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BASES CIENTIFICAS DEL DERECHO MEXICANGO.

A.—DEL DEUECHO POSITIVO EX GLENERAL.

103, Ahora gne hemos secuido paso @ puso al través de oz siglos v des-
de s cpocas prehistarieas i grasdioss evoncidn del Dereclo, tanto en
st expresicn intelvetaal voflosolia coin en suorealizacion prictica enear-
nandose e dnstitnciones volevess ahior podemos tener neciones exaetas
soore toogue es Degechs vocondeiisaring endefinielones precisas vy oace-
ce=thies A todos Jos espiritus,

Sl Bl derecho puede considerarse: primers, como un fendmeno so-
cial sedfurel 2 seundo. cono un concepto fedrico O clentifico del espiritu
Lo vtereero. eomo una forula positiva dictada por el poder poli-
Ut esto esnopuede considerarse ol devechy en osuesencin en osuoerpre-
st filoxifica . doclvinal voclonligiea. voen s peadizacion prdctica in{or-
mandose en leves posilives.

403, i derecho considerado en su esencia® hemos visto que no o2
otra cosa que un fendmeno natural deb orden socialo un fendmeno g0CI0-
logien, ol Tendmeno de la coere’lon ey oo annesdad, o toda enleeti
vidawd & asrupacion (aun en las de animales, v oaun en todo organis-
mo vive) hav una scrie de fendmenos wafurales, efectos biologicos del
erganisimo socialy hay fenéomenos econdmicos regidos por las leyes de
la oferta v de Ia demanda, leves nafureles de la nutricién social: hay
fenémoenos reculaves v onwlurales velativos & fa vida intelectual de las
seeiedades. & sea @ la aparicion y propagacion de sentimientos ¢ ideas
cientificas, tilogéficas v religiosas; hay leyes nafurales i las que obede-
ce el desenvolvimiento de los idiomas. de las literaturas v de las artes.
Pues hien. entre csos fendmenos nalurales, entre csas leves naturales dei
organismo social humano, hay unos que consisten en la existencia y evo-

1. Nimero 157 de este tomo.
2. Numeros 157 4 161 y el 151,
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fucion deoun poder pablico & awloridad ejerciendo facultades covrcilivas,
vl el antoridad aparece vose desenvuelve en foda socicdad s hay, coma
dier Glohot, fendnmenos sociales de sujocion coereiliva por medio de mado-
oo v oesos fendmenos son los que se han denominade v se denomi-
Bt Condmenins juridicos O enoun términge abstracto v cenerall fos quie
« eomprenden bajo la denominacion de Dereclo.

dens Por deves natnrales inelodibies independicntes de la voluntad
deToe hembres, por efecto natural v necosario de todo oreaniame gocial,
L nacido vose b desenvucito v evolucionado en {oda =eciedad humana.
baio Loy Dhioldmica de fa division del [rabajo. un sitema deeoepeiotos
new o testricciones @ laactividad reeiproca y natural de los individacs,
pesleciones inpuestas por las costunbres, por el instinto. por L= creen-
cias o vor la razon. ¢ incorpovadas en leves positivas y hechas electivas
por =istemas de poderes plblicos mas 6 wenos especializades v distintes
de clros aparatos 1 drganos de actividad social; ese fenomeno que ha

Niarhlo voexiste en toda sociedad yoque es un fenomeno nafural, efecto
woves Bialogicas ineludibles, ese fenomeno es el Derecho, v 1a Socio-
s estwdia ol derecho como Uno de tantos fendomenos nalurales del

creanismo social vole considera v defime (para defimitar o esfern de

i estudios el este punto) en los siguientes {érminos: K7 derecho es el

cimGunto de reglas cocrcilivas para coordinar las funciones esenciales
i consercacion 6 vida de las soctedades humanas.!
0t ba ciencia social. la sociologia encuentra este fendmeno: exris-

friver de realas de cudroieion. que Supone autoridades que los hagan

o eass emeuentra ese fendémeno en foda agrupacion humana. yoen-
e v deseubre que ese fenomeno ohedece en su erelucion & leves

voiienios o cousalidad. v muy particularmente & la Loy hiologica de Tn

setiiy el trabajo. La sociologia descubre que primero aparecen ¢l

suhiico v oel derecho cmbrionarios, confundiéndose en una misma
auioridad v en una misma regla de conducta para los asociados el poder
familiar 6 patriareal, el politieo, e} religioso, el moral, v preceptos que

Lienen @ la vez todos esos caracteres; y descubre también que 4 medida

cue e masa social ¥osu caudal industrial, inteleciual y moral cre-

con. ese poder v oesas reglas embrionarias se van especializando, sepa-
randose la religion y la moral del derccho, y la antoridad juridica de ia
auteridad patriareal v religiosa. Fero entre esos factores de especiali-
zacion v evolucién del derecho, hay uno muy importante: la inleligen-

1. Véase en el tratado de sociolegia, en €l capitulo anterior de este to-
mo, las explicaciones da esta definicion. Esas reglas pueden ser hijas del ins
tinto. de la reflexién empirica, de la pasién lirica, de la ciencia serena, de
1a audacia filoséfica, de la rutina, de la costumbre, de las creencias religio
sas: pero existen en toda sociedad, pues sin ellas pereceria la sociedad, por-
que son 6 constiluyen condiciones biolégicas de su existencla, como el equi-
librio de los 6érganos del cuerpo humano es condicién esencial para que viva.
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cra y le voluntad nonanas : es decirs gque fog fenduenos juridicos no evo-
fueicnan. no se transforinan, no so modifican sobunente por eausa ma-
terial 1 obedeciendo 4 leves fisicas y bhioldgicas (geografia, meidio am-
biente. raza, ele.) . <ino gue la fufeligencia v b colunlod | ilominalaz por
la especulacion, entran cotme factores walureles, como causas neluraics,
tan ineludibles como las materiales, de Lo evolueion juridiea. La ineliven-
cin concibe muevas representaciones de coordinacion =acial, vsto ca. nue-
vas formas de reglas coereitivas: v la voluntad adguier: nuevos senti-
nrientos de repugnancia & las reglag establecidas O de adhesion a lo exis-
tente; v estos faclores se manifiestan por teorias filostticas. por estudios
criticos. por voliciones que llegan hasta la pasion v la rebelion. Hé aqui,
pues. el concepto teorico v sentimental del derecho creado por el poder
peiquico (intelectual v de volicidn) del hombre v encarnado en los
Litres de doctrina en dogmas, en teorias. en costumbres, en ideales. en
una palabra, en toda la literatura juridica, filozofica v de practiea: hé
aqui el derecho considerado como un concepto tedrico del espiritu hu-
mano, el fendurene social juridico pasando de inconsciente 4 consciente
v siendo ohjeto de especnlaciones v deseos. Asi considerado ese fendmeno,
el derecho, podemos vy aun debemeos definirlo:' La ciencia que se ocupa

1. Considerandolo como ciencia, en cuyoe sentido es lo mismo que la filo-
sofia del derecho, con las reservas que impone naturalmente la diferencia en
tre la esgcuela metafisica ¥ la escuela cientifica. En las ciencias morales, ¥
sobre todo, en la del derecho, el hombre es 4 la ver sujeto ¥y objeto de la cien-
cia v de aqui proviene que seé considere solamente como Juez de los hechos
cuando es Juez y parte. MiAs claro, el hombre cree ser superior a4 las leves
fatales de la evolucién y poder juzgarlas como soberano, cuando sus mis-
mos escritos v pensamientos v sistemas son efecto de esa evolucidn v factor
¥ agente necesario y fatal de ella. En log momentos en gue escribo esta obra,
obro bajo el impulsc de corrientes cientificas que yo no he creado, que lag
leyes fatales del espiritu humano han concebido ¥ propalado ¥ que me arras-
tran en su corriente ¥y me hacen solidario de la conciencia cientifica de esta
época. Asi, todos los pensadores han sido agentes de evolucion intelectual ¥
por lo mismo social, dentro de la esfera de conocimientos de su época: facto-
res tan fatales como el clima, la geografia, el medio ambhiente, ete., aunque
més importantes. Fueron factores los hombres del perfodo fetigquista, por-
que ennocional é inconscientemente se subordinaron 4 una disciplina 6 regla
de conducta; fueron factores de progreso los racionalistas de casuismo juri-
dico desde Labedn hasta el perfeccionamiento del derecho pretoriano v hasta
la influencia reformadora de ia escuela estoica en los jurisconsultos que for-
maban el consejo de los Emperadores romanos; fueron factores de progreso
los metafisicos gque invenfaron el derechc matural, el sistema utilitario y el
pacto social de Rousseau, pues en derecho, como en las ciencias fisicasg, las
teorias metafisicas sirven para agrupar los hechos, clasificarlos, sistematizar-
los logicamente aunque bajo causalidad falsa, pero que conduce 4 huscar la
verdadera, como en quimica el flogistico condujo al descubrimiento del oxi-
geno, ¥ en fisica el horror al vacio, al descubrimiento de la hidriulica, etec.
La metafisica es una disciplina de coordinacién légica de fenémenos, que de-
be preceder 4 la ciencia positiva; y sin la metafisica del derecho natural, ieo-
ria utilitaria, pacto social, vy otras doctrinas que no sdlo se han aceptado co-
mo explicacion de los hechos, sino como razén para cambiarlos y modificar
las leyes, sin esa metafisica no se hubiera llegado 4 las nociones cientificas de
hoy, que 4 su torno seran englobadas en nuevas concepciones ¥ explicaciones.
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de estudir el origen y desenvolvimiento de las ideas, sistemas. creen-
cias, sentincentos de lic conciencia nomana respecto de las reglas de coerci-
cron social @ que debe estar sujeta la actividad huwmana.

105 Vinalmente, ese fendmeno social natural se informa, se encarna,
s¢ nanifiesta forzosamente en preceptos dictados por una auntoridad y por
ella misma hechos efectivos. Istos preceptos serdn dictados de viva voz,
promulgados por Ia costumbre, notifieados por eserito; seran rudimen-
rarios v vagos, 0 ordenados v codificados, groseros v poco numerosos,
4 redactados en forma cientifica y muy complicados por su nimero y va-
riedad : pero desde el momento en que el fenémeno social de la existencia
de un poder pablico v de una regla de coordinacion es un fendémeno
natural includible. desde ese momento tiene gue encarnarse ese fend-
meno en un conjunto de preceptos en forma ruda 6 grosera ¢ cientifica,

mas exactas. Buenos § malos esos factores, esos escritores, esos pensadores
para la ciencia, son fendmenos, son factores y como tales debe estudiar-
seles, sino que es imposible que un pensador se declare 4 sf mismo mal pen-
sador, cuando precisamente cree que estd en la verdad. De todos modos, y
como dice (lobot, “en sociologia. la naturaleza es va, en cierta parte, la ae-
tividad de] hombre; por ejemplo, 1as leves civiles, siendo obra humana, parece
repugnante considerarlas como fendémenos naturales y someterlas al de-
termzinismo; parece que son algo artificial ¥ modificable que hubiera podido
v aun debids ser diferente; se siente uno inclinado 4 juzgar desde luego ¥
decir ;sesto es bueno? gesto es malo? en lugar de decir seomo v por qué ha sido
esto?” 1.a ciencia juridico-social existiria aunque todos los eseritores fueran
maios, ¥ todas las leves injustas, vy todas las instituciones inicuas, pudiéndo-
se decir de esa ciencia lo gue el antor citado dice de otras sociales: “La eco-
nomia existirla y no cambiaria de cbjeto aunque las riquezas en lugar de
contribuir al bienestar humano lo perjudicasen; bastarfa que ellas continua-
sen produciéndese ¥ circulandoe bajo ciertas leyes naturales para que existie-
se la ciencia.” Ella ensefia lo que son Jas cosas, dice J. B. Sav; ¥ es por haber
distinguido mal ios problemas tedricos de los problemas practicos, por 1o que
los economistas (¥ los socidlogos) han sido acusados de no tener entrafias, de
estimular el egoisme ¢ de ver con desprecio las miserias humanas. Por esto
se han opuesto A4 las escuelas cientificas, escuelas tradicionales ¥ hnmanita-
riag, ¥ aun esas originales doctrinas de economia espiritualista 6 economia
cristiana. La ciencia tedrica no es ni humana, ni inhumana, ni moral, ni in-
moral, ni irreligiosa, ni religiosa. “lLos contrarios, dice Aristételes, son el
objeto de wna misma ciencia.” Los hechos antiscciales son, pues, obieto de la
ciencia lo mismo gue los sociales. Desde el punto de vista cientifico los
fenémenos antisociales son fenémenos sociales; la ciencia tedrica no tiene
que hacer distincién entre actos laudanles y vituperables, morales é inmorales;
ella comprueba hechos, los analiza, los clasifica v los explica; pero no los
juzga. (Se dird que un rayo ¢ un temblor no son fendmenos naturales, por-
que son destructores? (Asi también son fendmenos naturales la aparicion de
un Maquiavelo, de una serie de tiranos, etc., aunque sean dafiinos 4 la hu-
manidad. ;Se dird que la naturaleza es el orden y la armonia del Universo
¥ que lo que es accidente y desorden {(tomando al hombre por objeto del
Universo) no es natural? La distincién de hechos sociales y antisociales es
itegftima porque introduce la consideracién de nuestros fines & intereses (v
pasiones y preocupaciones) en la ciencia tedrica. ;La instruccién cesa de ser
un fendmeno social, porque el profesor ensefia un error? ;Un conirato deja
de ser un fendmeno econdmico, porque ha sido engafiado un contratante?

El arte es otra cosa; en el arte hay bueno ¥ malo, porque el arte no se pro-
pone (como luego veremos), descubrir la verdad, sino llegar & #n fin; v lo que
conduce 4 ese fin es bueno, ¥y male lo contrario. Pero no se ha popularizado
bastante la diferencia entre ciencias fedricas, ciencias practicas v arte.

Der. Mex.—9



130 DERECIIO TOSITIVO MEXTICANG.

dictados por alguna autoridad 4 establecidos por la costunmbre. expresion
de las necesidades,

409, E1 Derccho, pucs, considerado en su realizacion prictica en las
sociedades, es: Un conjunto de preceplos coercilivos de general obser-
vancia dictados por el poder piblico que en loda colactivided humana
aparece. espontdnea G conscientemente, como brgano de coordinacion y
de orden de las actividades sociales.

410. 11 derecho asi considerado se Nama derechs positico para distine
guirlo del derecho doctrinal. del derecho natural, del derecho diving, de
la filosofia del derecho. Derecho positivo quiere decir derecho & conjunta
de preceptos ¢ leves observadas cn una colectividad humana v cuva eje-
cucién estq asegurada por medidas cocrcitivas que pone €n ejercicio
una autoridad humana, esto es, un conjunto de individuos encargados
de hacer cumplir ese conjunto de reglas cuya observancia no queda
abandonada 4 los estimulos de la conciencia, del honor & del sentimiento
moral v religioso. Como en cf seno de las sociedades humanas se ha
presentado el fendmeno de la cocristencin de dos poderes unidos en ar-
monia de propésitos v ambos ejerciendo facultades coercitivas, el poder
politico v el celesidstico, cuando la 1glesia y el Iistado han estado unidos,
no puede negarse cl cardcter de derecho positivo que tuvo en ecsas ¢po-
cas ¢l derecho candnico al lado del derecho civil: & la manera que cxis-
tieron varios derechos pasitivos en los periodos historicos en gue bajo la
soberania nominal de los Reyes sobre un territorio, cada municipio ¥ aun
cada condado tenia sus fueros especiales, su derecho positivo particular
y su organizacién v autoridades dentro de ese territorio sujeto 4 la sobe-
rania nominal de un Emperador 6 de un Rey. Pero la evolucién demo-
cratica que ha demolido el feudalismo y quitado 4 la Iglesia su soherania
politica, no ha dejado subsistente sino la soberania politica. csto ez,
la unidad mnacional en determinado territorio de grupos humanos mas
6 menos numerosos, gobernados por un solo poder que se llama po-
litico & civil. en oposicion 4 poderes religiosos, poderes morales, poderes
de cualquiera otra clase. Y ese poder polilico 6 civil, sea cual fuere
s forma en que sc ejerce v la extensién de sus atribuciones, es el
finico que ejerce facultades coercitivas, y es. por lo mismo, el inico que
encarna el centro de coordinactén de las funciones soctales y el inico cu-
yos preceptos 6 reglas de condueta social reciben hoy la denominacién de
Derecho Positivo. Derecho positivo es, pues, en el actual estado de la
evolucion social: El conjunio de reglas, preceptos 6 leyes dictadas por
el poder politico de un Estado 6 Nacién; y asi habrd tantos derechos
positivos cuantas naciones soberanas existan, esto es, habri derecho po-
sitivo italiano, francés, inglés, americano, etc., y mezicano.

411. En resumen, en todo organismo viviente v en las sociedades hu-
manas, en tanto que son organismos, aparece forzosamente un drgano
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O apaato expecial deocoordinacion de das funciones de ese organismo
para regular suoaccion voevitar = destruccidn; este aparato es nds
complexo v perfectible 4 omedida que la totalidad del organismo es mas
comphicado v perfectible. v corresponde 4 la naturaleza de ese conjunio;
fas =ocivdades hunimas won organizmos e clementos psiquicos (hom-
bres detados de imteligencin v voluntad) v sumamente complexos ¥
perfectibles o luego o] dreano de eoordinacion. que es el poder pithlics,
debe sor Torzosamenre un drgano dotado de inteligencia v voluntad, so-
mamente commplexo v operfectible v que se manificste ¥ obre por medios
correspondicentes a la naturaleza de la sociedad, esto es, por medio de
leyes eseridas y funcionarios conocidos traténdose de sociedades que
han Hegado 4 un estado de eultura que exija esa forma de coordinacién.
En consecuencia, el derecho positivo que es la forma en que ejerce su
accion el centro de coordinacién social 6 poder politico, es el conjunto
de leyes dicladas por el poder politico de un Estado, entendiéndose por
poder politico e/ que ejerce facultades coercitivas sobre los tndividuos.

112, 51 el derecho es un conjunto de preceptos 6 leyes cuyoe objeto es
la eoordinacion de las funciones de ta vida social, la ley no puede ser
otra cosa que una regla general de conducta para los asociados, una
regla que restrinja la libertad individual Dinponiendo 4 los individuos
aquellas obligaciones que son 6 se considerun necesarias para la coordi-
nacion de la vida social. aunque realmente no lo sean. 8i ¢l organis-
mo soclal necesita un centro de coordinacion, es porque ese organismo
es susceptible de funcionar irregularmente; pero el centro de coordina-
eion a su vez puede funcionar irregularmente por exceso, por defecto 6 por
alteracién de su accion; puede atrofiarse ¢ hipertrofiarse, como lo hemos
enseiiado en nuestras anteriores nociones de sociologia. Y esas irreguia-
ridades y alteraciones son el objeto de la filosofia del derecho, factor
importantisimo de coordinacién social y aun humana, y son también
corregidas por crizsis revolucionarias 6 por reformas y cambios lentos
en la legislacién,

413. Pero esos defectos y vicios de la ley 6 del derecho positivo que
son el objeto de las especulaciones cientificas de la sociologia, de la
filosofia, de la ciencia econdémica y de otras cienecias auxiliares del de-
recho, no alteran en nada el hecho positive y real de existir esas leyes
como mandatos obligatorios de una autoridad constituide. Y una vez
constituida la autoridad y vigentes las Jeyes, no caben mas que dos pro-
cedimicntos sociales é intelectuales respecto de ellas: combatirlas especu-
lativamente, en teoria, por la discusién cientifica, y en la practica por las
tebeliones; & estudiarlas sometiéndose 4 ellas para penetrar su sentido
y aplicarlas légica v racionalmente.

414, El primer procedimiento es, como acabamos de indicarlo, la tarea
de los pensadores, de los filésofos, de los socidlogos, de los idealistas,
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de los reformadores, de los revolucionarios, de Loz noviedores s ex del Wda-
minio de las ciencias v de lag pasiones sociales. v de el no viimes a ocu-
parnos aqui. El segundo provedimiento ¢x ¢i de los juristas, de los
funcionarios. de los comentadores v expozitores del derecho. de los
abogados, de los practicos, en una palabra, es of objeto v materia de la
ciencia 6 arte juridico, de la clencia del derecho positiva. de la jurispru-
dencin. Y tunicamente de este estudio nos ccupamos agui

415, En este orden de ideas v considerando al derecho como un he-
cho eonsumado, refiriéndonos Gnicamente al derecho positive, prescin-
diendo de sus causag socioldgicas ¢ historicas, nos encontranios con que
el derecho no es otra cosa que: El conjunto de leyes dwctadas por (1
Autoridad Politica de un Estado 6 Nacion.

416. La esencia del derecho consiste por lo mismo en ser una coleccion
mds 6 menos vasta de preceptos, ora dictados en forma expresa, escrita 6
verbal, ora sancionados v perpetuados por la costumbre, ora promulgados
por medio de la prensa, pero en todo caso obligatorios y de observancia
general para Jos asociados. Esa es la esencia Jel derecho y la esencia
de las leyes positivas; pero sus cualidades mas 6 menos importantes i-
fieren segln el grado de cultura de cada pueblo v segin su estructura
politica 6 la forma de su gobierno. Esas cualidades, mds ¢ menos lmpor-
tantes, son lo que se llama la justicia de la ley, su legitimidad, su forma-
cion, la eficacia de sus sanciones, la forma de su promulgacién, cualida-
des todas de que vamos 4 ocuparnos. pero explicando previamente con
toda claridad vy precision los atributos esenciales de toda ley.

417. Estos, como hemos indicado. pueden reducirse 4 tres: autoridad
que dicte 6 provea 4 la observancia del conjunio de preceptos llamados
leves ; medios coereitivos de que disponga esa autoridad para hacer efec-
tiva la observancia de csos preceptos, v cardcter de generalidad de éstos.
No es posible concebir una ley & precepto obligatorio por coaceién efec-
tiva, si no existe una autoridad que haya dictado esa lev 6 que cuide de
la ejecucién de las leyes existentes, pues 4 falta de semejante autoridad,
los individuos podrian & su arbitrio obedecer 6 no obedecer la ley; pero
por esta misma razdn, esa autoridad debe ser efeetiva, de hecho, dotada
de poderes 6 medios de aceidén eficaces, sean cuales fueren los titulos
porque obre 6 ejerza sus poderes. Il hecho, el simple hecho de existir
una legislacién impuesta 4 un puchlo por una autoridad legitima 6 ile-
gitima, basta para que esa legislacién tenga que obedecerse y deba es-
tudiarse y aplicarse. Serd ¢ no legitima la autoridad de los godos inva-
sores que dictaron el Cédigo lamado Breviario de Aniano; pero los habi-
tantes del territorio conquistado, los curiales, jueces y escritores se
vieron obligados 4 conocer ese Codigo, 4 estudiarlo y 4 observarlo; sera
6 no legitima la conquista del territorio mexicano por los monarecas
espafioles ; pero el hecho, el simple hecho de haberse constituido y con-
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sohidada ol gohicrno eotonind, hizo desaparecer Ja legislacion azfeea v obli-
w0 i dos conquistadores v nos oblion hov 4 estudiar o legizlacion espa-
nola v 4 observarla en lo vigente: para ol jurista ¢l simple hecho de
exi=tir una legizheidn apovidda por la Toerza. hasta para que tenga ma-
feria de estudion hasta para que esa legislacion se llame con toda propie-
dad Derecho Positico del puehlo on que reige. Puede haber, es cierto,
conmoeiones votrastornos politicos gue ponean al debate la legithn-
dad deuna legislacion v del noder pablico gque Ta dictd s pero exos pr(‘)hh‘—
nuis punea los resuclve la Jogica juridiea o cientific, =ino las pasiones
politicas. las represalins de los vencedores v orava vez la serena razdm.
Fn faesfera de esta razon serena. es indizeuiible que =i nn poder piblico
ex sustifuido por otre que considera ilegitime al primero. no pedria
el {riunfante. sin gran frastorne, sin causar anarquja completa en mu-
chos casos, nulificar (no derogar, que es cosa distinta) las Jeves de su
predecesor v los actos ejecurados con avreglo 4 ellas v que no tengan
relacion directa con las exigenciaz politicas que han traido ese cam-
bio de Gobiernos. Un poder que no garantiza & los asociades el ejerei-
cio de sus atrihuciones de poder piblico 0 érgano de coordinacion. un
poder que de hecho no ejeree esas funciones, no puede exigir racional-
mente que g0 le obedezea, esto ex, que ze e acepte como dreano de coordi-
nacion social, cuando no funciona. m puede funcionar con ese ca-
ricter, euando abandona & los asociados por impotencia ¢ por debili-
dad 4 la divecciéon de otro poder que de fecho ejerce esas funciones
esenciales de tode organismo. Los actos comunes de la vida social deben
estar regidos por alguna lev. v ésta no puede ser otra que la que de hecho
exista, la que de hecho impide la anarquia, 1la que preserva al organismo
social de su disolucidén. Iin México hemos tenido algunos periodos (que en
su lugar oportuno mencionaremos) de gobiernos v legislaciones considera-
dos como ilegitimos v nulos: pero las més aturdidas pasiones politicas
no llegaron nunca 4 nulificar los actos cjercidos bajo las reglas de ese
derecho iniruso, porque declarar nulos todos los contrates, todos los
juiclos, todos los procesos conira criminales, en suma, todos los actos
de la vida civil y social, ejecutados en un periodo mas 6 menos largo
de vigencia de hecho de un poder v de una legislacion ilegitimos ante
criterios tedricos, serfa lo mismo que suponer que la sociedad estuvo
muerta durante ese periodo, 6 més bien seria matar de una plumada la
vida anterior que engendra la vida posterior de la sociedad, serfa supo-
ner que la sociedad es obra de los Gobiernos, cuando éstos son obra de la
sociedad, nacidos para su servicio; seria sacrificar la esencia al ae-
cidente.

-418. Bl otro elemento esencial del derecho juridico es la existencia
de medios coercitivos para hacer cumplir U observar la ley; y este ele-
mento es el que distingue, como ya hemos explicado, el derecho posi-
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tivo de todo otro derecho & de toda otra coleceian de regias de condue-
{ta & sistema doctrinal 2l que se dé el nombre de derecho. Por derecho
positive entendemos. pues, los preceptos cuva observancia estd prote-
aida 6 asegurada por sanciones coereifivas; los preceptos que ha dictado
& estd encargada de hacer cumplir una institucion social. un poder re-
vestido de facultades coercifivas. Bstos medios O sanciones coereitivag
consisten en el derecho & facultad que tiene ese poder para conminar
4 1os mdividuos, v hacer efectiva la conminacion con la pérdida & dimi-
nucién de sus hiencs, honra, libertad matural, libertad civil 6 politica
(inhabilidades), hasta llegar 4 la privacion de la vida (pena de muerte,
hoy despojada de las erueldades y refinamientos accesorios). En auzen-
cia de esos medios eficaces para lograr la observaneia de la ley, la auto-
ridad piblica, el Gobierno, serian una institucién irrisoria; el centro
regulador de coordinacién social serta un drgano muerto sin medios para
funcionar.

419. El dltimo elemento esencial de toda ley positiva es su cardcter
de ser, no un precepto particular para un caso v para un individuo ais-
lado, sine de general observancia. Es cierto que esta generalidad es pro-
porcionada 4 la naturaleza del grupo social al que se refierc la ley; v asi
Summer Maine indica que las primeras leyes no fueron otra cosa que
sentencias 6 mandatos que en los casos ocurrentes dictaban los ancianos
& patriarcas reunidos (themdstes), y asi también la primera etapa del
derecho comenzd en el grupo familiar 6 patriarcal, siendo las costum-
bres de ese grupo, reputadas DIVINAS, la primera forma del derecho.
Pero no estamos explicando ¢l derecho positive prehistorico, ni el de
los pueblos barbaros, ni el génesis del derecho v su evolucién, sino el
derecho de la era en que vivimos, del ciclo juridico en que nos encon-
tramos, y en este ciclo en que las sociedades son masas numerosas de in-
dividuos, colectividades complexisimas por sus heterogéneas y variadas
actividades bajo el imperio de la ley de la divisién del trabajo; en esta
era de las sociedades, ¢l derecho positivo considerade como conjunto
de leyes® no puede revestir otra forma, para realizar su funcién regu-

1. Como hemos explicado en varios lugares del capitulo primero de esta
obra,

9. Para evitar confusiones puramente gramaticales, advertiremos de una
vez por todas: que la palabra derecho, aun refiriéndose al derecho positivo del
que nos ocupamos, significa también la Ffacultad que tiene un individuo,
hombre ¢ institucion, de exigir algo de otro individuo, hombre 6 institucion.
Esto es lo que se llama derecho en sentido subjetivo, esto es, considerado en
el sujeto en quien reside el derecho, en oposicién al mismo derecho conside-
rado en sentido objetivo, esto es, como objeto del estudio 6 de la atencién del
espiritu humano. En sentido objetivo es como lo venimos estudiando, en sen-
tido objetivo el derecho es un conjunlto de leyes dictadas por una autoridad
con unidad de proposito; pero como esas leyes 6 preceptos se dirigen & seres
humanos y algiin fin debe tener el legislador al dictarlas (por injusto que
sea ese fin), 4 no ser que el legislador sea un loco ¥y loca la sociedad en que



ladara de eoordinacion social. que ol de preerplox generales notiticados
4 todos los individuos (ordinavimmnente por eserito v por fa prensa). No
poidrinn adaptarse al estado actual de las sociedades Jas formas rudimen-
farias v groseras de épocas primitivas, la forma oral. Ta forma de manda-
tos comunicados & individuo por individuo, la fora de tradiciones conser-
vadas on la memoria 6 encarnadas en la rima de verszos venerandos como el
carnien necesariom. de los romanos, La Gnica forma pesible para socieda-
des tan vastas v complicadas como lig actuales. ex Ja forma de publica-
cion por eserito de los preceptos dirigidos & la generalidad de los azociados.
Nétese que no tratamos de la igualdad ante la lex. cualidad que pertene-
ce & se relaciona con su justicia v de la que luego nos ocuparemos; trata-
mas de jo esencial 4 la ley, de aquello sin lo cual &sta no es ley (justa 6
injusta), no es un precepto regulodor de coordinacion social; y para que
tenga ese cardcter, para que desempene esa funcion, la ley tiene que refe-
rirse al organismo social en su conjunto, pues el orden general de todos los
fenémenos sociales no puede ser regulado por mandates particulares en
cada caso, que dejarian fuera de ese orden todos los demds casos. Por lo
demés, el lenguaje juridico, el tecnicismo de la ciencia no da, ni dard
¢l nombre de leyes 4 los mandatos partienlares de una autoridad; las
sentencias de un juez no se llaman leves, sino sentencias; las érdenes de
un Ministro, de un Prefecto. para un caso particular, lejos de lamarse
leyes se las compara 6 confronta con las leyes ‘para decidir de su le-
galidad : ¥ aun ciertos actos de los poderes legislativos se llaman acuerdos
por referirse & casos particulares para distinguirlos de las leyes.

120. En suma, la nocién juridica, téenica v cientifica v el lenguaje del
derecho no designan con el nombre de leyes sino & los preceplos de ge-

legisla, lo que es una hipétesis imposible; es claro que el fin que se proponga
el legislador con sus preceptos, con sus restricciones 4 la libertad (pues todo
precepto 1a restringe), tiene gue redundar en beneficio de unas personas y en
perjuicio de otras y reciprocamente, pues sdlo asi se explica el propdsito ra-
cional de las leves. Ahora bien, el favorecido por la ley 6 el que se encuen-
tra en el caso de que le favorezea, liama 4 ese beneficio derecho; ¥ aquel en
cuva libertad restringida realiza el beneficiado el provecho que la ley deter-
mina, se dice que tiene una obligaciin, siendo por 1o mismo correlativos for-
zosamente 10s hechos de derecho y de obligacidn (ullus homo, nullus homo),
no pudiendo concebirse el une sin la otra, sean cuales fueren las personas
6 entidades en juego, esto es, va sea que el obligado sea un individuo, una
colectividad, una institucién. Asi descompuesto por el anélisis el hecho 6 l1a
nocior. del derecho consideradc como facultad (subjetivamente), se comprende
desde luego la naturaleza de esta facultad Jurinica. Ella consiste en que la
persona que tiene el derecho para obtener la prestacién 6 beneficio que 1a ley
le concede, cuenta con el apovo de los tribunales, de las autoridades, de
los funcionarios, en una palabra, de las instituciones civiles que pondrin &
disposicion del interesado hasta la fuerza militar (manu militari) para ha-
cer efectivo el derecho. El derecho como facultad significa, pues: La seguri-
dad que ltiene una persona de tencr ¢ su servicio la fuerza coercitiva del po-
der priblico (en la forma que establezca la ley) para hacer efectiva una obli-
gacion de ofra persona ¢ colectividad. establecida ¢ su favor. ya sea obligacién
positive ¢ negativa.
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neral observancie, 4 los gue ge dirigen al comtin de los asociados v 1o
4 un individuo particular ¢ 4 un easo aislado: v como ademas, en las so-
ciedades actuales estdn perfectamente deslindados enire si los poderes
legislativo, cjecutivo v judicial. no se aplica ¢l nombre de leves sino &
Jos nandatos de general observanciy dictados por los poderes que norimal
6 accidentalmente tienen facultades para dietar esa clase de preceptos
generales. s elerto que la doetrina de los autores v las sentencias de los
tribunales (jurisprudencia) tienen algunas veces fuerza v prestigio de
leyes; pero esto es por voluntad ticita 6 expresa del legislador v solo
cuando esas doctrinas v decistones por su uniformidad llegan 4 encarnar
reglas de general observancia, criterios generales.

421, Oportunamente nos ccuparemos de ¢z0s dos auxiliares de ley es-
crita dictadas por el legislador, asf como de otras resoluciones asimiladas
4 las leyes: pero todas esas especialidades dejan intacto ¢l atributo ju-
ridico de la ley que consiste en ser un precepto de general observancia.
No es ni puede scr atribute de la ley que sea de universal observancia,
porque para ello seria necesario que fodos los hombres v {odas las insti-
tuciones sociales fueran iguales, se encontraran en condiciones idénticas.
El centro regulador de coordinacién de un aparato del organismo hu-
mano, por cjemplo, no ejerce igual acciéon en los drganos de respiracion,
que en los digestivos, ni en éstos como en el sistema nervioso, sino que
va adaptando su intervencion 4 la naturaleza de las funciones que tiene
que coordinar y regular. Lo mismo tiene que pasar con la ley y con el
poder regulador de la sociedad; no puede dictar idénticas obligaciones
para el nmino que para el hombre formado, para el idiota que para el
cuerdo; no puede imponer los mismos deberes al analfahético que al ins-
truido, al enfermo que al sano, 4 una corporacién de lucro que 4 una
de beneficencia, & un grupo de soldados que 4 un grupo de académicos
0 profesores; la ley de coordinacién social de esa diversidad de funcio-
nes orgdnicas debe variar segtin la naturaleza de esas funciones, pues
unas seran coordinadas por una regla y otras por otra. Hé aqui por qué
no puede ser atributo de la ley la universalidad de sus preceptos en el sen-
tido de que todos los hombres y todas las wnstiluciones deban sufrir
idénticas restricciones ¢ la Libertad y ejecutar los mismos actos y abste-
nerse de los mismos hechos. Al hablar de la igualdad ante la ley daremos
mas claras explicaciones sobre este punto.

443. En resumen, el derecho positivo para el leguleyo es:

Un conjunto de preceptos que tiene que obedecer, aplicar y conocer
superfictalmente para exploiar ese conocimienio, siendo dichos preceptos
los dictados por el poder publico de un Estado.

444. Para el jurista 6 abogado el derecho positivo es:

Un conjunto de preceptos dictados por el Poder piblico de un Estado
facultado por su Constitucion Politica para legislar, y los cuales precep-
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tos se han diclado con unidad de propdésito w con intencion de justicia,
atributos que deben conacerse para aplicar wreeriadamente el {eato de csns
leyes o preceplos.

445, Para el jurisconsulto el derecho positive cs:

Un conjunio de preceptos dictados por los Poderes Politicus que -
han sucedido en un Fstado. seqiin su Constiiieiin. siendo (st y aquillos
producto del desenvalrimiento histdrico y de las condicivnes socioldgions,
fisicas. morales ¢ dntelectuales del pueblo & Naclin respectivos,

446, Para el fildsofa el dereclio posilivo ex:

[ conjunto de precepios cocreitivos dictados por el Organo & aparato
social encargado de la coordinacién y equilibrio de las funciones del or-
ganismo social ; y los cuales preceptos, ast como el aparato que los dicta
y que se llama Poder publico, son agentes de evolucion de la especie hu-
mana y evoluctonan con ésta en el sentido de ley universal que rige todos
los seres del universo conocido.

447, No creemos necesario dar definiciones de 1o que ez el derecho con-
siderado como Arte. como Ciencia v como Filosofia. pues ellas so des-
prenden sin esfuerzo de las explicaciones dadas. Ln todaz ellas hemoes
considerado el derecho objetivamente. esto ez, como un fondémenn so-
cial. como un conjunto de leves, como un hecho natural § ertificial objeto
del estudio 4 de la observacion del espiritu humano: pero, como hemos
dicho va, el dereclio puede ser considerado sulijelivamenic como una
facultad de cada individuo: v no sblo puede, sino que debe ser conside-
rado asi, porque bajo ese aspecto es como se realiza, e hace efectivo, se
arfuo’ize en la vida real. Efectivamente. si el derecho considerado
objetivamiente es un conjunto de leves 6 preceptos de general observancia,
es claro que eliminando ¢l supuesto imposible de gobiernos insensalos,
ese conjunto de leves que lentamente han formado el derecho ¢ la legie-
lacién de un pais, tiene un objeto, pues ha sido dictado v aceptado por
seres racionales; v estos seres racionales, buenos O malos, sabios 6 1g-
norantes, al aceptar esas leyes con un ebjeto determinado, se han pro-
puesto forzosamente por medio de ellas alcanzar lo que en su concepto
es 1til, bueno, justo; y evitar lo que reputan malo, nocivo. injusto. Pero
las Teyes no pueden alcanzar esos fines sino prohibiendo los actos que sc
consideran malos v preceptuando la realizacion de los que se consideran
6 reputan buenos, ¥ en uno y otro caso se restringe, limita, cohibe la li-
bertad de los individuos 6 de los grupos sociales; pero si esa libertad
es limitada, evidentemente es porque se juzga que el acto prohibido 6 la
omisiéon del acto ordenado es perjudicial 4 algin otro hombre ¢ grupo
de hombres; luego esas restricciones 4 la libertad tienen por objete for-
zosamente el beneficio de los individuos 4 cuyo favor se han dictado
aquéllas; luego ellas, y por lo mismo las leyes, el derecho, producen el
efecto necesario de imponer una obligacidn v un beneficio: ohligacién
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para aquel individao & instiiueion cuya libertad esta restringida: bene-
ficio para aquel 4 cuyo favor ha establecido el legisiador esa restriceion.
Y ese heneficio se lama derecho en sentido subjetivo; v como toda ley
ue mo sea obra de un demente, produce forzosamente esos efectos. toda
lev. todo derecho, puede descomponerse en sus efectos, 6 en atencion a
Lo heneficios v restriceiones que produce, en dos clementos: la obligacion
v el derecho, subjelivamente considerados,

A1, B derecho subjefivamente considerado. serd. pues: la facultad
o el poder soclal garantizado por lus leyes que tiene uno 6 varios indivi-
duos ¢ instituciones para exigir de otro i otros individuos instilucio-
nes el que hagan 6 no hagan algo preceptuado por las leyes.

419, L1 que tiene esa facultad (y con ella 4 su disposicion la aceién
coercitiva de las autoridades), se dice que tiene un derecho; v aquél de
quien puede exigir un acto 6 la abstencion de un acto, se dice gue tiene
una obligacién, no pudiendo por lo mismo concebirse obligacion sin de-
recho, ni derecho sin obligacién (ullus homo, nullus homo); y siendo
ademds no solo correlativos esos hechos, sino que puede el derecho lla-
marse obligacién v 4 la inversa segln el aspecto bajo que se considere
ese pineulo' juridico, asi la libertad de adorar & Ihios es respecto de Dios
un deber, respecto del poder politico un derecho.®

.—DIVISION CIENTIFICA Y COMPRENSIVA DE TODO ET. DERECIIO POSITIVO.

150. El derecho positivo cs el conjunto de todas las leves que regulan,
ordenan 6 coordinan las actividades de la convivencia social de un pus-
blo, de una nacién, de un Estado, esto es, de un grupo mis O Menos
numeroso de individuos que viviendo en determinado territorio estan su-
jetos 4 un Poder Piblico que extiende su imperio sobre todo ese terri-
torio y sobre todos esos individuos. Iisto es el derecho positivo; ;como
estudiarlo cientificamente y eomo arte de recta aplicacién, como apo-
derarse de la letra y del espiritu de millares de leyes y de millones de
preceptos, UNos en vigor y otros, secular precedente, que explican y aclaran
el sentido de los vigentes? ;Estudiando de memoria las incontables leyes
y Codigos v los inconiables articulos preceptos de cada ley y de cada
(6digo? Fsto agotaria toda una existencia. v después de agotarla sin
éxito. porque por ese método seria casi imposible retener en la memo-
via el texto integro y menos el sentido, alcance y relaciones de millares

1. En derecho romarno (ivil, la palabra obligaciénm, como explica Savi
gni, significa el vinculo tanto activo como pasivo, tanto visto de lado del deu-
dor comio del lado del acreedor.

2. Véase para complemento de estas explicaciones las gue expusimos en
el tomo primero, nimeros 3¢ 4 48, y & Diodato, Loy Philosophie du Droit,
pag. 296.
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de leves; despuds de agotarla =in éxito 0 con ruin v mizcrabie rezuliado,
produciria enando mucho esa forma de estudio. hibiles memoristas. pe-
danteseos prodigios de erudicidn, casuistas infatunados por ia indiges-
tiom de su saber: pero nunca podria ese procedimiento abarcar en su
anidad filosofica. en sus relaciones clentificas, en =u conjunto logien,
ni menos fundir en wn sistema doctrinal adaptado @ la aplicacion de la
vida prietica del derecho. {odas Jas leves y los inmumerabics precep-
tos de todas las leves de un puehlo.

451, ;Qué hacer. pues. para englobarlas en un sistena de exposieion
cientifica que abreviando su estudio dé 4 conocer sus lineas generales,
lns divisiones v subdivisiones, v de este modo toda la Jdoctrina juridiea
de una legislacién? Pues sencillamente haciendo con elia lo que se hace
con todos los fenémenos ¢ hechos naturales ¢ artificiales que son objeto
de otras ciencias. Esos fenémenos é hechos no se estudian individual-
mente, sino que se estudian laz propiedades generales de los hechos
6 de las cosas. pues conocidas ellas se conocen por fuerza. por necesidad
logica, las propiedades, caracteres, efectos parficulares de cada uno de
los casos, hechos ¢ individuos comprendidos en las grandes generaliza-
ciones y sus divisiones. Esto es lo que ha hecho la doetrina juridiea desde
tiempos 1mds remotos; este ha sido el proposito v objeto de las codifica-
ciones de leves, de las obras de sintesis juridica, de las enciclopedias,
de los Institutos v Sumas de Derecho. Las leyes por mds anarquia cien-
tifica 6 16gica que tengan en la prdactica, por mdis que el legislador. im-
pulsado por urgentes necesidades del momento, dicte Jeves de cardc-
ter transitorio, tiene que dictar otras de cardcter permanente v de ca-
racter evolucionisla; tiene que seguir la 16gica de la historia, el desen-
volvimiento natural del proceso social; tiene que dar alguna unidad
4 sus decretos, pues no es concebible que intencionaimente preceptue
cosas contradictorias; v esa unidad y esa logica latentes. esa unidad y esa
logica imperfectas en la prictica, porque el legislador no s¢ preocupa
de la simetria literaria y orden metédico de las leyes, sino de su oportu-
nidad social; esa unidad v esa 1dgica naturales, en tanto que la legisla-
cién es la expresion de necesidades nafurales, de relaciones naturales de
la convivencia social; esa unidad de fines y propésitos, imperfecta y
dificilmente buscada por el legislador, os la que bajo la pluma del juris-
consulto aparece ¢ debe aparecer, porque el jurisconsulto busca en los
hechos juridicos, esto es, en las leyves, los caracteres ¢ propiedades comu-
nes de diversos grupos de leves para reducirlos 4 formulas comunes, 4
principios comunes, 4 reglas generales.

452. Después de estudiar las propiedades generales v esenciales de
todas las leyes, sea cual fuere su orgen, objeto v autoridad que la
dicta, busca, estudia y explica las propiedades 6 cualidades ¢ rasgos
comunes 4 los diversos grupos de leyes para reunirlas todas & distri-
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Imirins en Jos diversos arupos que tienen una propiedad comiun, ¥ co-
nocida Getas comocer la de todas lag leves de ese grupo. La primera
operacion cientilica en la ciencia juridica sera, pues, como en toda cien-
cia. después de fijade el horizonte de aquélla, dividivia, 6 lo que ex 1o
o, dividir los heehos juridicos, 6 las leves, v subdividirlas en tantas
clases vosubelases O familas, cuantas natural 6 ldgicamente scan lag di-
versas propiedades 6 cualidades que distinguen unas leves de otras. Y
eris distineiones que han =ido fa base de divisiones reputadas clisicas
porgue la= sanciond el derecho romanot esas distinciones tienen que
restander al progreso de la ciencia legal, pues en derecho, como en toda
olra ciencia. el descubrimiente de nuevas relaciones entre log hechos
altera forzosamente las divistones basadas en la ignorancia de esas
relaciones & en un concepto erréneo de las aceptadas.

453. ¢ Cuil serd, pues, en el estado actual de la ciencia v de la vida
practica del derecho, cudl serd la natural v légica divisién de las leyves,
de todn la Jegislacion de un pueblo, divisién que comprenda todas, abso-
hutamente todas las leves existentes y posibles de una soeiedad 6 nacidn.
v que las comprenda bhajo una sistematizaciéon fecunda en el orden 16-
gico v expresande las difercncias naturales de los diversos grupos de
Teves? Hela aqui:

454, Fl andlisis cientifico descompone toda legislacion y toda ley en
tres clementos escnciales, de tal modo esenciales, que la falta de uno
de ¢=tos equivale & la mo existencia de la lev. Estos tres elementos, impli-
citos en toda ley, son:

Primero. una antoridad que dicte ¥ conserve el vigor de las leves v cui-
de de su ejecucién, de su aplicacién v de su correccion.

Segurfdo, una limitacién 6 una franquicia 4 la libertad natural, orde-
nando 6 prohibiendo la ejecucién de un acto; y

Tercero. una sancién, 6 lo que es lo mismo, la amenaza 6 conminacidén

1. La clasica divisiéon de Personces, Casos y Acciones sdlo comprende al
derecho civil y lo comprende de una manera ilégica para el actual estado de
la ciencia. El derecho penal, el derecho constitucional, el derecho fiscal, etc.,
¥ otras grandes ramas del derecho piblico, no forman en los institutistas del
derecho romano partes didacticas y principales & capitulos especiales del
plan general de sus divisiones. En cuanto al derecho civil, tinico que es ob-
jeto de una sistematizacién 6 generalizaciéon doctrinal en esos institutistas,
se comprende gue el desarrollo histérico del derecho romano produjo la di-
visién de personas, cosas ¥y acciones, pues las primeras no eran fodos los
hombres, sino s6lo algunos en virtud de la esclavitud, no siendo sino una
crecepcion social la capacidad civil; ¥ en cuanto 4 las acciones, de tal modo
las férmulas para ejercitar un derecho sustantivo, englobaban y absorbian en
su importancia decisiva €l fondo del derecho, que esas férmulas v procedi-
mientos judieiales debieron ser y fueron no un accesorio del derecho (leyes
adjetivas como las llama Benthan), sino un elemento muy principal del dere-
cho. La ciencia de hoy, percibiendo méas claramente las relaciones de las co-
sas, puede prescindir de esa clasificacién, como lo ensefilamos en el texto.
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de un mal 6 de una pena que se hard v deberd hacerse ciectiva en todo
aquel que viole la ley.

495. S1 no existe una autoridad reconocida de hecho, por asenti-
miento moral & por el temor de la violencia, que hava dictado las leves,
que conserve el poder & facultad de derogarlas, de dictar otras. ete., no
s¢ concibe que existan leves positivas, derecho positive (del Winico que
aqui nos ocupamos), pucs si la ley es un precepto obligatorio de general
observancig, alguna autoridad, algtin grupo de individuos han de haber
tictado ese precepto obligatorio v han de prestarle el prestigio constante,
inmanente, perenne, de su poder moral & de hecho. Cuando no existe
autoridad que haya dictado, siga dictando las leves v cuidando de su ob-
servancia, 0 no existen las leyes porque no hay ser que las haya dictado,
0 no habiendo autoridad que se encargue de hacerlas observar, los indi-
viduos pueden impunemente desobedecerlas; y una ley que impunemente
se desobedece y cuya observancia queda abandonada al gusto de aquel 4
quien se dirige, no es ley, no es preeepto obligatorio, puesto que no obliga;
es un consejo, es una burla, es una quimera. En consecuencia, toda lev,
y con mds razén toda legislacién, todo sistema de derecho establecido 6
ejecutado en un pueblo, supone esencialmente la existencia de aulori-
dades organizadas mds 6 menos complexamente y que estén revestidas
del poder de dictar leyes, corregirlas, modificarlas, hacerlas observar
¥ ejecutarlas. Al conjunto de leyes que se ocupan de la organizacién,
facultades y procedimientos de la autoridad 6 de los funcionarios pu-
blicos, le llamamos:

Derecho Politico-Administrative.

456. Pero ;cudl es el cardcter esencial de todo precepro legal en sus
relaciones con los individuos & quienes se dirige? Pues el cardcter de toda
ley, bajo ese aspecto, es consecuencia esencial del objeto. fin & propi-
sito de la ley. ;Cudl es el fin esencial de toda ley? Coordinar los actos
de la vida humana para hacer posible la convivencia social. ;Y eémo
es posible, 6 cudl es la Gnica manera de hacer posible esa coordinacion?
Limitando la libre actividad de los asociados, prohibiéndoles aquellos
actos que atacan las funciones vitales de la sociedad y ordenando la eje-
cucidn de aquellos que son necesarios para la vida de la misma; luego
la esencia de toda ley considerada en sus efectos respecto de los asociados
es contener un mandato general que prokibe determinados actos, que
prescribe la ejecucion de otros 6 que declara permitidos los que se con-
sideran inofensivos. En consecuencia toda ley considerada en sus rela-
ciones con la libertad 6 actividad de los individuos, entrafia una restric-
cwn 6 una franquicie 4 esa libertad. Pero no basta para la realizacién
del derecho 6 de la ley que el cumplimiento @ observancia de esas res-
tricciones 4 la libertad consideradas como esenciales 4 las funciones vita-
les de la sociedad, no basta que el cumplimiento, que la realizacién de
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csis reRiTieciones este protegido por fa existencia de autoridades & Tuneio-
narios encarcados de dictarkas v ohacerlas efectivas: no basta eso, purs
sioguedase & mereed deoesas antoridades 6 funeionarios emplear toda
clase de medioss toda elase de procedimientos para bacer efectivas esas
resiriceiones. G osea das loves. entonees estarian expuestas las funciones
vitales de fa sociedad @ ser heridas de muerte, no va por los ataques de la
libertad individuall, sino por los mas peligrosos atn, por los de las au-
toridades.

0. La incertidumbre sobre Lo clase de medios de represidn, de san-
cienes O penas que emplearia la autoridad piblica para hacer cfectivas
las leves, para castigar su violucion, esa sola incertidumbre paralizaria
la actividad social, pues los individuos no sabrian s sus faltas 6 infrac-
clones serfan ecastigadas con la muerte, con la confizscacion, con mulsa
0 con qué clase de penas; v esta incertidumbre, que mataria la seguridad
sacial. base de toda actividad v progreso, convertiria ademés en arbitro
de vidas v haciendas 4 la autoridad pablica. poniendo en sus manos
un peder diserecional mds terrible v mas arbitrario que el de dictar
feves a su capricho. La legislacion, pues, 6 las leves. deben tener como con-
ciertm esencicl para obtener el fin con que se dietan, v es la conserva-
cion de las funciones vitales de la sociedad. la de estar revestidas de este
aftro clemento: la sancion previa de sus preceplos; es decir, que por me-
dio de reglas generales v previas debe la ley fijar el castigo, pena,
nerjuiclo pecuniario en gue mnecurrird el infractor, 6 el procedimiento de
ejecucion que empleard la antoridad para hacer efectivos los preceptos de
Ja ey, St ésta carece e este requisito, g1 no esta protegida por una san-
cron. entonces realmente no es ley; es un consejo, ¢s una regla de mora-
lidad, un veto estéril del legislador; v este cardcter tienen muchas leyes
que el legislador intencionalmente 6 por olvido ha dejado sin sancion,
como varias reglas de tramites judiciales, reglamentos del Congreso, ete.
Pero desde el momento en que una lev contiene, como contener debe,
ese elemento esencial para que sea obedecida y respetada: la sancién, desde
entonces podemos dividir todas las sanciones posibles en tres clases: eje-
cucidén forzada; penas' propiamente dichas; y responsabilidad civil. I%s
“decir. que el legislador y la autoridad ptblica no pueden emplear 6 no
cuentan con otros mediog para hacer cfectivos sus preceptos 6 leyes,
que estog tres: primero, el hacer efectivo por iguales medios la reali-

1. Hay algunos hechos que aunque moralmente son penas, legalmente no
lo son, porque la ley no se propone cesiigar, sino simplemente negar un dere-
cho porque no conviene gque se conzeda ese derecho 4 determinada perso-
na en determinado caso; tal sucede con la pérdida de la ciudadania 6 nacio-
nalidad que puede ser pena cuando la ley impone esa privacién como casti-
g0; ¥ no lo es cuando simplemente niega esa cualidad al que se hace ciuda-
dano extranjero, etc. Por pena legalmente entendemos todo sufrimiento en
el patrimonioe, honra, vida, ete., inflingida por la ley con el propésito de ha-
cer sufrir al individuo, considerando ese sufrimiento como medio de represion.
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zacion del hecho prohibidos! segundo. comminar & los infractores de in
lev con verdaderos castigos v hacerlos efectivos: v tereera, doclavar e
wilmenle responsables en sus bienes 4 los que vielan la lev v hacer efec-
tiva osa responsabilidad 4 beneficio del perjudicado. Lisos {res mediox
de conminacion & esas tres clases de =anciones corresponden i la na-
turaleza & mas bien al objeto de la restriceion legal gue se trata de hacer
efoctiva s enando ésta tiene por objeto los interveses del lixtado v mo ea
NecesaTio oeuTrir 4 penas. entonces se¢ ocnrre d saneiones de la primera
clase; cuando la infraceion legal ataca las mas vitales funciones de I
sociedad. se ocurre 4 las sanciones penales: v cuando los preceptos legales
solo tienen por ohjeto proteger ¢ garantizar los beneficios de los particu-
lares en sus cambios privados de servicios, se ocurre & las sanciones civiles,
Asi, ]a naturaleza de la sancién denuncia la naturaleza de la restriccion
4 la libertad, v aquella puede servir de criterio para clasificar las leyes
considerados dos de sus fres clementos esenciales enwnerados, 4 saber:
e} elemento restrictivo de la libertad y el elemento de la sancion. Ins-
pirados en este criterio, designamos eon el nombre de

Derecho Coactivo Social 4 todas las leves que se ocupan. ¢ en tanlo gue
se ocupan, de establecer v definir las restricciones & que esté sujeta en la
sociedad la libertad (prohibiciones 6 permisiones). v de fijar las san-
ciones 6 penas para hacer efectivas esas resiricciones: vy como esas san-
ciones son de tres clases, dividimos el derecho Coactive SNociel eu:

Derecho Pitblico Declarativo;
Derecho Penal, y
Derecho Civil.

158. A estas dos grandes ramas ¢ divisiones con las suhdivisiones 16-
gicas que luego explicaremos, 4 las dos grandes divisiones de Derecho
Piblico Administrativo v Derecho Social Sustantivo 6 Coaclive, queda-
ria reducido todo el derecho positivo existente v posible de un pueblo,
pues no existe, ni puede concebirse ley alguna que no corresponda, que
no esté comprendida en esas dos grandes divisiones comprensivas de todo
el derecho; 4 ellas, repetimos, quedaria reducido el plan general de ex-
posicién y divisiones lagicas y comprensivas de todo el derecho positivo,
si éste ademas de ser estudiado y peder ser considerado en sus tres ele-
mentos esenciales, 4 saber, autoridad que lo dicta y ejecuta, restricciones
que impone 4 la libertad humana y sanciones que establece para hacer
efectivas esa¢ restricciones, no pudiera ser cstudiado y considerado bajo

1. Servicio militar, servicio de jurado, cargos comcejiles, impuestos, ser-
vidumbres legales, etc. En todos estos casos la ley procura, ante todo, que se
preste el servicio exigido; y respecto de los actos prohibidos sin pena (y por
lo mismo no erigidos en delitos), las leyes 6 impiden su realizacién material,
© les niegan efectos juridicos, esto es, les niegan la proteccion del derecho.
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otro aspecto que no stendo o] esencial del derecho en general, en la pric-
tica tiene una importancia deciziva, no para las abstracciones clentificas,
sino para las pasiones. lus tradiciones. las preocupaciones, los hébitos
moraics O intelectuales, que son un facter de conducta mis enérgico
que los razonamientos de la clencia. [ste nuevo aspeeto bajo el gue pue-
de ser considerado ol derecho, es ¢l de su importancia politica en cada
puchlo 6 Estado. Efectivamente, cada pueblo, cada époea v cada raza
tiene en virtud de sus caracteres énicos v de su historia, en virtud de
s situacion geografien v ode sus relaciones con log pueblos vecinos, un
conjunto de dogmas. doctrinas 1 opiniones ¥ un conjunto de costum-
hres particulares que forman lo que se Jlama su constitucién social par-
ticular; ¢s decir, que en toda nacion. ademds de las reglas, doctrinas y
costumbres juridicas v miorales, universales v comunes con toda la espe-
cic humana. ademas de las reglas, doctrinas v costumnbres comunes con los
pueblos de su misma raza. de su misma historia general y de su misma
época. tiene otras reglas. doctrinas v costumbres muy particulares y
producto de su higtoria particular, de su geografia particular, de =u época
determinada; v esas reelas, doctrinas v costumbres que dan forma es-
pecifica, féormula concreta v sentideo especial de las reglas generales del
derecho universal de la especie humana 4 las menos generales de la
raza 4 «que pertenece ¢l pueblo de que se trata v 4 las que son el resul-
tado de la evolucidn general de la historia, esas reglas, doctrinas v cos-
tumbres juridicas son las ¢ue forman la constitueién social y politica de
una nacion. Para Turquin es un dogma politico que el Soberano es 4 la
vez soberano politico v religieso @ para log Estades Unidos el dogma opues-
to es la verdad, & saber, gque el poder ptblico no debe asumir funciones
religiosas: para Inglaterra es hoy un dogma econdmico el libre cambio;
para los Estados Unides v la mayor parte de los Estados europeos,
el proleccionismo es considerado como una ley fundamental; para las
epocas medioevales, la servidumbre era una condicion de vida social; para
la época actual. la esclavitud es un crimen; para Inglaterra, la inviola-
bilidad de las dinastias regias es un prineipio esencial de su constitucion;
para nosotros, la responsabilidad de todo funcionario v la periodicidad de
sus funciones, es considerada como una garantia fundamental de la li-
hertad ; para algunos pueblos. 1a tradicion v la costumbre de los tribunales
son leyes bastante claras, precizas y suficientes; para los pueblos de dere-
cho escrito, el derecho consuetudinario es la arbitrariedad.

459. Pues bien, ese conjunto de prinecipios, reglas, costumbres fun-
damentales que cada nacién acepta v reconoce como siendo las bases car-
dinales, sacrosantas y venerandas de todo su derecho ¢ de toda su le-
gislacidn, es lo que se llama la Constitucién social & politica de un
pueblo. Constitucién que unas veces estd consignada casi en su to-
talidad en precedentes y costumbres practicadas tradicionalmente, y
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otras exti conzignada en una lev eserita Hamada Codigo Politico. Ley
Fundanientad, Constitucion Politica, ote. - pere consignada en prece-
dentes v costwinbres 6 eserita en forma explicita. stempre ha sido el
rexsullado de Jas evoluciones & reveluciones historicas del puebla de que
s tratec de las opiniones v grade de cultura de su elase pensadora,
¥ siempre se limita 4 consignar finicamente los principios fundamentales,
las bases primordiaies. los dogmas juridicos de la legislacion. 6 lo que
la conciencia del puchlo respective remta buse Fundamenial de ese
derecho.

460, I5s cierto que en el curso de la historia. las primeras formas v
propositos 1 objeto de lo que ge Hamaba Constituciones politicas, eran
unteamente fijar las condiciones de legitimidad de origen v organi-
zaciow de los altos poderes piblicos. del Gobierno, de los Reves, de los
cuerpos legisladores; pero 4 medida que se comprendis Ja importancia
que para las lbertades v derechos de los homhres v progreso de las so-
cledades tenia el no acumular facultades en un mismo individuo 6 cor-
poraeion. e} dividir los poderes publicos en wvarios departamentos para
impedir a tiranfa. en equilibrar esos departamentos, v mas especial-
mente, en fijar ciertos limites & barreras 4 todo poder piblico por in-
mensas que faecsen sus facultades: 4 medida que se comprendié la im-
portancia de todas estas provisiones v la intima relacién que ellas tienen
con la designacién y organizacién de los altas poderes piblicos. las Cons-
tiduciones de todos los pueblos no se limitaron 4 designar reglas relativas
4 s6lo la formacién de los poderes soberanos, sino que ademis de es-
tablecer el principio de la division del poder péblico en tres departa-
mentos d lo menos (Legislativo, Ejecutivo v Judicial) v de dictar dis-
posiciones para su equilibrio, redactaron bajo el nombre de garantias in-
dividuales & derechos del hombre una lista de restrieciones # la ac-
cién del poder piblico 6 de todos los poderes piiblicos ; v esas limitaciones
forman hoy uno de los capitulos més importantes? de toda Consti-
tucién Politica. En este orden de ideas y en este grado de evolucién 4
que han llegado los pueblos civilizados v el lenguaje juridico, la frase
Constitucion Politica tiene una acepcién técnica que los jurisconsultos
americanos expresan en estos términos: “Una Constitucion es 4 veces
“definida como la ley fundamental de un Estado, conteniendo los prin-
“cipios sobre los cuales se instituye el Gobierno, se regula la divisién
“del poder soberano y se define 4 cudles personas debe ser confiado; qui-
“zd una exacta y completa definicién, seria: el conjunto 6 cuerpo (body)
“de reglas y miximas segtin las que son ejercidos habitualmente log pode-

1. The truth is, after all the declamation we have heard, that the cons-
titution is itself, in very rational sense and to every useful purpose &% A Bill
of Rights®% (The Federalist, artfculo de Hamilton, pag. 632, Edicién Fila-
delfia de 1873).

Der. Mex.—10
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vpes de lnosnleranins Faoan sentido exteonso Yomuy tnperfeeto, todo Eetado
“tiope Torzesamenic una Constifueion. pueste gque deben existir algu-
“qos principios que sirvan de cuin v oprevalezean en la administracion
“del Goblerno. ..o como nor ejemplo el sistema desueesiom here-
wditaria del tromo en bis omonarquinzs O koeleccion del Jefe supre-
“mo por el cuerpo de fa cociedad que prevadece en las tribus barbaras.
“Poro I Trase Gobicrin Constilieioned seaplica Goicamente 4 oaquel
“eonjunto de reglas Pinianentales ¢ naximas que noo solanente de-
Ggpen las atribuciones die oz podercs prthlicos paraeon los indivi-
“duos, =ino que tambicn definen los limites del ejercicio de esos po-
“Jores para proteger los derechos individuales. oo En el lenguaje
“legal americano. la palabra Constilucion <o usa en un sentido restrin-
“gido, come signiicamio un documenio eserito aceptado por el pucblo
“de la Union (6 por cada uno de los Fstados dentro de su soberania),
“como la regia absoluta (la suprema Jov de la tierra) de acelon y deci-
“eigm de todos Jes departamentos v funcdonarios del Gobierno respects
“de todas las matering previsias por esa ey constitucional. ja cual debe
“eopr ohedecida hasta que sea reforuada por la autoridad que la estable-
“eio, voeuya violabilidad exige que se anulen los actos ejecutades contra
“eus preseripeiones.

1. Coley Constitulional Limitations. pag. 3, edicién de 1883, Boston.
En el mismo sentido se expresa Samuel Freeman Miller (Lectures on thie
Constitution. dicidn de New York, paginas 60 ¥ siguientes), donde con-
cluye despucs de recoryer las varias acepciones de la palabra constitucion :
después de veccraar que en el imperio Tomano significaha una coleccion de
leyes formeada por el Fmperador: despuds de manifestar que en ese mismo
gentido se nso en Ivglaterra; despuds de mencicnar las definiciones de ios
dicciorarios de Bouvier, Worcester, Webster, Boranfort, seglin los que una
constitucion es the fundamental law of a free couniry. which characterizes
the organisme of the country and secures the rights of the citizen and deter-
mines his nain duties as a freeman: después de recordar las dectrinas de
Macaulay sobre la constitueién inglesa, ¥ observar que diez de los doce Es-
tados europeos han sancionado constituciones escritas, concluye diciendo que:
A Constitution in the American sense of the word, is a written instrument
by which 1he fundamenfal Powers of the goverament are established, limi-
ted and defined. and by 1Chich these powers are disiributed amony several
departments, for themr more safe and useful exercise for the benefit of body
politic. La literatura juridica francesa con su elegancia, elasticidad ¥y faci-
lidad de lenguaje, nos dice por la pluma de Berriot Saint Prix (Droit
Constitutionel, noms. 1, 3, 52 & £9) que: “la palabra Constitution tiene sig-
“pificaciones diversas: Tomada en su acepcion etimoldgica, quiere decir es-
“tablecimiento, organizacién, 6 bien en un seniido pasivo, manera de ser,
“modo segiin el que una cosa estd organizada; y asi se dice, hablando de los
“individuos & de los Estados, que su constitucion as solida & débil; y en este
“gentido la Constitucién francesa pertenece al dominio de la economia polf-
“tica y de la historia, més bien que 4 la interpretacién juridica. En el len-
“guaje ordinario, y schre todo, cuando esa palabra esta escrita en el frontis-
“picio de digposiciones legales, significa coleccién de reglas que determinan
“13 forma de gobiermo de un pueblo; €s 1a ley que fija la distribucion de los
“poderes piblicos; ella dice cémo sera conferido y con qué condiciones
“serd ejercido el mandato de hacer las leyes, ejecutarias y aplicarlas. Se ve-

“r4 muy pronto que la préctica no realiza siempre rigurosamente la idea



m‘m« (‘HO I’OSITIVO \11 \Irnwo 147

A0L Conarreglo & estag explicaciones aplicables 4 nuestra literatura
voteenicizmo juridicez podemos definir nuestro  derecho  constitueio-
nal O nuestra Conslilucton mexieana diciendo que ella: Considerada bajo
claspecto de suorigen historico 6 en el orden v generacion de los he-
chos que la produjeron. os la ley diclada por un poder Uamado consti-
buyente. of cual fue estublecido (6 se halla establecido) por ol voto ex-
plicito & supuesto. espontionen 6 forzado (4 lorl ow & ratson, comao dice
Berrett =t Privoen o eita de Y nota) de la naeion regida por esa ley
gue condiene las veglas para la designacion, organizacion y accion de los
altos poderes publicos. y en consecuencia y bajo el nombre de garaniias
wndiciduales, las Limitaciones @ que, en beneficio de las libertades é in-
maceedudes individuales y sociales, debe sujetarse el ejercicio del poder
prblico: v por altimo, considerada la Constitucién por razén de su
preeminencia, supremacia 6 diferencia respecto de las demds leves, debe
definirse diciendo que: e la ley suprema @ cuyos criterivs y preceplos de-
ben sujelarse las dends leyes, wo pudiendo aquella ser derogada {fuera
del casa de revolueidn 6 vias de hecho que originaran un nuevo peder
constituyenic) ni wmodificada, sino en las formas especiales deternina-
das en ln misma Constitucton y por los poderes en ella designados.

462, Ya s ve, por lo expuesto, que una Constitucion contiene lus
bases. 6 principios & eriterios Tundamentales de toda legislacién de un
pueblo, pues desde el momento en gue bajo el titulo de garantics indiv.-
durles & el de dereclos del hombre consigna reglas soberanas 4 que de-
ben sujetarse las leves llamadas secundarias (lag no constitucionales),
es clare que esas reglas fundamentales por su generalidad misma abar-
can o se refieren 6 afectan 4 fodas las leyves posibles. Las reglas consti-
tuctonales relativas 4 las penas que se pueden imponer, afectan a todo

‘“‘que da mi definicion. [Tendré necesidad de explicar la expresién figurada
“por la cual se da en el lenguaje usual el nombre de constitucién al escrito
*“6 libro que la contiene? Bl derecho de hacer una constitucién se liama po-
“der Constituyente; la constitucion e¢s una ley, luego ¢1 poder constituyente
“es una especie de poder legislativo. ;A quién pertenece el poder constitu
“vente?. . . . . . La doctrina que separa el poder constituyente del poder le
“gisiativo y da al primero la supremacia, girve para fijar el sentido de la ex-
“presion ley constitucional; esta frase conviene 4 las reglas 6 leyes que
“egcapan 4 fa accién de la asamblea encargada de dictar las leyes; impor-
“tando poco, 4 pesar de la etimologia de la palabra constitucidn, que tenga 6
“no por cobjeto fundar i organizar el gobierno. . . . La expresion complexa
“Derecho Constitucional se interpreta per las diversas acepciones de las pa-
“labras que la componen. El derecho significa tanto una coleccién de re-
“glas oficiales 6 de proposiciones cientificas como una faculfad reconocida
“por la ley (en plural la palabra derecho sélo se usa en este Ultimo sentido,
“como explicamos en nota anterior). En iguales sentidos se entiende por de-
“recho constitucional la coleccién de reglas establecidas por las personas que
*con 6 sin razén (4 tort ou & raison, legitima & ilegitimamente), se encargan
“en un pueblo de distribuir los poderes politicos; 6 bien el conjunto de usos
“que suplen estas reglas. Pero el derccho constitucional es también una co-
“lec(11611 de proposiciones cientificas y entonces se subdlwde en general 6 filo-
“sofico y en derecho positive.”
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el dereehio penal; fas estableendas respeeto de formas tatedares de T posi-
cion v de la defensa en jutcio eriminal, afecian todos los procedinientos
judiciales v organizacion de tribupales: lus que ven 4 I lihertad del
trahajo. de monopolios, ete afectan 4 tada Ta leci=laeion eivil v fisealy
las que mavantizan Ty tnmunidad personal v el orvinronto afectan 4 toda
la legislacion administrativa. De manera que =il ley Conslitucional
fuera una obra eientifica, una obra «de shmetria artistica ¥ de prevision
coripleta. podria decirze que todo el derechn de an paehlo noerac
podria sor oira cosn, sino o reglawenlacion de o preceplos conslil -
cionales.

463, De todos mados, cxos preceptos & esa ley constitucional por el
caracrer soberano O de supremacia cobre las otras leves d la vez que por la
importancia de sus prinecipios, tiene que formar la primera rama. que
ocupar ¢l primer plan en Ja divisién de todo ol derechio de un puceblo.
El derecho constitucional no difiere de las orras ramas de derecho que
hemos apuntado. por otro motivo, sino porque es la bese de todas esag
ramas de derecho. porgne conticne log principios fundamentales del de-
recho politico-administrative v del Derecho Nocuii; pero esa sola elr-
cunstancia, ese solo atributo, la supremacia juridica de log preceptos
del Derecho Constitucionel hastan para que figure en el frondispicio de
toda clasifieacion del derecho positivo.

164. Pero méas altos que los mismog principios constitucionales, mas
soberanos que la mizma lev fundamental, existen otros principlos gue
dominan v dehen dominar 4 toda clase de legislaciones; y esos principios
son los principios eternos de las necesidades v relaciones logicas y natu-
rales de los hechos, necesidades v relaciones que estin fuera del alcance
de la voluntad humana v que la corriente irresisiible de la experiencia
v las avenidas morales de la conciencia humana han encarnado en afo-
rismos, en apotegmas, en axiomas, en dogmas que son el criterio supremo
de interpretacién v aplicacion de las leyves. Ad 1w posidile nemo tenetur;
las leyes se dictan para casos gencrales; las leves deben ser promulgadas;
ninguna ley puede tener efecto retroactivo, etc., ete., he alli aforis-
mos que encarnan dogmas universales de convivencia social y de toda
legislacién, v el estudio de esos dogmas, de esos principios fundamentales,
tan naturalmente sagrados y evidentes, que 4 veces ni las leyes positivas
los consignan; esos dogmas que son la légica misma de las leyes y su
base natural y cientifica, y el suplemento indeleble de todo Cédigo; esos
dogmas son los que forman y deben formar el prolegémeno de toda obra
cientifica de derecho. Por esto bajo el rubro de Derecho Fundamental
dedicamos un parrafo especial al estudio de esos principios cientificos
y morales de toda legislacién. Y como ademds del derecho constitucional
que reglamenta la soberania interior de un Estado, existen leyes positivas
que determinan la situacién de un pueblo 6 nacion en sus relaciones
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con atros puehlos G naciones, v esaz leves son nbicon fuodoneentales
por referitee @ la soheranfa externn, pues oz miembros todes de una
nacion estin obligados A rezpetar of derecho internacional positiva enear-
nado en eves volratados, con nris estricto deber vocon responsabiiidades
wis trazeendentales gue lax que recomiendan fa observineia del derecho
interno ; como por exto nuestrn Constitneidn equipara los precepros cons-
titecionales 3 tos {rafados en cnanto 4 o supremaeia & aporianela e <is
disnosiciones: “esta Constitueion ¢dicey, los Jeves del Congreso de
Union que de ellas emanen v fodox Jos fraludos heehos O que =0 hicieren
par el Presidente de la Repiblica con aprohacion del Congreso (Nenada)
serdn I prema ley de la Tnion: por exto comprendenios & considera-
mos al Derecho Tnternacional Positive como parte del Derccho Fun-
dasicenlad”

165, Recogiendo aliora todes los hechos v orelaciones 1ogiens expues-
tas on una sistematizacion elara v oprecisa. podremos tener ol cuadro
sindntico v comprensivo de todo el derechol ol plan general de toda la
legisiacion positire de un pueblo v sus naturales ramificaciones en la «1-
cutenie division:

1
DERECHO FUNDAMENTAL

164, Que seglin las explicaciones dadas, comprendera en primer iagar
los principios eternos de logica v de justicia natural que deben subenten-
derse en toda lev, en toda legislacion. en todo derecho positivo, v los
cuales, en su exposicion cientifica podran Hamarse:

1.9 Dereclio preconstituddo;

2% Ll Derecho Constitucional cuva nocién v herizonte social hemos
precisado con bastante amplitud; v

8.% Derecho Internacional oue comprende todas las reglas encarnadas
en pricticas accpiadas 6 leyes positivas que fijan los deberes y derechos
reciprocos de las diversas naciones 6 Estados soberanos.

1T
DERECHO POLITICO-ADMINISTRATIVO.

467. Bajo esa denominaciéon comprendemos el estudio de todas las
leyes que determinan la designacién, organizacidn, atribuciones y proce-
dimicntos de todos los Poderes Ptblicos desde el que cjerce la soberania
legislando, 6 como poder electoral, hasta el Gltimo agente de policia. La
frase que hemos elegido para designar esta rama ¢ parte del derecho,
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Mo parcee que oxpresn con hastante ciaridad Taoddea que nos propo-
nemos defindr, pues laopadalwa polilica & politics e emplea casl siem-
pre pata significar todos Jog hechos 6 todo aquello gne se refiere & log
wltox poderes pablicos, 3 los que legal v osoclalhinente ocupan las sumi-
dades de la jeraremia administrativaz v asi ze dice que la politica del
Presidente. la pofilica del Congreso, siguen tal direccion: que tal cues-
tion o tal intriza ex polifica porqne trata de remover § sostener el per-
semal de los alios funcionarios: en tanio que nadie dice que clegir un
juez menor, 6 un eontador de oficinas. 6 un Magistrado, etc., 6 remover-
lo. finporta wn cambio & un heeho pofitico, ni que la conducta oficial de
esox empleados es la pelitica del pais. Las cucstiones, los hechos. los
cambios. log procedimicentos. la direccion de los empleados v funcionarios
inferiores, se llaman ordinariamente cuestiones de administracion pi-
blica, hechos pertenceientes al derecho administrativo. Reuniendo, pues,
ambas palabras con su significacion vulgar en una sola frase, connota-
mos con toda precizién cientifiea la idea que tenemos de este grupo de
leves & de esta rama de derecho que se ocupa de la organizacion de todos,
absolutamente de todos, los poderes v funcionariox piblicos: lo mismo
del Jefe del Ijecutive v sus funcienarios v empleados subalternos, que
del poder legislative v aun del poder judicial que debe Tormar parte,
por logica ineludible, de esta rama del Derecho. s un heeho evidente
que ¢l Pader Pablico de una sociedad se ejerce por una multitud de fun-
cionarios v empleades jerdrquicamente ordenados para que haya unidad
de accién: v que existen v dehan existir (so pena de caos, anarquia y
aniquilamicnio del poder pablico) leves (reglas) que fijen Ja mancra
con que deben ser designadas las personas que cjerzan el poder pablico
v los empleos subalternos, que determinen gné facultades deben tener los
funcionarios v empleados publicos, que distribuyvan las funciones piblicas
en corporaciones & grupos de individues v que regnlen los procedimien-
tos 6 forma en que deben ejercer sus facultades & poderes todos los fun-
cionarios pablicos y empleados, desde el poder soherano que elige y le-
gigla hasta el dltimo escribiente. Pues bien, esas leves, el conjunto de
leves que se ocupan de esa importante esfera de la vida social, es lo que
llamamos Derecho Politico-Adminisirativo, v hajo esa denominacion
estudiamos : todas lag leves (6 deben estudiarse) que se ocupan de la or-
ganizacién, atribuciones v forma de accién del poder legislativo y del
electoral (si lo hay); de la organizacién, facultades v medios de aceion
del poder cjecutivo. desde el Presidente (6 Rey) hasta el Gltimo agente
de policia de la nacién; de la organizacién, competencia y procedimientes
del poder judicial, desde las Altas Cortes de Justicia hasta el ditimo
comisario de Juzgado. Esto es lo que llamamos derecho politico-admi-
nistrativo; v motoriamente las leyes que forman ese derecho constitu-
yen por su objeto y caracteres especiales una clase distinta de las otras
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leves, de las penales, de Tax civiles s todas aquetlas tenen an atribuio
6 enalidad comim que ne tienen las otras, esto eso ocuparse de rezlamen-
tar la organizacion y funciones de los poderes plblicos, v va =¢ =abe que
la comunidad & identidad? de atributos 6 cualidades ex lo que distingue
unas eosas de otras v ola que sivve de base @ las distinclones v divisiones
cientificas o logicas.

11
DERECHO SUSTANTIVO SOCIAL.

468. La tercera parte ¢ clase de nuestra divizion comprende las le-
ves que designamos con la frase Derecho Sustantive 6 Coactivo Social
4 falta de ofra expresién, pues el tecnicismo tradieional obedeciendo 4
clasificaciones sin hase cientifica é natural. no ha podide suministrarnos
una frase mds propia v conocida; ¥ aunque podriamos encontrar alguna
nueva que expresase con més energia ¥ claridad nvestra idea, no hemos
querido introducir palabras nuevas, porque cllas exigen mucho ficmpo
para adquirir carta de cindadania en el idioma cientifico, ¥ la obscuri-
dad de su novedad podria influir en la chsenridad de las ideas. Descarta-
das O separadas ¢n el grupo de Dereciio Pulitico-Administrative todas
las leves que se ocupan de la organizacion. atribuciones v procedimientos
de los funcionarios v empleados que forman el poder publico. todas las
oiras leves posibles 6 imaginables forzosamente tienen por objeto -
poner obligaciones (positivas 6 negativag) o declarar expeditas v exentas
de coaceion las libertades naturales de los individuos: v como el objeto
del poder pablico es hacer efectivas esas obligaciones esenciales & la vida
social, parece 16gico considerar ese objeto. esto cs. esas oliligaciones como
la parte sustantiva, la parte importante de todo derecho positivo, ¥ ne

1. No s6lo es juridicamente légica ¥ aun cientifica la clasificacion que
hacemos en esta y en las deméas de sus partes, sino que es socioldgicamente
cientifica, porque los fenémenos politico-administrativos pueden obedecer 4
causas sociolégicas distintas v aun opuestas 4 las que obedecen los fendme-
nos del derecho penal y del derecho civil, lo mismo que estos iltimos entre
si pueden tener igual diferencia. Puede suceder que la constitucién politica
de un pueblo esté muy adelantada, ¥y su derecho penal casi sea barbaro co-
mo sucede en los Estados Unidos donde se tolera la ley Lynch y donde la
penalidad es atroz y aun arbitraria; puede suceder que el derecho civil ¥ las
libertades piblicas estén muy avanzadas, como en Inglaterra, y que su orga-
nizacién politica esté muy atrasada, muy complicada, sea muy tradicional,
al grado de que Blakstone (citado por Miller, op. cit., p. 62, nota) l1llama
despotico al Gobierno britdnico. De manera que es posible que en el orden
sociolégico los diversos grupos de leves que forman las diversas ramas 0 cla-
ses de nuestra division del derecho positivo, obedezcan & diversas causas de
progreso en una misma nacidn; ¥ entonces nuestra clasificacién no servird
g6lo para conocer las relaciomes logioas del derecho positivo, sino también
para estudiar separadamente, respecto de cada grupo 6 clase, la evolucidn
histérica v social de cada una de esas esferas de la actividad juridica.
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agui por gud henros desionado exta peirte del derecho con dn denomina-
cion de Derevice ~uslapiivo, Puede Mamarse tonhién coactivo socinl,
pordue s acupa decoacdar Ia Biheriad de fos asaciados porque imponer
vhltgaciones es conctar In hbertad, v das leves que estudiamos bajo esa
denominacidn son wnicamenie aquellas que = ocipn de conctar Ju liber-
tad, de imponer ol Coaciones, Pero esas obilicaciones son de tres clases
perfectamente <listinias. Las nmas lox ha esiallecido 1o leoislacion 4 fa-
vor de la sociedad en peneral & del Fetadoo pora sin sanelonar su cum-
plimiento con penasesto exosin erigie endelito <o infraccion. v pudiendo
ademias hacerse efertivas por medio de la fuerza (nicnu militari) ; tal
sucede con Jas obligaciones de pagar impuestos, Ias servidumbres legales
4 favor del Estado. el servicio militar, ete. Al conjunto de leyes que ti=-
nen estos caracteres comunes las llamameos Derecho Publico Declarativo,
porque, como of ¢ivil. no impone peras v se limita & declarar las obliga-
ciones que tienen los asociados; pero como esaz oliligaciones son 4 bene-
ficio de la colectividad sociai v mo de individuos determinados, por
eso lamamos pibilio & ese derecho. El segundo grupe de leves de la
division Derecho Sustantivo comprende el Dereeho Penal tan perfec-
tamente caracterizady en Ia prictica v en teoria, que ne debemos dar mas
explicaciones para Justificar esta subdivision. Por tltimo, la tercera parte
del Derecho Nustantive la constituye el Derecho Civil, expresién que ea
bastante comprendida no sbélo por los juristas, sino aun por el vulgo.
El derecho eivil comnprende tradicionalmente v en virtud de su natu-
ral desenvolvimiento histérico-social dos partes muy distintas: las le-
yes relativas 4 los derechos y obligaciones nacidas del matrimonio, fa-
milia ¥ parentescos: v las leves relalivas 4 las demds obligaciones llama-
das individuales 6 privadas. Lo que caracteriza csta zegunda parte del
derecho civil (pues la primera estd perfectamente caracterizada) es que
todas las obligaciones civiles se refieren d interés pecuniario, ¢ estimable
pecuniariemente, de los individuos privados (esto es; sin caricter ofi-
cial). En resumen, el Derecho Sustantivo &6 Coactive Social comprende
todas las leyes que consignan las obligaciones de los asociados, y como
esas obligaciones pueden estar sancionadas de tres maneras correspondien-
tes 4 la friple diversidad de su naturaleza, el derecho sustantivo, en aten-
cion 4 esa friple diferencia de sanciones y naturaleza, se divide logica-
mente en tres partes: la primera comprende las obligaciones de ordea
piblico (esta es su naturaleza} 6 sca, establecidas 4 beneficio de la so-
ciedad y cuyo cumplimiento no estd sancionado con verdaderas penas
(y por lo mismo su infraccién no forma parte del derecho penal), sino
gue se provee & su ejecueciéon por apremios directos para hacerlas cum-
plir; la segunda parte comprende todas las obligaciones sancionadas con
penas, porque la trazcendencia de su infraccion exige esa clase de con-
minaciones; y por ultimoe, la tercera parte comprende el Derecho Ci-
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wil en ol que algunas de lag obligaciones de familin, sicmlo de orden pa-
hlico, extdn sancionadas accidentalmente con penas v otodas las demas
oblimaciones no tienen otra saneion gue la responsabididod ciril pecunie-
ra & beneficio del perjudicadv por lo infraccion legel. AV eonjunto de
las Ieves de la primera clase, le Hanuwanos Derecho Pibiico-Deciaralivo;
4 lag teves de fa seenmda clase, les Hamamos Dereclio Peaal. v las leyves
de la fercera elase, tes Hamamos Derechio Cril,

46, He aqui, pues, redueida & su mds sencilla. elara v 1ogiea expre-
sion. v como conseeucncia de las explicacione: dadas. la Sintesis
Cuadro sindptico de todo el Derecho Positivo de un pueblo con sus di-
vigjones v subdivisiones naturaies.

470. ¥n algunas de las divisiones mis importantes de esa vasta gene-
ralizacién hemos empleado alguna que otra frase no conocida 6 poco usa-
da en ¢} tecnicismo cientifico, ecomo la de derecho sustaniiro que puso
en circulacién por vez primera Benthan; pero nosotros le hemos dado
una significacion mas extensa que la que le dié el jurisconsulto inglés,
pues éste la usé en el gentido de leyes que fijan v definen el fondo del de-
recho, en oposicion A& derecho adjelive, que significa & se refiere & las leyvs
de enjuiciamiento. Nosotros comprendemos bajo la frase leves adjeti-
vas & derecho politico administrativo, no sélo las orginicas del poder
judicial, sino las orgAnicas de tode poder piiblico; pues todas ellas tienen
de comtn el ocuparse, no del fondo del derecho (civil & penal), sine
de reglamentar las autoridades y funcionarios 6 empleados encargados de
la realizacién del derecho, asi como de fijar sus poderes ¥ procedimientos,
6 de la forma del ejereicio de sus facultades.

471. Ademds, sin compararnos ni con mucho con Lavoisier, que 1nten-
tando tnicamente una reforma gramatical ¢ logica del lenguaje quimieo,
fué arrastrado 4 reformar las bases de la quimica misma v 4 descubrir
leves de causalidad desconocidas, si podemos asegurar que 11 generaiiza-
¢ién completa del derecho y su divisién en grupos de leves correspondien-
tes 4 la diversidad positiva y real de los hechos regidos por esas leyes, nos
ha obligado & motar la deficiencia, vaguedad y confusién del tecnicismo
actual que, hijo de la tradicién del derecho romano, no es posible que esté
al nivel de las exigencias 6 necesidades de la moderna ciencia.

472. Esta ha penetrado, siguiendo la evolucién positiva de las institu-
ciones, en el seno de la sociedad, ha penetrado en el conocimiento de las
relaciones de causalidad que ligan unos fenémenos soclales con otros,
ha buscado la armonia de los diversos grupos de leyes positivas que regu-
lan esos fendémenos, ha concebido 6 comprendido la unidad de la legis-
lacién bajo un plan de coordinacién cientifica que corresponda 4 la
coordinacién de las leyes naturales de la sociologia, y ha encontrado que
la sintesis 6 generalizacion del derecho romano era trunca, redundante
y anticientifica. El derecho romano no conocié el derecho constitucional
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(en ¢l sentido en gue nosotre: wsamos esa (roseg, 11 o gue llamamos
garantias Individeales, ni sistenne representative, niosisfema de derecho
penal: v opuede decirse gue o tmico que somend 4 un degenvolvimien-
to metddico v cientifico, fud el derecho civill 2 Chmo. pues, ha de bastar
el teenieismo de ese derecho para lag nuevar instituciones, para las
nuevas jdeas. para las nuevas relaciones que forman el concepto tedrico
moderno, v la vida prictica actual del derecho? Pero 4 pesar de estos
vicios del teenicismo tradicional. ne hemos querido apartarnos del todo,
ni meneos alterar completamente of sentido de patabras v frases gue han

educados é informados en ese lenguaje: v nos hemos limitado 4 emplear

dejado huellas indelebles en el lenguaje de la ciencia v en los eapiritus

una que otra frase nueva, procurando que tanto estas nuevas frases como
las va usadas en la ciencia. tengan el sentido més aproximado al que
universal v tradicionalmente e les ha atribuide.

Dadas estas explicaciones. be agui el plan general v divisién de todo
el Derecho Positivo Mexicano, entendiendo por ese derecho: “El conjun-
to de todas las leves vigentes en la Nacién Mexicana.”





