, o sea el D. gue encuentra cuerpo y -=-
sustancia en instituciones histéricamente existente, E1l supues—-
to de esta direccién.es, por lo tanto, la negacién del D, como -
"deber ser", y asi, del "deber ser" mismo, es decir, la identifi
cacién de norma y realidad, de "debe ser" y ser, Hobbes excluye-
este {dltimo punto de la direccién doctrinaria en cuestidén, ya ==
que no identifica al ﬂdébe ser" con el ser y admite un D. natural
que es €l camino.de salida racional humano de una situacién hos=-
til que amenaza con destruirlo y no considera tal camino como ig
faliblemente garantizado o plenamente realizado. La concepcién -
del D. como fuerza, sobre la base de la identificacidén de debe -
ser y ser, nace con Hegel, Segin Hegel, el D. es "Una existencia
en general gue sea existencia de la voluntad libre", (28)., Lo =-
que quiere decir que el D, es una libertad reaiizada, j realiza-
da en instituciones histdricas determinadas que, como tales, no-
tienen ya nada que ver con la libertad entendida como arbitrio -
individual. Hegel, como todo el romanticismo reaccionariodel si-

glo XIX, vefa en la libertad del individuo el concepto y la ins-
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piracién fundamental de la Ilustracidn y de la Revolucidn france
sa contra los .cuales pretendia levantar su doctrina. Citando la-
definiciénfkantiana.del D., observaba: "ILa citada definicién del-
D. contiene la opinidn, particularmente difundida después de =-=-
Rousseau, segin la cual el guerer debe ser fundamento sustancial
y primer priﬁcipio, no en cuanto racional en y para si, no en =--
cuanto es espiritu y espiritu verdadero g€ino en cuanto indivi---
dualidad particular, én cuanto voluntad del singular en su arbi-
trio particular. Una vez aceptado tal principio, lo racional =-por
cierto- puede aparecer solamente como limitador de esta libertad,.
por lo taﬁto no como libertad, por lo tanto no éomo racionalidad
inmanente, sino sélo como universal externo, formal. Esta visidén
se halla desprovista de todo pensamiento especulativo y es recu-.
sada por el concepto filosdfico, en cuanto ha producido, en los- -
cerebros y eﬁ la realidad, fendmenos cuyo horror tiene paralelo-
solamente en la superficialidad del pensamiento -sobre el cuai se
fundaban". (29. Asi, los "horrores" de la Revolucién francesa =
son un paralelo de la "superficialidad" por la cual la libertad-
es entendida como el deber ser de ﬁna norma y/no COmO una reali--
dad histérica. Por consiguiente, Hégel cree que el D, es algo --
sagrado sélo porgue as "la existencia del concepto absoluto, de-
la libertad consciente de si®™ y que un D. més‘alto, O sea mas ==
real, subordina a si un D. mds abstracto, o sea menos real o im-

perfectamente real, Asfi , la esfera del D. abstracto" se subordi
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na a 1é de la "moralidad™ y entre ambas se subordinan a la de la
“"eticidad" que e&s la libertad misma "que se ha convertido en mun
do existente", (30)., Y la eticidad culmina en el Estadc gque es-
la m&xima realidad histérica y, por lo taﬂto, la mds alta, l; -
inica verdadera y_dgfinitiva realizacién del D. "La irrupcidén de
Dios en el mundo -dice Hegel- es el EStaao’su fundamento es la -
potencia de la razén que se realiza como voluntad, En la idea --
del Estado no se deben tener presentes estados particulares, ins
tituciones particulares, mds bien debe considerarse por si mis—-
‘ma la Idea, este Dios real”, (31). Aungue Hegel hable del Estado
Yen si® que'conserva el cardcter divino atin en el caso de gue en
sus manifestaciones particularés apareica como imperfecto -como-
un hombre conserva su cardcter humano aunque sea deforme o defi-
ciente-, todo; los estados son, para él, encarnaciones del "Espi
ritu del pueblo", por lo tanto son la autoconciencia de un pue--
blo acerca de su propia verdad y de su propio ser, o la "cﬁltura"
de una nacién, (32). El1 D. no es md&s que la realizacién de la -
libertad en el Estado y existe solamente como ley del Estado. En
consecuencia, la libertad existe sélo como obediencia a las le--
yes del Estado. "A un Estado le son pertinentes las leyes y esto
significé'qué la costumbre no subsiste solamente en forma inme--
diata;isino'en forma universal, como.objeto de un saber, E1 he--

cho' de que esta forma universal sea conocida, constituye la espi

ritualidad del Estado. El individuo obedece a las leyes y sabe -
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que en esta obediencia tiene su libertad; tiene, por lo tanto,ea
ella relacién con su propio guerer", (33)
| Durante mucho tiempo la doctrina del D, natural habfia a--
firmado gue la norma de naturaleza es la voluntad misma de Dios-
0 viceversa. Hegel afirma gque Dios ha aparecido o se ha realiza
do en la historia; es el Estado mismo., La ley positiva se apode-
ra asi de todo el valor y el prestigio gque la tradicién atribuia
al D, natural, Mientras tanto, a lo largo de toda la tfadicién A%
sobre todo en el mundo moderno, ya sea que tal D. fuera entendi-
do como ley divina o como principip humano de razdn, era un tri-
bunal de apelacién al que el hombre podria recurrir, y recurria-
ae hecho, contra la injusticia o la imperfeccién del D, positi--
vo. En la doctrina de Hegel no existe tribunal alguno de apela--
cién e inéluso la doctrina misma no es mds gue la negacidén de —-
tal tribunal entendido cémo fuente de pensamientos*"superficia--
les" y de sucesos "horribles", El individuo estd sin defensa con
tra el Estado o del D. positivo; no puede desobedecerlos, ni si-
guiera pﬁéde discutirlos, pues discutiéndolos no harfa m&s que -
oponer las exigencias de su entendimiento "finito" a la raciona-
lidad "infinita" de la historia. El estado tiene siempre razén,-
Al D. no le gueda, desde este punto de vista, nada mds que la -~
fuerza,
Algunas de estas céracteristicés de la doctrina hegeliana

del D., y especialmente la reduccién del "deber ser" al ser, que
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es, pues, la ocultacién de la norma en el hecho, son aceptadas -
también por,éscﬁeias qﬁe no se inspiran en la concepcidén generél
de Hegel, Asf{, la escuela histérica del D,, cuyo principal repre
sentante es F, von Sabigny (1779-1861), elvconsiderar al Estado-
como “Ia.manifestaciﬁnorgénica del éueblo" ve en el D. un produc
to del "espiritu del pueblo" que halla sﬁ realidad en la volun--
tad comtn del pueblo mismo. (34). Como dltima manifestacién del-
cardcter histérico y, por lo tanto, nacional del D., los seguido
res de esta escuela aducen la consideracién de que el D., al ten
.der y conservar el orden naciocnal, fcontribuye; en el campo de =
la historia;ya conservar y garantizar el orden cdsmico.querido-—
por Dios., J. Stahl dice qué ei D, es "el orden vital del pueblo
y especialmente de la coﬁunidad de los pueblos, con miras a la =
conservacién del orden césmico’establecido por Dios, Es un orden
humano, pero al servicio establecido por Dios. Es un orden huma-
no, pero al servicio del orden diviﬁo, determinado por una jefa-
tura divina y fundado en el permiso divino". (35). A diferencia
de Hegel y de la escuela hegelina, la escuela histéricﬁ no iden-
tifica al D. realizadé (o el E¢tado) con Dios, pero hace depen--
der de Dios el D, mismo y lo justifica en su subofdinacién al or
den césmico establecido por Dios,

Se puede‘considerar gue pertenecen a la misma direccidén--
fundamental, que encuentra su.mejor expresién en la doctrina de-

Hegel, todas las doctrinas del D. gue de algidn modo encuentran -
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su origen y fundamento en el "Espiritu del pueblo", la "Nacidn"=- )
o el "Estado" y gue, por lo tanﬁo, reducen la obligatoriedad del
D. a la fuerza coercitiva de una institucién histérica cualquie-
ra, considerada como un instrumento providencial del orden césmi
co o como este orden mismo en su menifestacidén. Y, en efecto, -
cabe observar gue la acentuacidén o, desde luego, la exaltacién-~=-
del cardcter "ético", "racional" o "providencial® o de alguna --.
manera necesario del D, positivo tiene como consecuencié simétri
ca y opuesta, la atribucidén de los mismos caracteres al D, natu-
ral. Si tales carécteres se reconocen al D. ‘natural, al mismo —-
tiempo basdndose en ellos, se reconoce la posibilidad de discu--—
tir, valorar y juzgar al D. positivo y se reconoce, por lo tanto,
implfcita o explicitamente la posibilidad y la autonomia de este
juicio. Pero cuando se reconocen tales caracteres al D, positi--
vo, se niega toda posibilidad de discutir, valorar y juzgar tal-
D., Yy por lo tanto, se niega la autonomia y la posibilidad misma
de cualquier juicio e incluso la m&s inocua discusién sobre el =
D. mismo, Y esta negacién es, a menudo, lo gue las teorias de --

tal naturaleza pretenden garantizaf o justificar_

4,- El1 Derecho como técnica social.
1a concepcidén del D, como fuerza niega al D. natural, por
gue niega todo "deber ser", y niega todo "deber ser" porque con-

sidera al D, sélo s6lo como fuerza necesariamente realizadora. -

~

No ‘prescindesde consideraciones valorativas, y de particular --
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modo de la idea de justicia, o sea de un tipo de perfecta coexig
tencia entre los hombres; pero considera al valor o a la justi——
cia siempre como ya realizados, porqﬁe, como Hegel anotaba, la -
razén no es tan impotente como para dejar’de realizarse en el mun
do, Las corrientes formalistas de la moderna filosoffa del D, =--
tienden en cambio, a prescindir de todo ideal valorativo y por -
lo tanto, de la misma nocidén de justicia, que se abandona a la--
esfera politica y social, pero que es considerada extrafia a la--
del D, E1 D, natural, como delineacidén normati?a de una condi——’
cién perfecta, es, desde eéte punto de vista,‘una mera ficcidén -
v el Gnico D, del gue legitimamente se puede hablar es el D. po-
sitivo, ya que puede ser objeto de consideraciones cientificas y
no de deseos o aspiraciohes idealizantes, Pero el D. positivo no
tiene nada de perfecto ni de trascendente y no incluye ningdn --
valor Gltimo y absolutb. Es simplemente un instrumento para el -
logro de algunas finalidades y, como todo instrumento, se puede-
juzgar con referencia a su eficacia, esto es, a su capacidad pa-
ra garantiéar un orden (cﬁalquiera gue sea) de lé sociedad huma--
na, Bajo este aspecto, el D. debe ser reconocido como un deber -
ser, O sea, como una regiamentacién del comportamiento humano, a
la cual tal cgmportamiento puede, de hecho, también no ajustarse,
Ep esta concepcién cogfluyen varios elementos histérica--
menté reconocibles; la‘vieja idea del D. como utilidad que ya -

los sofistas, los epicireos y los escépticos sostuvieron en la -
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_Antigﬂedad y que en el mﬁndo moderno reaparece en Hobbes y Hume- -
Y e;pegialmenée, la idea céntral del iusnaturalismo mode?no, -
que sostiene que el D, es la racionalidéd de las relaci&nes huma
nas (sean o no pacificas) y que, por lo tanto, vuelve a introdu-
cir en la esfera del D, toda reglamentacién racional de‘fales re
laciones. Este dltimo es asimismo el concepto de D. aceptado por
su teorfa formal, si bien la polémica contra el D, natural, in--
terpretado en el sentido tradicional de orden ideal y perfecto =
de la comunidad, haya impedido hasta ahora a tal teoria recono--
cerse en su mds ilustre y sighificativo precedente histérico. No
hﬁy duda de gue la idea de D. como técnicé o) inétrumento para--
hacer posibles las relaciones humanas, ya sea en la paz como en-
la>guerra, idea expresada en forma de imperativos hipotéficos o-
proposiciones Condicionales del tipo si... entonces, es comin al
iusnaturalismo cl&sico de Grocio, Hobbes, Pufendorf y a la de ==
los actuales sostenedores de la "teoria general del D."

‘Se puede ver un antecedente de esta teorfa en la doctrina
de John Aﬁst:[n gue definié el D. como "la regla puesta para gufa
de un ser inteligente por otro ser’inteligente gue tiene poderes
sobre &1", El1 D., por lo tanto, seria una orden: la expresion de
la voluntad de un individub que vinculara al individuo al cual -

se dirige, en el sentido de obligarlo a hacerflo‘que requiere el

mando y orden,., (36). De tal manera son dos los rasgos fundamenta

les de la doctrina de Austin: 1) la reduccién del D. a una norma
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Vincﬁlédora, en cuanto mando u orden; '2) el cardcter racional,
o por lo menos razonable de esta orden, en cuanto emana de un --
sér inteligente y se dirige a otro ser inteligente. Estos carac
teres se vuelven a encontrar asimismo en doctrinas aparentemente
diferentes de la de Austin, por ejemplo en la doctrina sociolégi
ca de Eugen Ehrlich para el cual "el D.Aes una organizacién, es-
decir, una norma gue asigna a cada miembro de la asociacidén su -
posicién en la comunidad, ya sea de predominio o de sujecién, y-
sus deberes", (37). En esta doctrina el concepto de ordenamiento
prevalace sohre el de mando, pero el ordenamiento mismo, tanto -
como el mando u orden de Austin, es norma apta para realizar ---
cierta forma de convivencia. Kelsen, actualmente el mds importan
te sostenedor de la tecria formal del D., recuerda estos antece--
dentes., Xelsen se separa de Ehrlich, porgue no cree gue el con--
cepto de ordenamiento baste para constituir el D., ya que no siem
pre el ordenamiento tiene fuexza para vincular y se separa de --
Austin ?orque cree gue tal fuerza vinculatoria consiste en el de
ber ser del D., o sea an la estructura normativa del D. mismd, y
no en el mando, Conkmayor precisién, para Kelsen el D. es "la =-
técnica social especifica de un ordenamiento coercitivo" y, por-
lo tanto, se caracteriza por ia "organizacidn de la fuerza', =--
(38) . Segﬁn Kelsen, laeficienciade esta técnica est# condiciona
da por su coharencia y la coherencia puede medirse partiendo de-

‘una "norma fundamental® que es aquella a partir de la cual han -



102

fe .

lSiﬂo cfeadas lgéidiferentes’hgrmas dé un orden juridicolgﬁrticu—
lar, "El sistema del positi&ismo juridico —dice:KelsenAé%éxcluye
la tentativa ae deducir de la ;aturaleza o de la razén normas --
sustanciales que al estar mdAs alld del D. positivo, pueden ser—--
virle como modelo, tentativa que siempre se logra sdlo en apa——-
riencia u gue termina en férmulas gue sélo pretenden tener un --
contenido., Examina en cambio concienzuGamente los asuntos hipoté
ticos de todo D. positivo, esto es, sus condiciones meramernte —-
formales". (392). Kelsen conoce bien el parentesco que su "posi-
tivismo juridico" tiene, desde este punto de vista, con el iusna
turalismo eldsico y especialmente con la forma gue tomd en la fi
losoffa Xantiana (40). aungue siga diciendo que el positivismo -
rechaza "la particular ideologia de que se vale la teoria iusna-
turalista pa;a su justificacién del D, positivo", (41). En rea-
lidad no distingue béstante,‘entre la fase moderna f la fase an-
tigua del iusnaturalismo y vuelve asi a conducir la misma fase =
moderna del mismo a la nocidén del orden perfecto y providencial=-
/de la justicia que caracterizaba la fasé antigua y gue con Grocio
éntrara en crisis. Y en realidad lé filosoffa politica y jurfdi-
ca contempordnea todavia no ha logrado recuperar las ensefianzas-
fundamentales de la teoria4del D. natural y especialmente su for
mulacidén iusnaturalista de Grocio hasta Hume. La creencia de que
la teoria se funda en un concepto )metafisico" o "platdénico" de-

justicia, al lado de la exigencia de eliminar de la considera---
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¢ién "cientifica" del D. todo ideal valorativo, ha impédido y -=
obstaculizado esta recuperacién, Pero en realidéd el iusnatura--
lismo mbaerno ha hecho hincapié, ﬁo en un determinado ideal de -~
justicia,Asino en la exigencia de gue el D;, cualesquiera que --
sean las normas particulares sobre las gue se concreta, resulte-
eficiente para la finalidad de hacer posibles las relaciones hu=
manas, Segin se ha visto{ Grocio y Hume est&n de acuerdo sobre =
fal exigencia, aln cuando mds tarde pueden disentir acerca del -
cardcter "necesariamente racional” o simplemente "dtil" y, por -
"lo tanto, razonable, del D, Ahora bien,'lo gue se reguiere de =-
una técnica, cualquiefa que sea, es la eficacia. Y el juicio so-
bfe la efigé&ia de una técnica no puede fundérse exclusivamente-
en la coherencia interna de la técnica misma, como la pretende -
Keisen. Es clgro que hay una condicién fundamental que permite--—
a una técnica cualguiera conservar su eficacia, o acrecentarla,-
'y es la recfificabilidad de 1la técﬁica misma. En efecto, cuando-
uné técnica cualguiera puede ser oportunamente modificada para--
que sea apta a las circunstancias sin cambio éustanciai, tal téc
nica estd en situaciéh de consearvar o incrementar su eficacia, -

por lo tanto, toda técnica eficaz debe ser autorrectificable y -

ésta es, en realialidad, la tGnica ventaja gque la técnica de la
ciencia experimental, desde Galileo hasta hoy, posee sobre las -
otras, Desde este punto de vista, el juicio técnico acerca de un

particular sistema de D, es el juicio sobre la capacidad de este
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;istema paramcorregir o elimiﬁér las‘prppias impérfeccidées, ha~-

cerse mis éqil y, al mismontieﬁpo, mis riguéoso.;Por lo tanto, -

no es un juicio que concierna a la pura coherencia formal del -~

sistema mismo, ni es un juicio de valor gue resulte de la con---~

frontacién de dicho sistema con un preordenado ideal de justicia

Es, sin embargo, un juicio concreto y directivo, capaz de influ-
ir en los desarrollos histéricos del derecﬁo; 142).

‘iI.— Examen de dos de las mds importantés‘concep—

ciones contempordneas del Derecho: Lﬁ Teoria

Pura de Hans Kélsen v la Idea y E1 Concepto-

del Derecho en Gustavo Radbruch,

1.- La Teéria‘Pura d¢1 Derecho.

ﬁesde‘sus ﬁriﬁeras, obras“Keisen adopté en lo fﬁndamental‘
el método Kantlano Recuérdese como para el filésofo de Koenlgs-
berg, la accién del sujeto sobre el caos de los datos de la expe
riencia consti£uye la produccién del objeto del conoéimiento, a-
través de la ordenacidén sistemdtica de la realidad, por medio de
las categorias. Pero esta creacién no es material, no es real, =
se trata exclusivamente de hacer poéible el objet§ del conoci=--—-
miento, de su determinacién o explicacién mediante la ordenacién
de los datos sensibles y su reduccién a una unidad coherente, Tal
método es llamado trascendental porque el principio de esta uni-—
dad‘es el yo trascedental o la conciencia absoluta, Esta no es, -

€n Kant ,un fenémeno psfiquico sino que constituye una construccidén-
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teorica y se traduce en la posibilidad de referir todos los da--
tos a un principio unificador que los determina, un principio --
éue crea la identidad de la conciencia a través de todos sus con
tenidps empiricos. (43)

Conviene tener presente que el método trascendental tien-
de a demostrar cémo las condiciones dei conocimiento son, al mig
mo tiempo, las condiciqnés de su objeto, toda vez que éste es de
terminado por aquél; es decir,consiste en explicar las condicio-
nes de la posibilidad de la experiencia, En este camino, Kelsen-
trata de delimitar el objeto Dérecho y para ello se preocupa fun
damentalmente por las reglas de su conocimiento cientifico. La -
formﬁ conceptual clave del conocimiento juridico normativo, se -
encuentra en la estructura légica del precepto juriaico, que —=--
Constituye una categoria especifica de lo normativo y cuya esen-
cia consiste en la imputacidén propia del deber ser, Kalsen parte
del factum juridico, de la existencia del Estado como un orden--
normativo y su teorfa hace posible el coﬁocimiento de lo ju--
ridico, explica los fundamentos del orden juridico y determina--
las notas caracteristicas del Derecho,

Principio metcdoldgico decisivo en la construccién Kelse-
niana,es, indudablemente, la separacidn, la determinacién del —-
énalismo entre al mundo del SER real y la regién del DEBER SER.-
Para el jurista vienés, el ser y el deber ser constituyen dos ca

tegorias originarias, dos formas mentales bdsicas y su separa-—-—
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cién se expresa en una posicién légico-formal. A esta cuestién -
dedica nuestro autor su obra "sociedad y Naturaleza", pero en --
trabajos anteriores se encuentra definido su criterio. En oposi-
cién a las Ciencias de la Naturaleza -que se ocupan del ser, o -
de fenomenﬁs-, gue sélo enuncian y explican el modo efectivo co-
mo sbﬁ sus objetos, existen otras disciplinas cientificas denomi
nadas normativas,‘que exponen reglas preceptivas de una conducta
determinada, que prescriben un "ser" o un "no ser" determinados,
0 sea que se refieren a un "deber ser". El objeto de estas cien-
cias consiste en normas; éstﬁs no enuncian lo gque ha sucedio o -
sucederd, sino lo que debe ser, lo que se debe hacer, y tienen--
como contenido una conducta humana. (44)

Ser y deber ser, en su explicacién cientifica, se encuen—
éondicionados por dos principios, respectivamente: el de causali
dad y el de imputacién, Este, desarrollado magistralmente por --
el jefe de la Escuela Vienesa, constituye el instrumento b&sico-
en su teoria juridica.

La trascendental distincién categorial ha hecho posible -
}a pureza y la inobjetable categoria cientifica del método Kel-
seniano, liguidando definitivamenté la confusién entre lo que es
Derecho positivo y lo qﬁe éeberia serlo, vy entré la conducta --
prescrita en la norma ' la conducta realizada. Asi, para Kelsen-

el Derecho es un objeto perfectamente delimitado que pertenece -

a la esfera de lo normativo; de donde: la ciencia juridica es una
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disciplina autdénoma, con principios propios, gue debe mantener--
se ajena a toda mixtificacién y confusién que podrian resultar--
'de mezclar en ella elementos heterogéneos u objetos diversos a -
los estfictamente juridi¢os. (45) .

la pureza metddica de la ciencia juridica se levanta ----
frente a la tendencia etico-politica, qué confunde las normas ju
rfdicas con las ideolégfas qgue las insﬁirany'con las finalidades
gue se pretenden realiza?, y contra la tendencia sociolégica, que
involucra hechés con normas y mezcla explicacionés causales con-
preceptos.

Ia Teorfa pura del Derecho prescinde de la considaracién-
filoséfica y, por supuesto, de la religiosa, forque precisa que-
no es el contenido lo que de juridico tiene el Derecho, sino que
es su forma normativa la que lo caracteriza; el Derecho se dis--
tingue por su>especia1 forma normativa y no por su adecuacidn a-
tal o cual idea de justicia o porvsﬁ vihculacidn a ciertos fines
politicos., Por otro lado, 1# ciencia juridica, dado su cérécter—
‘de disciplina normativa y o fundamento en la separaciﬁn catego
rial -entre ser y 'debée ser, rechaza todo elemento socioldgico, --
puesto quevsu estudio es ajeno y corresponde a una ciencia de fe
némenos: la Sociologfa juridica que se ocupa dellsentido y las -
‘causas-‘de la ‘conducta’ del-hoibre cofo E€r social, eh relacién con
lo presérito ¢n las normas juridicass: Yeguiriéndose pues la dis-

tincidn entre normas y motivaciones de 1la misma, y entre conduc=
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ta determinada y sancionada en la hipStesis normativa, y resul--

tados materiales o conducta efectivamente obtenida. (46)

. Congryente con sus postulados, la teorfa Kelsenia; ha lo--

grado una c1enc1a jiu]:fdica_ lipre,:de eﬁleLmentoskcv-ie_n‘t?i»fi%o._ga“_gl}ré_».i
les, éticos o Pgliticos: una disciplina que ya pugde‘dééiiﬁgqégf
se de las ciencias naturales o de la sociologia, asi»ggmo\éeli§;
moral y del llamado déxechp natural que,tanto“sgvconfﬂn&ig;oéjé;
con ella. Tal objeto ha sido posible gyaqias a la p;eéisiﬁnAaééé
doldégica referida exclusivamente & la peculiaridad pg;;,"lééic;r
formal del Derecho obsteniéndose deliberadamente a todo andlisis
de contenido y advirtiendo lo inadmisiblé de toda distincién ma-
terial o de contenido, como ha sido en la teoria tradicioﬁal la%
pretendida diferenciacién entre Derecho piblico-Derecho privaqéﬁ
Esto porque como sefiala el maestro vienés, el conpenido del Dere
cho estf determinado por luchas de intereses; es;pédgr organiza-
do. La justicia es poder organizado. La justicia es inconceptua-
ble dsde el punto de‘vista del contenido, se reduce a mera ideo-
logia, es ?aloracién subjetiva, Por ello, un andlisis cientifico
.no puede fundarse en el qontenido gignificativb b4 aléanza: obﬁef
tividad; asi, el estudio del conteﬁido queda por una parte a la-
Sociologfia jurfdica y por-la otras, a la Filosofia y Politica -
del Derecho, sin qﬁe esta divisién del trabajo cientifico reste-

importancia a cualquiera de eitas disciplinas, No, lo que Kelsen

pretende es que delimiten los objetos propios de cada ciencia sg

cial
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cial, ﬁpartandose muy especialmente de las confusione naturalis-
tas y reclamando en exclusiva péra la ciencia juridica el campo-
del Derecho, del dnico Derecho que es, del dnico posible, el De-
recho positivo, concebido como un "orden nérmativo". Asi, la Teg
rfia Pura del Derecho determina una ciencia normativa que.se ca--
racteriza por el hecho de que se priente ﬁacia normas gue por su
estructura légica, son juicios hipotéticos que precisan una de--
terminada consecuencia constructiva, en caso de la realizacién -~
del supuestc correspondiente. Tal conexién entrei hecho y conse-—
cuencia se verifica por el pfincipio de imputacién, éste y’la -
consecuencia coactiva, en la estructura de la norma, comstituyen

elementos esenciales que definen al Derecho positivo. (47)

e

Kelsen, en suma, asigna a la Teoria del Derecho frente a -

(@

los fen

nos_juridicos, una misién comparable a la gue corres--
pon@e a la Geometria en relacién a los cuerpos; esto es, que a -
tal disciplina incumbe exclusivamente el estudio de las formas-—-
posibles y de las conexiones entre las mismas, Asi como la Geome
tria -se dice ni explica los materiales de que estdn formados—
los cuefpos,:ni su origen, ni tampoco expone las reglas del arte
de hacerlos o de utilizarlos:; de la misma manera, la Teoria juri
dica pura no‘ruede ni debe ocuparse de la naturaleza de los con-
tenidos sociales. ni del arte de elaborar normas para obtener de
terminados fines, En tales coédiciones, la censura gue por su po

sicién ldgico’formalista hace la teorfa tradicional a la tesis-
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Kelseniana, resulta ;an absﬁrda como el reproche que se dirigie
ra el gedmetra por no preocuparse por el peso, color o materia--
les de que estdn consituidos los cuerpos cuya forma estudia. (48)
El método cientifico propio de la Teorfa Pura dél Derecho-
ha quedado sumariamente explicado en las anteriores 1fneas; con-
forme a sus reglas vamos a ocuparnos de los puntos fundamentales
previos a la critica de las divisiones del:Dere;h&. Una de tales

cuestiones es la referente al orden juridico considerado como to

talidad organizada por el pensamiento cientfifico; es decir, a la =

unidad del orden juridico.

Las nofmas jurfidicas, las proposiciones jﬁridicas no se en
cuentran aisladas, aungue yuxtapuestas, sino gue existen asociafv
das unas con otras, constituyendo una unidad plena, un sistema.-
Esto, con absoluta independencia de los contenidos ideolégicos, -
de la materia que tengan alguna relacién con la forma légica ex-
presada en la norma,

La conjuncidén de una pluralidad de normas se aprecia de ma
nera externa, se encuentra espacial y'temporalmente,determiﬁada.-
La delimitacién espacial se halla condicionada por la pertenen--
cia a una comunidad juridica independiente y soberana. La deter-
minacién temporal resulta>de la obligatoriedad del Derecho para=-
una etapa histérica p;ecisa, con exclusién de épocas anteriores-
Yy ante lé posibilidad de concluir su vigencia por la reforma con

forme a sus propios procedimientos o por el cambio revoluciona--
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rio.

Ahora bien, es necesario dislucidarel funcionamiento del
ordenljuridico, aclarar el por qué de la conjuncién de determina
das normas y de su vinculacidn sistemética.en un orden juridico-
concreto., Primero, hablaremos de laknorma bdsica o constitucién-
en sentido légico juridice y posteriormeAte de la gradacién o re
lacién jerdrquica deil sr@en juridico.

para el ﬁaestro vienés, la norma bdsica es una construc—-
cién del pensamiento cientifico; no es promulgada sino presupues-
ta y>constituye el principio trascendental en que descansa la uni
dad del Derecho, principio al que pueden atribuirse todos los fe-
némenos juridicos y por medio del cual, éstoé se ubican de maneré
precisa en un orden juriaico. Se trata de un prius légico condi--
cidnador de la experiencia, en suma, de una categoria trascenden-
tal, va que la norma b&sica no se descubre en la experiencia ju--
ridica. En palabras de Kelsen, la ﬁorma bédsica es el factor regu=
lador al cual“"debe referirse finalmente la significacidén normati=
va de todas las situaciones de hech§ que constituyen ei orden ju-
ridico". (49)

Tenemos pues que el conjunto de elementos normativos que-
integran el orden juridico, constituye un todo unitario y conexo-
cuyas partes guérdan entre si estricta relaciones de coordinacién
y de dependencia merced a la posibilidad de referir toda proposi-

cién juridica a un centro dnico: la constitucién. Pero ésta, a su
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vez, se encuentra cimentada por la categoria a que se ha aludido-
en el pdrrafo énterior, esto es: la norma bdsica que podria enun-
ciarse en estos términos'"Aquello que ordene el‘S;gano establece~
dor de la primera constitucidén sefd la base pdsitiva del Derecho" -
o "Se debe actuar conforme a lo dispuesto por el primer Srgano =--
constituyente”, Tal es ié norma fundamental en sentido légico-ju-
;idico. (55)

Definiao el bérecho como un tddo, la unidad del orden ju-
ridico total, concebida como un centro comdn ;de. imputacién dek--
todas las acciones estatales, éonstituye la persona juridica deng
minada Estado. Esta, por taﬁto, coinéide con el'berecﬁo} conside=~
rado como una totalidad. Ello es posible en el forma de pensamien
to creada~pof la Teoria Pura, puestovquerconforme a ésta se re--—
chaza la pretendida distincién de dos o mﬁs fases del Estado en-
las concepciones organicistas., En el Estadé,.el jurista ve solamen
te un ente normativo, un orden juridico. Lo dice Kelsen: la pala-
bra Estado es una expresidn personificadora del orden juridico to
tal, la personalidad gue a tal ente se atribuye es s6lo una expre
sién gue t:afa de désignar el sistéma del orden jurfidico. Estado-
y Derecho en sintesis, son dos expfe;iones gue denotan un mismo -
obijeta.

En el pasado y en el présente; servidores conscientes o =~
involunta:ios de los mds variados intereses politicos han creado-

y defienden la dualidad entre Estado y Derecho. El maestro vienés
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dedica'al respecto la siguiente critica:

"Esta teoria que hace del estado al mismo tiempo un hecho
sz :zwral y una persona juridica, haciendo del mismo objeto asunto;
‘¢ dos métodos de conccimiento totalmenterdiferentes, de dos pun-
tos de vista teoréticos (el sociolégico-natural y el normativo-ju
ridico), esta teoria, repetimos,. choca cén el axiona fundamental-
de toda teoria del conocimientO, a saber, que el objeto del cono-
cimiento estd determinado por el método cognoscitivo y que, por -
esto, dos métodos diferentes, como los citados, no pueden produ--
cir ‘el mismo objeto -por asi decirlo, el estado en si-, sino que-
deben producir dos objetos Aiferentes; llamarlos con el mismo nom
bre: estado, s6lo conduciria a confusiones". (51)

En un sentido lééico, el propio dualismo no puede aceptar
se puesto que todos los elementos reales, todo fendmeno en que --
pretende fundarse la existencia del Estado como un ser, sélo tie-
ne cardcter o significacién estatal en la medida en que es conce-
bidq como elemento que se encuentra contenido en las normas juri-
dicas, Asimismo, la relacidn que pretende sefialarse enfre estado~
y Dereche por quienes éfifman gue el primero crea el sequndo y --
es su 6rgano, se invalida puesto que el Estado se encuentra, por-
definicién , sometido al Derecho, no existitia sin éste, tanto co
To el Derecho requieré del Estado para subsistir; pero esta rela-
cidn 1l8gica no puede llevarse‘a un plano genético.

Kelsen, en suma, postula una Teorfa del Estado estricta--
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'meﬁte juridi‘ca cuyos problemas son planteados y fesueltoé como --
cuestiones juridicas, conforme a su extlusivo:y:peculiar~éentido.»
Asi, tal Teoria se ocupa exclusivaﬁente de problemas relétivos a-
la validez, vigencia y prodﬁécién del ordén juridico y se abstrae

de estudios sociolégicos y disquisiciones politicas. (52)

2.- La idea y el concepto del Derecho segin Gustavo Radbruch.

Radbruch entiende que el problema del concepte dél Dere--—
cho‘corresponde a la Filosofia del mismo y advierte la inconve-=-
niencia de prétender llegar a €1 mediante el método inductivo, --
con el cual —-en todo caso- puede empiricamente obtenerse un resul
tado de imposible fundamentacién; por el contrario, este autor --
sostiene que el del Derecho es un - concepto universal necesario, -
por lo mismo eficiente y fecundo, que se integra por el método de
ductivo. En una primera apreciacién, es evidente gue el del Dere;
cho es un concepto cultural, en palabras del autor "Un concepto -
de una realidad referida a valores, una realidad cuyo sentido con
siste en estar el servicio de los valores". Asi, Radbruch preci--
sa que "el derecho es la realidad que tiene el sentido de servir-
al valor jurfdico, a la idea del Derecho", de lo cual resulta gque
el concepto del Derecﬁo’se-encuentra "predibujado" en la idea del

“mismo. (53)
La justicia -afirma Radbruch- valor absoluto, constituye-

la idea del Derecho, de la cual debe desprenderse deductivamente-
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el cohcepto de éste. Pero mo es la justicia como virtud, como ma-
nifestacién de lo moralmente bueno la gue interesa al jurista. Es
te atiende a la justicia objetivé, cuyo sentido se encuentra en -
relacién de los hombres con otros homhres; En suma, advierte el -
propio autor; en tanto gue el "patfén de lo moralmente bueno se -
expresa en un hombre ideal, el patfén dé la justigia se refiere a
una ordenacién ideal de la sociedad", (54) -

Ademds de la delimitacidén del parrafo anterior, resuita——
indispensable para entender la fundamentacidn del Derecho, acudir
a la tesis aristotélica gue Radbruch emplea para distinguir justi
cia igualitéria‘de justicia distributiva., La primera presupone, -
por lo menos, dos personas en la relacién ju¥£dica;'en la segunda,
se requieren por lo mehas tres persona, En la justicia igualita--
ria se considera en el mismo plano jerirguico a los sujetos de la
relacién; en cambio eﬁ la justicia distributiva una de las persbf
nas se encuentra en relacidn superinr con respecto a las obras, -
En el primer caso, el autor se refiere’a la justicia en las rela-
ciones de coordinacién, y en el segundo a la justicia de subordi-~
nacién o supradrdinabién, y concluye "La justicia igualitaria es-
la justicia del Derecho privado, la distributiva es la justicia -
del Derecho piblico®. La igualitaria, justicia entre eguiparados-—
supone en consécuencia la funcién previa de la justicia distribu-
tiva otorgando a los particiéés de la relacién la misma categoria

juridica, la misma capacidad de relaciones, esto es, el mismo eta
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tus,., De tal suerte que en la justicia distributiva se encuentra--
la forma originaria de la misma y en ella encuentra Radbruch la =
idea a que debe orientarse el concepto del Derecho, (55)
Derechokés la realidad, cuyo sentido estriba en servir a-
la justicia, escribe Radbruch, pero el propio autor sostiene gue-
para llegar a un derecho justo, la justicia necesita complementar
se con otros principios, porque ella no consituye el prinecipio —-=
exhaustivo, sino el especifico del Derecho que nos dd la pauta pa
ra su determinacifn conceptual. Asf{ a pesar de la distimcién metd
dica entre eguidad y justicia, aquella -en tanto que justicia del
caso concreto- gueda.comprendida en el prépio principio del Derecho.
Para la determinacién conceptual del Derecho, preguntindo
se ,qué especie de realidad es ésta gue estd destinada a servir--
a la justicia?, Radbruch concentra su atencidén en la esencia de =
ésta y anota: "La justicia en su adecuacién al derecho significa-
lo reglado, lo recto, y merced a esta detérmiﬁacién devla idea‘——
por 1la materia estamos en situacién de deducir de la idea conse--
cuencias con re#pecto a la materia para que vale" (56), y agrega--
que las realidades cuyo sentido raaica en estar al servicio de —-
ideas tienen la naturaleza psicolééica de valoraciones y exigen--
cias, y muestran una parti;ular especie de realidad: una estructu
ra intermedia entre la idea y otras realidades, que pertenece a -
la realidad misma -como otras situaciones pero, al mismo tiempo,-

se encuentra en un plano superior por cuanto -ésta realidad, la -



que se'refiere a los valores- reconoce pautas y erige exigencias,
(s7)

A dicha especie de realidades corresponden, por ejemplo, la
conciencia, el gusto y la razén en formaciones culturales gue se-
refieren respectivamente a las ideas de lo moral, lo estético y--

Lo 1l6gico.En una relacién similar, la situacién de hecho que corres
ponde a la idea del dereqho, es la de ordenacién. Esta, la ordena
cidén como una realidad especial referida a la idea del derecho ==
~la justicia, del objeto a que ésta se refiere: las relaciones re
ciprocas entre los hombres, y, por tanto, tiene también un cardc-
ter social. Asimismo, de manera semejante al sentido de la igqual-
dad en las relaciones sociales gue persiguevla justicia, corres--
ponde a la esencia de la ordenaéién juridica, conforme a su senti
do; el estar orientadé hacia la igﬁaldad y llevar consigo el ca--
racter de lo general, erigiendo una pretensidén de generalidad.

Derivada deductivamente de la idea del Derecho y adﬁir—-—
tiendo que es ajena a la construccién inductiva gue arranca de --
los fendmenos juridicos singulares, Radbruch llega a la determinz
cidén conceptual propuesté y concluye: "Podemos resumir diciendo--
gque la esencia de la ordenacidén juridica reside en su doble natu-
raleza, a la par positiva y narrativa, social y general, y deter-
minamos en este sentido al- derecho como el CONJUNTO DE 128 ORDENA

CIONES GENERALES PARA LA VIDA HUMAHA EN COMUN". (58)

Tal concepto del Derecho, es de naturaleza prejuridica,--
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es decir de cardcter, a priori en su relacidén con la ciencia juri-
dica, El derecho no es tal -explica el propio autor- §orque los -
fendmenos juridicos singulares permitan ser inordinados por €1, =
sino al contrario, "los fendémenos juridicos son cabalmente jurfidi
cos porque el concepto del derecho los encierra o comprende", (59)
Ahora bién, de la naturaleza universal y necesaria, de la natura-
leza a priori del propio concepto bdsico participan otros concep-
tos de la ciencia juridica que Radbruch califica como categorias-
imprescindibles del pensamiento juridico, instrumentos esenciales
de nuestra ciencia, entre los que se encuentran los de Derecho pd

blico y Derecho privado, Estos conceptos,‘como el del Derecho, en
general, son universales y necesarios para todo Derecho posible,~
Pero conviene anotar queﬁpara Radbruch, la aprioridad "es un con-
cepto de relacién, que califica una conexién de un determinado ==
concepto con un material de hecho determina@o". (60)

En la obra fundamental de Radbruch -dividida en dos par--
tes, una general otra especial~, el capitulo gque antecede al re-
ferente a Derecho pidblico y privado corresponde a "lLa Légica de -
la Ciencia de Derecho"., El propio éapitulo comprende la ubica----
cién del Derecho como disciplina cientifica y su determinacién co
mo ciencia cultural compreﬁsiva, asi como cuestiones metodolégi--
cas de interpretacidn, construccién y sistemdtica jurfdicas. Todo
ello, para concluir el repetido capitulo haciendo hincapié en la-

impbrtancia, en la necesidad de aclarar, de manera filoséfica ===

~-jurfdica, la divisién fundamental.de. undn Terecho.
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En una amplisima consideracién, nuestro autor atiende sin
~gularmente a las cuestiones jusfiloséficas, pero se ocupa también
de los aspectos religiosos, histéricos, psicoldgicos 'y adn esté--
ticos Vinculados al Derecho. Asf, puede ﬂablarse de la existen--
cia de diversas ciencias juriéicas,‘confdrme al objeto gue las --
orienta, pero, en sentido estricto, ciencia del Derecho es agué--
ﬂ11a que posee un método especificamente juridiéo, Esta disciplina
dogméticéyy‘sistemética, es definida por Radbrﬁch como la "cien--
cia gque se oéupa del sentido objetivo de una ordenacién jurfidica-
p@sitiva;, quedando asi determinada eﬁ relacién a las otras cien-
ciés juridicas,:(ﬁl) '

Radbruch asigna’a la ciencia juridicé, propiamente dicha,
una doble tarea en la eléboracién de su materia: una elaboracidn
categorial gue expone al derecho'como realizacién de su éropio -=
concépto y de las categorias en €1 contenidas, y una elaboracidén-
teleolégica gue describe al derecho como un intento de fealiza———
cién de surpropia idea, El1l autor denomina la doble elaboracidn de
:eferencia como "const;uccién“, y cuando ésta se refiefe a todo -
el'ofdénkjuridico la denomina “sistema"., Al respecto, existen dos
clases dé éonstruccién y de sistemdtica: una categorial y una te-
leolégica. E1 autor pone como ejemplo de la primera, la concep---

cién cientffica del proceso como una realizacién juridica, y como
ejemplo de la segunda, las miximas técnicas relativas al procedi-~

miento, En toda sistemdtica juridica se encuentran, alternan y va
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rian los puntos de vista categoriales y teleoldgicos; puede afir-
marse que la distincién entre derecho piiblico y privado es cate--
gorial, en tanto que la formacién conceptual de derechos econémi—
cos o del trabajo, por ejemplo, tiene el cardcter teleolégico. Ca
be observar‘que el enfasis gue en uno o en otros aspectos de la -——-
,sisteméticarjuridica, en diversas épocas o en las distintas corrien
tes actuales éé; pénsamiepto juétiloséfico, puede permitir una dife
renciacién entre épocas formalistas y finalistas o entre tendencias
positivas o jusnaturalistas. En todo caso, aln en el dltimo extremo
de la posicién finalista pensamos gue serfa imposible prescindir de
la elaboracién categorial que comprende el concépto fundamental del
Derecho y los concepfoé de éste derivados, como los que se refieren
a la divisién del Derecho. El propio‘Radbruéh —-gue ha dejado bien -
‘estaﬁleéida.la impo;tancia de dicha distincién- parte de la idea --
del derecﬁo —la>stticia— para su-determinacién conceptual, en una-
pbstura fiioééfica y metodolégica en la gue se realiza una adecua--
~cién apropiadamente cientifica de’lOS dos grados de sisteméticé ju-
ridica: la categorial y la teleoclégica. |
En lineas posteriores se afirmaré la aprioridad de los --
conceptos Derecho pﬁblico y Derecho privado, conviene pues, al --
ocuparnos de la légica juéidca como la e#pone nuestro autor, ha--
cer hotar'que para él la labor juridicé»posee tres fases: averi--
guacién dél sentido-del derecho y posterior elaboracién catego---

rial y teleolégica del éropic} sentido. Como se ha escrito, a tra-
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vés dé.la elaboracidén categorial se tiende a la determinacidén de-
conceptos universales,

Radbruch define a la ciencia del Derecho como "una cien-—-
cia cultural comprensiva y como tal caracterizada por tres notas:
comprensiva, individualizadora y referida a valores", El mismo --
autor ubica dicha disciplina dentro del sistema general de las --
ciencias, distinguiéndola tanto por la delimitacién del bbjeto -
gue le es propio como por su método, (62)

Radbruch afirma que los conceptos de la Ciencia del Dere-
cho son a priori y explica gue no son conceptos de Derecho positi
vo de los gue puede prescindir un ordenamiento juridico determina
do. Los conceptos de referencia preceden, en un sentido légico, a
toda experiencia jurid;cé, ¥, por su naturaleza, exijen una vali-
dez previa a la propié experiencia, En pdrrafos antericres nos he
mos referido a la metodologia pfopia del autor, gquien a éste res-
pecto indica gue la determinacién de conceptos juridicos a priori
se realiza deductivamente, partiendo del concepto a priori del de
recho. En consecuencia, el proceso légico de diversificacién de -
Derecho pidblico y privado se fundamenta en el concepto mismo del-
derecho, y no sélo en éste, sino también en-la .idea que le es pro
pia, en la justicia., En ella, nuestro autor advierte gue se en---
cuentra la distincidén entre Derecho pdblico y privado. Recuérdese
al respecto la distincién de "justicia igualitaria o distributiva;

justicia entre equipadarados, la primera, o justicia en las rela--
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ciones de subordinacidén y supraordinacién, la segunda, lo cual in
dica gue en sus dos sustratos, la justicia misma alude ya al de--

recho piblico y al privado. (63)
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CAPITULO TERCERO,

NOCION Y CONTENIDO DEL DERECHO :>AGRARIO.

ENSAYO DE UNA DEFINICION DEL DERECHO AGRARIO.

1.~ Examen de los elementos de la expresién

Derecho Agrarxio.

L.- Reflexiones acerca del término derecho,

El nombre "derecho” =-escribe Llambias defAZEVédo-, se usa
con significados diversos que suelen destacarse por medio de ad--
jetivos mds o menos édecuados que se le aﬁaden: Ya se opone "dere
cho objetivo" a "derecho subjetiyo", ya derecho positivo a dere~-
cho natural, :acional, ideal, etc. (1)‘

En los capitulos precedentes hemos hecho referencia a las
diversas acepciones del multicitado término y hemos analizado, =--
también, algunas de las principales expresiones eﬁ que se emplea~
la palabra derecho. Asif, encontramos gue en primer lugaf el pro--
pio vocablo héce referencia a un conjuntdﬁﬁormativo o a la facul-
tad juridica que de éste se desprende; respectivamente en las ex-
presiones derecho objetivo y derécho subjetivo,

| El estudio sistemitizado de la materia jurfdica ha dado--
lugar, en la lengua castellana, a una fundamentai acepcién de la-

repetida palabra; el Derechc, con maydscula, evoca una disciplina
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cientifica entre las principales de las ciencias sociales, cuyo--
objeto de conocimiento lo constituyen, en una amplisima versidn,-
tanto los ordenamientos positivos como la disciplinas auxiliares-
relativas a su fundamentacién o Jjustificacidén y a sus relacioneé—
con la vida social., (2)

Ademds de las tres acepciones citadas, la palabra derecho,
figurando en numerosisimas expresiones de la terminologfia juridi=-
ca y del lenguaje vulgar, adquiere significaciones derivadas ge--
neralmente de las tres fundamentales de referencia, como puede =—-
apreciarse en la relacién gue exponemos en el capitulo primeroc de
este trabajo. Para la disciplina especializada gue nos ocupa, en;
relacidén concreta a la expresidn por medio de la cual se le deno-
mina, interesan las acepciones obhjetiva y subjetiva, asi como la-
mencionada en dltimo término, toda vez que en ésta, dentro de la-
expresidén DerechoAgrario, se hace una primaria referencia a un =~
conjunto normativo especifico orientado por principios propios e-
integrado con un peculiar cdntenido, coﬁ todo lo cual se indica=-=-
precisamente la existencia de una disciplinaﬁcientifica particu--
lar ubicada dentro del vasto &mbito del Derecho. En sintesis, el-
significado de la palabra derecho, dentro de la repetida expre-—-

sién, se refiere al conjunto normativo agrario, a las facultades-
fundadas en éste y a la disciplina cientifica especializada y au-

ténoma de la cual son objeto de conocimiento. (3)

Precisando ain mds nuestro pensamiento, puede agregarse -
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que, por ejemplo, en la expresién Derecho Agrario, el término pri
meramente empleado, no tiene relaciénAalguna con el llamado dere-
cho natural, expresién eguivoca para denominar a la Estimativa =--
Juridica, como la‘califica el Dr. Recasens'Schiesg esto, sin per-
juicio de que la repetida disciplina especializada se encuentra--
vinculada en sus causas y fines, a motivaciones axiolééicas res—--
pecto de las cuales puede integrarse un sistema propio de princi-
pios fundamentales.

Por otra parte, es evidente que el repetido término juri-
dico, antepuesto en la propia expresién al adjetivo agrario, df a
&ste un sentido especifico que lo vihcula con la regulacién coac-
tiva de las relaciones humanas en la vida social que se realizan-
en el medio . rural especia}mente.

Ia Dra., Martha Chdvez indica que para comprender lo que -
es Derecho Agrario, es necesario remitirnos a la normé juridica;—
y a la significacidén del Derecho vigente, para posteriormente exa
minar el término agrario. La propia especialista escribe al res--
pecto lo siguiente: "Recordemos en sintesis nuestros estudios de-
Introduccién al Estudio del Derecho, y, con ello, los conceptos—-=-
. fundamentales del mismo. El mundo normativo com?rende leyes natu-
rales, convencionalismos sociales, normas morales y normas juridi
cas., Estas dltimas se distinguen de las tres primeras por sus ca-=

racteristicas esenciales., En sintesis podemos afirmar gue, ademds

de su punto de referencia;axiclbgica, los elementos que integran-
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una norma juridica son;

I.- La parte esencial, légica o fundamental de una norma-
juridica, ée refiere a la bilateralidad, lg exterioridad, la hete
ronomia y la coercibilidad. Toda norma juridica de cualguier pdis
y en cualquier época histérica, posee estas caracteristicas,

II.- El1 elemento formal, que caracteriza a las normas de-
un sistema juridico determinado y las convierte de normas abstrac
tas en normas vigentes., Los reguisitos formales para gue una nor
ma abstracta o proyecto de ley se considere wvigente, cambian en -
cada pais, de acuerdo con su tipo de legislacidén y las condicio--
nes que ésta enumera. En nuestro medio se requiere un proceso le-
gislativo que comprende la iniciativa, la discusién, la aproba---
cidén, la sancién, la publicacién y la iniciacidén de la vigencia de
una ley. Por eso el doctor Eduardo Garcia Maynez define el orden-
juridico vigente como el "conjunto de normas impero-atributivas -
gue en una cierta época y un pais determinado la autoridad politi
ca considerakbbligatoriaf.

III.- El elemento real que es la materia de las normas,--
sirve para clasificarlas en ramas y subramas juridicas y también-
determina la eficacia o ineficacia de las mismas, El1 Derecho, co-
mo sistema juridico concreto de determinado pafs, s6lo es defini-
ble»f clasificable de acuerdo con la materia que lo compone, Un~--
grupo. de normas de nuestro sistema juridico, toma la realidad a--

‘graria como su materia y, al hacerlo, se clasifican como Derecho-
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Agrario, cuyb contenido légicamente, no es el mismo que el de ==-
otros paises y de aqui la dificultad para que una definicién ge--~

neral de Derecho Agrario, sea aceptada por todos los pafses". (4)

2,- Origen y significado del término agrario.

Del latfin agrarius, agrarium que a su vez se deriva de =-—

agar, agri; campo, la voz de que se trata representa, en conée—QQ'“
cuencia, lo perteneciente o relativo al campo; en un amplio sen--
tido, al medio rural. (5)

El término agrario pretende ser identificado con la voz=-
rural; sin embargo existen diferencias que lo especialistas sefia-
lan entre estos conceptos. Asi, se dice que el segundo tiene una-
mids amplia significacién que el primero y gue éste, agrario, po--
see una mayor precisidn para la terminologia jurfdica por cuanto-
se vincula a la accién del hombre sobre el medio, en sentido eco-
némico y necesariamente juridico; el término rural, a diferencia-
de la idea dindmica de lo agrario, parece referirse a algo est&ti
co.

Ordofiez Carasa considera equivalentes las voces agrario y
rural y opta por dejar a un lado la dilucidacién de las, para €1,
sutiles diferencias entre -ambas. Empero, el propio autor expresa-
gue "lo perteneciente o relativo al campo" es rural o agrario, si
guiehdo‘él criterio que aparece a este respecto en el Diccionario

de la Real Academia Espafiola, y concluye manifestando su preferen
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cia por la voz agraria para referirse a nuestra disciplina, toman
do en consideracidn, que con el propio adjetivo se designa con ma
yor propiedad al campo éultivado, al gue seé encuentra en explota-
cién por el hombre; en tanto que por rural, en una mayor amplitud
se califica-al caﬁpo, como medio social, propiedad concreta o, en
fin, a las situaciones sociaies que en é€stos ocurren, para dife--
renciar estos conceptos de lo;urbano, lo relativo a la ciudad y -
lo que en ésta acontece., (6)

Las funcionés y problemas que fundamentalmente por cues--
tiones politicas afectan al recto andlisis de este término, ori--
ginan cési siempre la pretendida identificacidn del mismo con los
conceptos de refdrma agrarié y agricultura. En efecto. en el artf
léﬁlo relativo del Diccionarié de Dérecho Privado de la Editorial-
Labor, sus autores expresan que “lo agrario, que abarca cuanto ha
ce referencia é la agricultura, envuelve miltiples problemas que-
afectan al Dérecho, a la economia; otros a la ética, a la politi-
ca social y todoé a la convivencia humana, pero sin que de la re-
forma agraria dependa unicamente la_Eaz social y el bienestar del
proletariado en los que influyén otros factores, entre ellos, ---

- principalmente, la moral”. Como puede verse del texto transcri--
to, De Caso y Cervera, sin profundizar en el exdmen de la voz de
que sé:trata, afectados por un ostensible posicidén politica conser

vadora, saltan materialmente a la critica de la reforma agraria -

y pasan inclusive a la mencidén del Derecho Agrario, con un limita



134

do criterio tradicional jusprivatista. Es de sefialarse ademés, -
que el apéndice de la propia obra, aparecido en 1963, afic en el-
cual Espafia ha logrado ya importantes avances en estas materias,
no posee rectificacién o adicibén alguna a tan obsoleto criterio,
puesto gue el propio apéndice no contiene agregado o aclaracién-
como los reiativos a otros vocablos e instituciones. (7)

| Las observaciones criticas de los p&rrafos anteriores se-—
exponen con oObjeto de precisar nuestro criterio en relacibn al-
tema propio de este inciso. Estamos seguros de la posibilidad -
de obtener una conveniente delimitacién del término agrario. =—-
Cuestibn ésta, de primera importancia para nuestra disciplina --
especializada, como afirman casi todos los autores, entre otros-
Mendieta y Ndflez y Martha Chévez. El primero,'escribe al efecto
que para exponer el concepto del Derecho Agrario, es indispensa-
ble fijar,Aante‘todo, la extensién del término "agrario". Asi,-
dentro de tan extenso significado, el propio especialista dice -
gue Derecho Agrario es el estatuto del campo; en otras palabras,
prosigue, "se refiere a las normas legales gue rigen toda rela--
cién juridica cuyo objeto es la tierra como propiedad o como ---
fuente econémica de cardcter agricola, entendiendo este car&cter
en su mds amplio significado, es decir, en cuanto explotaci6n de
la tierra misma o de industrias inmediatamente conexas con esa -
explotacién". (8) .

Vivanco, uno de los especialistas argentinos que se han -



preocupadq sefialadamente por el esclarecimiento del alcance de-.
la repetida voz, dice al respecto lo siguiente: El concepto —---
"agrario" équivale a "ager" (campo), sinénimo de "rus" aunque‘—
con un matiz diferencial perceptible. "Ager" se refiere al ---
campo como algo susceptible de produccién, en cambio "rus", sig
nifica el campo en sentido de ubicaci6én, por oposicién a "urbs",
o sea lo urbano, ya que se trata de ciudad,Vpueblo, villa, vi--
llorrio, etc. Esta diferencia ha desaparecido actualmente en -
la préctica; pero, en cambio, es (til para fijar el concepto —-
"agrario”, ya gue los distingos enunciados permiten destacar --
claramente en lo "agrario" dos factores: uno esfééico, lugar o -
4mbito fuera del sector urbano, es decir: el campo {latu sensul}
vy el otro dindmico: el suelo, como objetovsusceptible de produg
cién, mediante una actividad técnica especializada, Es decir,-
en el factor dinémico existen dos elementos activos: el suelo y
los animales‘su5ceptibles de prodﬁccién (elemento natural) y =--
una actividad laboral y técnica (elemento humano). Ambos por -
igual contribuyen a la produccién, lo éual constituye la princi
pal caracterfstica de lo agrario. (9)

La acepcién dindmica de lo agrério iﬁplicé la actividad -
econémica que tradicionalmente se ha denominado agricultura. -—
Voz que proviene del latin agér, campo, y célere,‘cultivo, la-—
branza, de donde se llega a considerar a la agricultura como el

arte de cultivar y explotar la tierra o la actividad humana ---
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relativa a la utilizacién y aprovechamiento racional de los re-—
cursos naturales vinculados a la tierra. (1lQ) |

De la agricultura, en su trascendencia jurfidica y social-
volveremos a ocuparnos en la parte relativa al contenido del De=
recho Agrario'en México, en esta ocacién, procede finicamente se-
fialar la importancia que se deriva de la vinculacién de este con
cepto con la voz agrario, la gue en nuestra opinién, constituye-
el adjetivo m&s adecuado para la calificacién de nuestra disci--
bplina especializada, en lugar del término rural gque algunos autQ
res todavia insisten en proponer. cConfirmando nﬁestro punto de-
vista, el de la mayoria de los especialistas contempor&neos, con
viene efectuar una somera revisién de los alcancés del término -
ager, relativo a la voz de la cual proviene agrario, atendiendo-
’a su empleo en diversas épocas del Derecho Romano.

Ager, segin Ferndndez de Leb6n, denota la "tierra o lugar-
no edificado”. Una primera acepcién de este término Lo relacio-
na juridicamente a la actividad agricéla, en las éxpresiones: -—
ager, adsignatus, €l destinado a los veteranos latinos; ager co=x
lonicué; el cdncedido para el establecimiento de centros de po--
blacién; agervadsignatus et divisﬁs, asignaciones de tierra del-
estado romano a sus ciudadanos y soldados dintinguidos, para la-
fundacién de colonias, en predios parcelados y adjudicados en --
proPiedad quiritaria, en este sentido también, la expresién ager

colonicus. Por otra parte, el propio autor explica que se desig
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né ager desertus a las tierras ubicadas en los confines del Impe
rio gue habiendo sido abandonadas por su propietario eran suscep
fibles de ser ocupadas, prescribiendo el derecho reivin@icatorio
a los dos afios. En un diverso sentido, polItico y juridico fun-=
damentalmenté,con independencia de la actividad agricola) el tér
mino ager se vincula a la idea de territorio, de demarcaci6én es-
pacial, o a ta de régimen de tenencia o de propiedad rdstica, en
las expresiones: ager italicus, territorio peninsular‘en el que-
originalmente se desar#ollé Roma, sujéto a una situacién juridi-
ca diversa de la primitiva demarcacién prépia de la etapa de Es-—-
tado-Ciuda@: ager publicus y ager privatus, se design, respéctL
vamente, el territorio sﬁjeto al Estado romano y a la propiedad-
inmueble de dominio privado, ager privatus ex jure quiritum, és-—
ta dltima; ager vectigalis, parte integrante del ager pubiicus -
que era arrendada a perpetuidad, enfiteusis, o a muy largo plazo,
por el régimen central o por los mﬁnicipios; encontrindose en --
principio los fundos'pxoﬁinciales ultramarinos sujetos a este ==:
sistema y al pago de un canon. Entre otras, en el propio Dere--
cho Romano, fueron muy populares las siguientes institucioneé -
agrarias: agri ocupatorii: ocupacién y aprovechamiento de terre-
nos baldfos permitido mediante el pago de un canon, que di6 ori-
gen a transformacidn en propiedad; agri quaestorii:‘enajenacidn-

de terrenos plblicos a particulares, por los Cénsules, Senado o-
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Comicios; agri redditii: cesiéﬁ de terrenps provinciales, cons=--
quistadgé, a sus anteriores duefios. (11)

Con el examen de referencia, en el cual se destacé la sig
nificacidén jurfdica de la voz originaria, pfeférente, por muchos
conceptos, a la de rural para deéigna: a la diéciplina especiali
zada que nos interesa. Con esto, también, reafirmamos el an&dli-
sis gue Antonino Vivanco realiza al respecto en los p&rrafos que
de su obra hemos transcrito en lfineas anteriores.

»Lé decisifn por el empleo del adjetivo de referencia para
dendminar a la rama juridica que se estudia, es objeto de las ;-
primeras piginas de la reciente e interesantisima obra de Balla-
rin Marciél, en ellas el propio ﬁutor manifiesta que la llama -~
Derecho Agrario, prefiriendo esta'expresién y no las de Derecho-
rural, Derecho de la tiera, Derecho fundiario, Derecho agricola,
etc. '

El mencionado autor advierte que serfa inconveniente em--
plear las expresiones legislacidén rural o agraria, puesto que --
esta materia se encuentra aétualmente lo suficientemente elabora
da, por lo meﬁds en el térreno cientifico, comd para rebasar los
limites de la reducida calificacién que de tales términos podria
presumirse. Histéricamente, explica el mismo Ballarfn, las pri-
meras Obras dedicaaas al Derecho Agrario se intitularon "legisla
cién rural", lo cual era légico, ya que en su contenido predomi-

naba la parte de reproduccién.de leyes, reglamentos y otras dis-
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posiciones enlrélacién a la labor de construccién y teorfa juri-

dica o ;impleménte de mero comentario o concordancia. Actualmen

te, no ocurre lo mismo en numerosos trabajos y obras especializg;
V@as y puede hablarse de Derecho Agrario, tanto porque la primera

de estas palabras abarca la totalidad de la realiadad juridica, -
-comprendiendo ademds de las leyes, a la costumbre y otras fuen--
tes, asi como la doc?rina y la jurisprudencia, y también, porgque

la voz agrario tiene una precisa acepcién juridica, a la que he-

mos hecho amplia referencia.‘ (12)

Ballarin, por ﬁlgimo, escribe que la estirpe éastellana v
latina del término agrario se justifican en el tefreno juridico, -
si se consideran, por ejemplo, ias denominaciones romanas de lex
agraria o leges agrariaé,diétadas para llevar a cabo redistribu-
ciones del suelo en ﬁha especie "de reformaé agfarias. Con una =
parecida acepcién, en la penfnsula, Jovellanos y los demés libe-x
rales clé&sicos hispanos produjeron su famoso Informe sdbre la —~
"LeyrAgrariaﬁ,,con motivo del Expediente de dicha denominacién -

_que se refiere a la conveniente regulacifp general del agro en =~
el siglo XVIII. El autor citado al.pfincipio de este pﬁrrafo -
concluye acéptando la designacién gue el uso contempor&neo ha =--
consagrado en los pafses de habla eastellana, para nuestra disci
plina jurfdica, a diferencia de Francia y Portugal, por ejemplo,

- donde se prefiere la expresi6n Derecho rural, En Espafia, dice -

el propio Ballarin, hablar er nuestres dfas de Deveche rural =-- o
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lianizante, a éesar de que la doctrina ifaliana postula, en su-
mayorfa, la conveniencia del adjetivo agrario; "Derecho de la —
tierra", parece mds literario que té&cnico; "Derecho de la Agri-
cultura", podria ser una denominacifn correcta pero menbs sinté
tica gque la aceptada. Por Gltimo, asentamos con el repetido es
pecialista que la expresién Derecho Agrario es coherente con --
las de reforma agraria, contratos ;grarios, crédito agrario, —-

economfa agraria y con la muy amplia de polftica agraria. (13)

IXI.~ El contenido _del Derecho Agrariq.

Una vez que hemos revisado separad&mente los elementos -
que integran la expresién con se denomina a nuestra disciplina-
jurfidica, uniendo a los mismos, pbdemos tener una aceptable ---
idea bédsica y decir, como un conocido especialista, gue el nues
tro es el Derecho de la Agricultura, comprendiendo en ésta préc
ticamente a toda la produccién agropecuaria. En consecuencia, -
el referido orden ébarca en su regulacién jurfdica a las activi
- dades agricolas, explotacién y cultivo del suelo, a la ganade--
rfa y a ia silvicultura, Sin embargo, no debe olvidarse que en
sus primitivas etapas, pr0pias de la reducida concepcién que  li
mitaba la reforma agraria a la redistriﬁucién de la,ﬁiérra‘cul-
tivable, el Derecho Agrario se redujo tambiépra la organizacién

normativa de la tenencia y difusi6n de la propiedad rdstica, -
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poco a poco, a medida gque legisladores, gobernantes y juristas -

se dieron cuenta de la imposibilidad y afin del absurdo de ¢o

ciplina jurfidica fue amplidndose hasta el grado de incluir, por
lo menos en él dmbito teorico, a todos los aspectos juridicos -
del propio fendmeno‘fsocieconémiqo; (14)

Por otra parte, atendiendo a su estructura légica, iden-
tica necesariamente a>la del Derecho, en general, el contenido-
formal de la disciplina especializada que se estudia se integra
de mandatos y de concesiones; de proposiciones juridicas comple
tas e incompletas. Las primeras-y las segundas se diferencian-
en que éstas no implican por si mismas un mandato o prohibicidn,
y adquieren significacién juridica solamente a través de su =—-—
coordinécién y unién con otras proposicioﬂ@s“ﬁﬁ?IEidE?ﬂhon las-
cuales integran proposiciones completas gue dan forma y ordenan
inclusive coactivamente a la vida social. En primer término, -
son proposicibnes jurfdicas incompletas aquellés mediante las -
cuales se determiﬁan, aclaran o limitan, o se modifican en algu

vnos aspectos concretos otras proposiciones juridicas; también -
son incqmpletas'las proposiciones jurfdicas gue declaran, direg
ta o indirectamente, la procedencia de,la'aplicacién de otras, -
de tal suerte gue-su'contenido material s6lo lo reciben en vir-

tud de su unién con estas otras proposiciones, llamadas proposi
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cioneskjuridicas de reunién en sentido lato. (15)

El Derecho Agrario, como toQa disciplina juridicg, contie
ne norhas, o sea, mandatos que obligan a los hombres, a loé'e;uéﬂn
dadanos a una conducta detefminada, consistente en acci6n u omi-
sién. Pero frente a la situacién jurfdica expuesfa, se encontra
ra éiempré uﬁ sujeto o éujetosAjuridicos que puedan, directa o -
indiréétamente, obtener el cumplimiento coactivo de la conducta-
prevista por la norma; en consecuencia, dada la bilateralidad o-
plurilateralidad del Derecho, tenemos que adem&s de mandates, --
éste se integra de concesiones, de potestades denominadas Gore--
chos subjetivos. De ésto, nos hemos ocupado en el primer capitu
lo de nuestrortrabajo. |

Ajora bien, volviendo al andlisis del contenido material-
del Derecho Agrario, enunciado en el principio de_estejinciso,l-
deberd atenderse a los diversos objetos que en determinadas defi
niciones se le atribuye, como sigue:

'a).— La ;edistribucién de la tiefra, seglin S4nchez Romé&n.

b) .- La agricultura, seglin De Semo.

c) .+ La produccién agricola, segin Campuééné.

d) .- Los sujetos, bienes, actos y relaciones jurfdicas --
pertenecientes a la agricultura, segGn Arcangeli,

e} .- El ejercicio de la actividad agraria, segln Carrara.

f) .~ Las relaciones intersubjetivas derivadas de la apli-

cacién de actividades pGblicas o privadas de cardc--
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ter agrario, segfin Pergolesi.
g) .- La produccién, el ¢omercio y la industria agfopecua—
ria, segdn Vivanco. (16)

‘En fin que el contenido de nuestra disciplina, desde un -
‘punto de vista real, se refiere a la regulacién juridica de la -
actividad racional y econémica gque el»hombre realiza sobre los -
recursos agrarios, es decir, en pocas palabras, a la regulacién-
de la produccién agropecuaria. Desde una amplia unién, Vivanco-
escribe en su "Teoria de Derecho Agrario" que éste comprende el-
conjunto de normas juridicas gue rigen a los sujetos, objetos y-
vinculos jurfdicos agrarios; para precisar el contenido de nues-
tra disciplina, el propio autor estima que es indispensable te--
ner en cuenta que lo agrario indica la tierra productiva o con -
capacidad productiva y que, ademds, la accibén economica del hom-
bre en relacién a los bienes agrarios, es TUnd actividad agraria.
Esta Gdtima, da lugar a diversas relaciones de los sujetos entre
sf o con referencia a las cosas. Para explicar su posicién a --
este respecto el mencionado tratadista, escribe que: "Los suje--
tos agrarios se hallan representados por los hombres o mujeres -
rurales o por las personas juridicas (colectivas) pdblicas o pri
vadgs; los objetbs son las cosas agrarias (recursos naturales --
renovables, sus‘frutos vy prodﬁctos) y los hechos agrarios (acqig

nes u omisiones rurales). Los vinculos juridices agrarios son -

las relaciones juridicas gue se entablan entre los sujetos con -
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motivo de la actividad agraria. Esas relaciones o vincuios ofre
cen hodalidades distintas que se concretan -en las diversas instj
tuciones jurfdicas agrarias (propiedad, contratos). Los suje-—=-
tos, los objetos y los vinculés constituyen la objetivacién juri -
dica de las personas, la# cosas y las relaciones rurales.que se -
originan con motivo dekla actividad agraria. Esta actividad que
se desarrolla en el éﬁbito rﬁrgl abarca diversos actos que se --
pueden resumir en los siguientes: Conservar los recursos natura-
les renovables; recolectar frutos o productos; extraer recursos-
o frutos:; cultivar (sembrar o plantar): ériar animales dométicos;
almacenar frutos o productos; transportar; procesar la produc-—=7
cibén; comerciar". Estas funciones:integran las actividades agra
rias por excelencia: la agricultﬁra ykla ganaderfa, de las éua——
les se derivan actividades conexas como la comercializacién e in
dustrializacién de sus productos; pero estas dGltimas se compren-—
den dentro del Derecho Agrario solamente en déterminados aspeé-—
tos.g En -sintesis, finaliza Vivanco, el Derecho Agrario "contie-
he el conjunto de normas jurfidicas que rigen y regulan a los su-
jetos (pdblicos y privados), objetos (cosas, hechos y servicios)
vy a los vinculds juridicos (obligaciones agrarias). Los vincu--—
‘los © nexos entre los éujetos agrarios aéoptan modalidades pro--
pias al instituir determinadcs derechos y obligaciones para las-
parges de acuerdo a fines determinados. De ese modo, se confor-

man las distintas instituciones agrarias, cuyo contenido es varia



ble". Asimismo, el contenido material de cada institucién jurfi-
dica agraria también puede ser diverso; asi, la propiedad pucie-
ser de tierras, bosques O aguas; el arrendamiento puede concer--
tarse sobre animales, inmuebles, maguinaria agrfcola, etc., v de
la misma manera en cada institucién. (17)

En un terreno mds préictico que teorico, algunos autores, -
a diferencia del anteriormente comentado, prefieren estudiar el-
contenido del Derecho Agrario a la luz de la politica agraria y-
en relacién a un determinado sistema juridico nacional. Balla--
rin Marcial en su "Derecho Agrario", explica el contenido dé és—
te en Espafia, Martha Chdvez escribevque en la antigfiedad, la -—-
repetida diéciplina juridica comprendfa précticamente todo lo -=~
gue se encontraba fuera de la urbe y en la actualidad, variando-
con el tiempo 'y el espacio, se ha ido concretando-de acuerdo con
el pais de que ée trate. En efecto, en ciertos sistemas prdcti-
camente no existen normas jurfdicas agrarias, en otros se confun
den dentro del llamado Derecho privado, en tanto que en un redu-
cido nimero de paises, el propio contenido, en su expansién ha -
dado fundamentacién a la autonomia cientifica del Derecho Agra--
rio. "El contenido del Derecho Agrario —-escribe la Dra. Chévez-
lo fbrman sus normas juridicas vigentes que regulan lo relativo-
a la propiedad rdstica incluyéndo toda institucién que se rela--
cione:con este concepto y a su explotacién, a colacién de la ===

cual y teniendo en cuenta la planificacién agraria, debe inclu-—
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irse la agricultura, ganadgria, silvicultura y actividades cone-
xas y aguellas que coadyuvan a que dichas actividades den mejo--
res resultados, como son las referentes a los aprovechamientos -
hidrdulicos, créditos y sociedades agricolas, educacién rural y-
agricola, colonizacién, vias de comunicacién rurales, seguros =-=-
agricolas, seguro social en el campo, higiene y salubridad ru---
ral, industrializacién agricola, derecho laboral rural, conﬁra--
tos y concesiones rurales, etc., hasta la extensién agricola con

todos los renglones que ésta implica". (18)
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RESUMEN Y CONCLUSION. .

El problema de la definicién del Derecho Agrario =-como ei -
del Derecho en general- debe tratarse en formé sistem4tica, como -
modestamente lo hemos pretendido hacer en este trabajo, partiendo-
de un andlisis global del concepto del Derecho y revisandp las di-
versas acepciones de este término asi como el significado que el -
mismo adguiere en diversas expresioneé usuales en el lenguaje juri
dico; asimismo, la clasifiéacién y debida apreciaci6én de las prin-
cipales posiciones jusfilos6ficas gue han aportado concepciones --
parciales o simplemente distintas, a causa de que se ocupan de la-
definicién de objetos diferentes, constituye una fecunda gufa e --
imprescindible fundamento para nuestro prop6sito.

Con el expresado planteamiento y contando‘ademés con el an&
lisié de los términos que forman la expresién Derecho Agrarid, nos
encontramos en condiciones de seleccionar algunas de las definicio
neé que en nuestra opinién, son las mds acertadas:; de ellas, por -
orden alfabético de autofes, leemos lo siguiente:

Ballarin Marcial, Alberto: define in extenso al Derecho agrario --
espafiol actual como el "sistema de nor-
mas, tanto de Derecho privado como de -
Derecho pﬁblico; especialmente destina-
das a-regular el estatuto del empresa--

rio, su actividad, el uso y tenencia de



Boggio, Rene:

Caso, Angel:
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la'tierra, las unidades de explotacién-
y la produccién agraria en su conjunto,
segn unos principios generales, pecu--
liares de ésta rama juridica".

Ballarin Marcial, .Alberto:

Derecho Agrario, Pag. 38l.

"Derecho Rural es aguella rama del Dere
cho, fuértemente'condiciOnada por el =--
espiritu nacional y las circunstancias-
especiales de Estédo,‘compuésta de nor=
maS'mixtas, gue tienen por objeto regu-
lar, a medida de 19 posible, todos ague
1los hechos humanos o naturales gue se-
relacionan con‘las act;vidades del camn-
po, y en especial de la tierra y hacen-
posible su explotacién, inspirada en su
critefiolde-justicia distributiva".
Boggio, René: Fundamentos
- del Derecho Rural, Pag. 73
"Derecho Agrario, en el aspecto objeti-
vo es el conjunto de normas jurfdicas -
qué rigen a las personas, las cosas y =
los vinculos, referentes a las indus---

trias agricolas; en tanto que, en el --



Cerrillo, Félix y

Lucio Mendieta:

Chavez Padrén

Mariha: . .
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subjetivo, es el conjunto de facultades
que nacen en virtud de esas normas".
Caso, Angel: Derecho Agrario,=—

P4g. 189.

"Derecho Agrario es el conjunto de nor-

mas, leyes, reglamentos y disposiciones
en general, doctrina y jurisprudencia -
que regulan la actividad profesional --
del agricultor, la propiedad rdstica y -
ias explotaciones de carédcter rural, ==
asi como el tr&fico consecuente y nece-
sario a la produccién". |
Cerrillo, Félix y L. Men-
dieta: Derecho Agrario, -
Padg. 14.
"Derecho Agrario en México, es la parte
de su sistemé jurfidico gue regula la --
organizacibn territorial rdstica, todo -
lo relacionado con las explotaciones y-
aprovechamientos gue este sistema consi
dera como agricoias y forestales y la -
mejor forma de llevarlas a cabo".
Chévez P., Martha: El Dere-

cho Agrario en México, Péag.

22.



‘De Semo, Giorgio:

Dfaz-Balart,

Rafael L.:

Lemus Garcia, Ratdl:

153

Define el Derecho Agrario como "la rama
jurfdica de car&cter prevalentemente --
privado, que contiene las normas regula
doras de las relaciones jurfdicas con--
cernientes a la agricultura".

De Semo, Giorgio: Corso di-

Diritt6=§grari§, Pag. 34.
“E% Derecho Agrarib ésf;i éahﬁug;o de -
principios y de normas jurfdicas éué or _
ganiza legalmente los factores del sec-
tor agropecuario, tierra, capital y tra

bajo, y promueve el equilibrio de los =

elementos que intervienen en el mismo:-

individuo, grupo social y Estado, para-
ser¢ir el bien comfin mediante el logro-
de la wayer productividad y la justicia
seciald, o
bfaz-Balart, Rafael L.:
Rerecho Agrario y Polftica --
Agraria, Fég.;sl.
"El Derecho Agrario en su sentido obje-
tivo, es el conjunto de principios, pre
éé#tos e instituciones que regulan las-

diversas formas de tenencia de la tie-=



Mendieta y Nifiez,

Lucio:

Ordoriez Carasa,

Felipe:

”
U
N

fra y los sistemas de explotacién agri-
cola". |
Lemus,Garcia,“Raﬁl: Sistemdti~-
ca jurfidica del problema agra-
rio en México, Material de tra
bajo del Seminario de Derecho-
Agrario de la Facultad de Dere
cho de la U.N.A.M.- NGm. 3, --
P4g. 1.
"El Derecho Agrario es el conjunto de -
normas, leyes, reglamentos y disposicio
nes enrgeneral. doctrina y jurispruden-
cia que se refieren a la propiedad rds-
tica y a las explotaci;hes de carécter—‘
agricola".
Mendieta y N., Lucio: Introduc
cién al ﬁstudio del Derecho =--
Agrario, Primera Edicién, Pég.
13,

"Derecho Agrario es el conjunto de nor~

mas que regulan el ejercicio de las ac-

tividades agrarias, o sea el cultivo --

del fundo,la forestacién, la ganaderfa-

y las actividades conexas". Y porgue -
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tales actividades resultan organizadas -
en la empresa agraria, definimos el De-
recho Agrario'comé el conjunto de nor--
mas jurfdicas éue regulan la empresa -~
agraria.
Ordofiez Carasa, Felipe: Articu
lo Derechc Agrario, en Enciclg;
pedia OMEBA, T. VI, Pdg. 957.

"Derecho Agrario es el conjunto de prin

cipios y normas jurfdicas aut6nomas que =

re§ulan diversas fases de la explotacién

-agraria con miras a la obtencién de una

mayor rigueza agropecuaria y su justa -
distribucibén en beneficio del productor
y de la comunidad".
Pérez Llana, Eduardo: Derecho-
Agrario, Pag. 17.
Derecho Aéfario'es el "complejo de nor-
ﬁaé jurfidicas, sean de Derecho Privado,
sean de Derecho Piblico, reguladoras de
los vinculos juridicos relativos a la -
agricultura, la cual ¢onsiste en la in-
dustria del cultivo de la tierra, y com

prende la silvicultura, la ganaderfia y-
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las actividades conexas para el ejerci-
cio normal de la agricultura”.
Simone, Mario: Lineamenti di -
Diritto Agrario, P&g, 4.
Vivanco, Antonino C.: "El Derecho Agrario es el orden jurfdi-
€O gue rige las relaciones entre los --
sujetos iﬁtervinientes en la actividad-
agraria con referencia a objetos agra--
rios y con el fin de proteger los recur
sOSs naturales renovables, fomentar la =~
produccién agropecuaria y asegurar el -
bienestar de la comunidad rural™.

_"En sintesis podria definirsele cp
mo el ordenamiento jurfdico que rige --—
las relaciones gue surgen entre los su-
jetos intervinientes en la actividad -~

agraria con fines de proteccién y fomen

to".
Vivanco, Antonino C.: Teorfa -
de Derecho Agrario, Pag. 192,-
Vol.. I.
Zulueta, Manuel: "El Derecho con el calificativo de agra_

rio ha de ser aquella rama del Derecho-

gue se refiere al campo"...
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"T,o caracteristico de lo agrario =
es estar relacionado o influfdo por la-
produccién ag;icola en su mds amplio ==
sentido( es decir, comprendiendo en ella
la obtencién de produétos del suelo me-
diante su cultivo o el aproveéhamiento—
de los espontdneos, y mediante la explo
tacién del ganado o la captura de los -
animales que seAc:ian en libertad sobre
la tierra”.

"podremos, pues, definir el Dere-=-
cho Agrério como el conjunto de normas-
jurfdicas gue regqulan, directa o indi--
rectamente, la obtencién de los produc-
tos de'ia tierra”.

) Zulueta, Manuel Marfa: Derecho

Agrario, Pigs. 1 vy 2.

como puedé observarse en los conceptos de referencia, la ge:
neralidad de autores determinan a nuestra disciplina como un con--
junto sistemétizado de normas juiidicasr en elvsentido objetivo de
la expresién Derecho Agrario; ademds, algunos acepfan y precisan -

la categorfa cientifica de nuestra disciplina elincluyen en §u de-

finicién las. notas de autonomfa y especialidad que en este terreno

caracterizan al Derecho Agrario. Los menos, incluyen una pretendi
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.~ da ubicacién pﬁblica,?priﬁéda o social, con distintos grados, en =
las clésificaciones dicotomica o tricotomica del Derecho; pero sin
que ésfo resulte una nota fundamental de la propia disciplina.

El objeto de 1§’regu1aci6n juridica propia del Derecho Agra
rio, son las relaciones jurfdicas gue tienen lugar con motivo de -
la produccién agropecuaria, en términos muy amplios; por ende, el-
contenido de la misma disciplina comprende, ademds de la agricultu
ra propiamente dicha y la ganaderia, otras especialidades como el-

~crédito rurél y la comercializacién de la misma produccién, la re-
gulacién de los recursos forestales e hidr&ulicos, la organizacién
de los productores y la planificacién agraria en sus aspectos juri-
dicos.

Por Gltimo, a pesar de qué hist6ricamente surge el Derecho -
Agrario como un sistemavnormétivo de tendencia clasista, destinado
fundamentalmente a la realizacién de la justicia social en favor -
de las masas campesinas; no creemos que en un sentido general y --
abstracto esta nota sea esencial en la delimitacién, ciéntifica de
nuestra disciplina. En efecto, la orientacién politica agrarista-
no produce necesariamente al Derecho Agrario, aunque, repetimos) -
aquella sea una de las causas hist6ricas de éste, y, por otra par-
te, en la realidad juridica contempordnea, las diversas concepcio-
nes que de justieia social agraria informan y orientan a los dis-—
tintos De;echos Agrarios nacionales, presentan contrastes y contra
dicéiones que demuestran la inconveniencia de hatcer depender de un

factor tan inestakl~ y aGn subjetive, la . .inicifn ¢! Derscho —=
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Agrario. Es mis, una politica que nosotros calificarfamos=-
como conservadora como 1la del actual gobierno de Espafia, por ejem-—
plo, no excluye la existencié cientifica y legislativa del Derecho
Agrario que en el propio pais tienen ﬁuy importantes realizaciones.
Lo que ocurre, en nuestro muy modesto criterio, es que~ia discipli
na gue nos ocupa, como cualquier otra y como el Derecho en general,
se inspira y fundamenta en determinados ideales y se propone la --
realizacién de ciertos fines que ciertamente en nuestra disciplina
adquieren una singular importancia y actualidad, pero sin que ésto
determine sﬁ definicién.

Conclufmos con un ensayd de definicién del Derecho Agrario-
en general, sin limitaciones temporales o nacionales, sin perjui--
cios ni afectaciones ideolégicas, y decimos que la propia discipli
na, en su sentido objetivo, es el conjunto normativq coactivo o --
coercible gue regula las relaciones juridicds gué tienen lugar en-
la produccién agropecuaria; en su dimensién cientffica, el Derecho
Agrario es la disciplina juridica especializada y autbénoma que tie
‘ne como objeto de estuqio~él precitado conjunto normativo positivo

y los generales de esta rama juridica.
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