§ 1L
BASES CIENTIFICAS DEL DERECHO MEXICANO.

A.— DEL DERECHO POSITIVO EN GENERAL.

403. Ahora que hemos seguido paso 4 paso al través
de los siglos y desde las épocas prehistéricas la grandio-
sa evolucién del Derecho, tanto en su expresién intelec-
tual y filoséfica, como en su realizacién préictica -encar-
ndndose en instituciones y leyes, ahora podemos tener
nociones exactas sobre lo que es Derecho y condensar-
Iz}s en definiciones precisas y accesibles 4 todos los espi-
ritus.

404. El derecho puede considerarse: primero, como un
fenémeno social natural; (1) segundo, como un concepto
tedrico 6 cientifico del espiritu humano; y tercero, como
una férmula positiva dictada por el podf;r politico; esto
es: puede considerarse el derecho en su esencia, en su
expresion filosdfica, doctrinal y cientifica, y en su realiza-
cién prdctica informandose en leyes positivas.

.405. El derecho considerado en su esencia (2) hemos
Visto que no es otra cosa que un fendmeno natural del
orden_ social, un fenémeno sociolégico, el fenémeno de la
coercicion por la autoridad. En toda colectividad 6 agru-
pacién (aunen las de animales, y aun en todo organis-
mo vivo) hay una serie de fenémenos naturales, efec-

(1) Ndmero 157 de este tomo.
(2) Nimeros 157 4 161 y el 151.
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tos biolégicos del organismo social; hay fendmenos eco-
némicos regidos por las leyes de la oferta y de la deman-
da, leyes naturales de la nutricién social; hay fenémenos
regulares y naturales relativos & la vida intelectual de
las sociedades, § sea 4 la aparicién y propagacion de sen-
timientos & ideas cientificas, filosdficas y religiosas; hay
leyes naturales 4 las que obedece el desenvolvimiento
de los idiomas, de las literaturas y de las artes. Pues
bien, entre esos fenémenos naturales, entre esas leyes na-
turales del organismo social humano, hay unos que con-
sisten en la existencia y evolucién de un poder piblico 6
autoridad ejerciendo facultades coercitivas, yla cual au-
toridad aparece y se desenvuelve en {oda sociedad; hay,
como dice Gtlobot, fendmenos sociales de sujecion coerci-
tiva por medio de autoridades, y esos fendmenos son los
que se han denominado y se denominan fendmenos ju-
rédicos, 6 en un término abstracto y general, los que se
comprenden bajo la denominacién de Derecho.

406. Por leyes naturales ineludibles independientes de
la voluntad de los hombres, por efecto natural y necesa-
rio de todo organismo social, ha nacido y se ha desen-
vuelto y evolucionado en toda sociedad humana, bajo la
ley biolégica de la divisién del trabajo, un sistema de
coerciciones 6 restricciones & la actividad reciproca y
natural de los individuos, restricciones impuestas porlas
costumbres, por el instinto, por las creencias 6 porla ra-
z6n é incorporadas en leyes positivas y hechas efectivas
por sistemas de poderes piiblicos més 6 menos especializa-
dos y distintos de otros aparatos i érganos de actividad
social; ese fenémeno que ha existido y existe en toda so-
ciedad y que es un fenémeno natural, efecto deleyes bio-
16gicas ineludibles, ese fendmeno es el Derecho, y la So-
ciologfa estudia el derecho como uno de tantos fenéme-
nos naturales del organismo social y lo considera y de-
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fine (para delimitar la esfera de sus estudios en este pun-
to) en los siguientes términos: Kl derecho es el conjunto
de reglas coercitivas para coordinar las funciones esen-
ciales d la conservacion ¢ vida de las sociedades huma-
nas. (1)

407. La ciencia social, lasociologia encuentra este fené-
meno: existencia de reglas de coercicion, que suponen au-
toridades que las hagan efectivas; encuentra ese fenémeno
en toda agrupacién humana, y encuentra y descubre que
ese fendmeno obedece en su evolucion 4 leyes naturales
de causalidad, y muy particularmente 4 la ley biolégica
de la divisién del trabajo. La sociologfa descubre que
primero aparecen el poder ptblico y el derecho embrio-
narios, confundiéndose en una misma autoridad y en una
misma regla de conducta para los asociados el poder fami-
liar 6 patriarcal, el politico, el religioso, el moral, y pre-
ceptos que tienen 4 la vez todos esos caracteres; y des-
cubre también que 4 medida que lamasa social y su cau-
dal industrial, intelectual y moral crecen, ese poder y esas
reglas embrionarias se van especializando, separdndose
la religién y la moral del derecho, y la autoridad jurfdi-
ca de la autoridad patriarcal yreligiosa. Pero entre esos
factores de especializacién y evolucién del derecho hay
uno muy importante: la inteligencia yla voluntad huma-
nas; es decir, que los fendmenos juridicos no evolucio-
nan, no se transforman, no se modifican solamente por
- causa material & obedeciendo d1leyes fisicas y biolégicas

(1) Véanse en el tratado de sociologfa en el capitulo anterior de este to-
mo lag explicaciones de esta definicién, Esas reglas pueden ser hijas del ins
tinto, de la reflexién empirica, de la pasién lirica, de la ciencia serena, de
la audacia filoséfica, de la rutina, de la costumbre, de las creencias religio-
8as; pero existen en toda sociedad, pues sin ellag pereceria la sociedad, por-
que son 6 constituyen condiciones bioldgicas de su existencia, como el equi-
librio de los érganos del cuerpo humano es condicién esencial para que viva.
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(geografia, medio ambiente, raza, ete.), sino que la infe-
ligencia y lavoluniad iluminadas por la especulaciénen-
tran como factores naturales, como causas naturales, tan
ineludibles como las materiales, de evolucién juridica.
Lainteligencia concibe nuevas representacionesde coor-
dinacidén social, esto es, nuevas formas de reglas coerci-
tivas; y la voluntad adquiere nuevos sentimientos de re-
pugnancia 4 las reglas establecidas 6 de adhesién 4 lo
existente; y estos factores se thanifiestan por teorfas filo-
séficas, por estudios criticos, por voliciones que llegan
hasta la pasién y la rebelién. He aqui, pues, el concep-
to tedrico y sentimental del derecho creado por el poder
psiquico (intelectual y de volicién) del hombre y encar-
nado en los libros de doctrina, en dogmas, en teorias,
en costumbres, en ideales, en una palabra, en toda lali-
teratura jurfdica, filoséfica y de practica; he aqui el de-
recho considerado como un concepto tedrico del espiritn
humano, el fenémeno social juridico pasando de incons-
ciente 4 consciente y siendo objeto de especulaciones y
deseos. Asf considerado ese fendémeno, el derecho, pode-
mos y aun debemos definirlo: (1) La ctencia que se ocupa
de estudiar el origen y desenvolvimiento de las ideas, sis-
temas, creencias, sentimientos de la conciencia humana
respecto de las reglas de coercicion social ¢ que debe es- -
tar sujeta la actividad humana.

(1) Considerdndolo como ciencia en cuyo sentido es lo mismo que Ia filo-
sofia del derecho, con las reservas que impone naturalmente la diferencia en-
tre la escuela metafisica y la escuela cientifica. En las ciencias morales, y
sobre todo, en la del derecho, el hombre es 4 la vez sujelo y objeto de la cien-
cia y de aquf proviene que se considere solamente como Juez de los hechos
cuando és Juez y parte. Més claro, el hombre cree ser superior 4 las leyes
fatales de la evolucién’y poder juzgarlas como soberano, cuando sus mis-
mos escritos y pensamientos y sistemas son efecto de esa evolucién y factor
y agente necesario y fatal de ella. Enlos momentos en que escribo esta obra,
obro bajo el impulso de corrientes cientificas que yo no he creado, que las
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408. Finalmente, ese fenémeno social naifural se infor-
m'a, §6 encarna, se manifiesta forzosamente en Preceptos
dictados por una autoridad y por ella misma hechos efecti-
vos. Estos preceptos ser4n dictados de viva voz, promul-
gados porla costumbre, notificados por escrito; serdn rudi-

leyes fatales del espiritu humano han concebido ¥ propalado y que me arras.
t:ran en su corriente y me hacen solidario de la conciencia cientffica de esta
época. Asi, todos los pensadores hian sido agentes de evolucién intelectual y
por lo mismo social, dentro de la esfara de conocimientos de su época; facto-
res tan fatales como el clima, la geografia, el medio ambiente, etc., ;unque
mds importantes. Fueron factores los hombres del periodo fetiquista, por-
que ennocional ¢ inconscientemente se subordinaron £ una disciplina 6 regla
d? conducta; fueron factores de progreso los racionalistas de casuismo juri-
dico desde Labeén hasta el perfeccionamiento del derecho pretoriano y hasta
la influencia reformadora de la escuela estoica en los Jurisconsultos que for-
maban el consejo de los Emperadores romanos; fueron factores de progreso
los metafisicos que inventaron el derecho natural, el sistema utilitario y el
pacto social de Rousseau, pues en derecho, como en las ciencias fisicas, las
teorfas metafisicas sirven para agrupar los hechos, clasificarlos sistama{':izar-
los légicamente aunque bajo causalidad falsa, pero que eondu;e 4 buscar la
verdadera, como en quimica el Jlogistico condujo al descubrimiento del oxi-
geno y en fisica el Aorror al vacto, al descubrimiento de 1a hidrdulica
La metafisica es una disciplina de coordinacién légica de fenémenos ql;e de-
be preceder 4 la ciencia positiva; ¥ sin la metafisica del derecho nah:,ml teo-
ria utilitaria, pacto social, y otras doctrinas que no s6lo se han aceptad; co
mo explicacién de los hechos, sino como razén para cambiarlos, y modificar

l;s leyes, sin esa metafisica no se hubiera llegado 4 las nociones cientificas de
oy,

etc.

que 4 su turno serdn englobadas en nuevas concepciones y explicacio-
nes mas exactas, Buenos 6 malos esos factores, esos escritores, esos pensado-
res para la ciencia, son fenémenos, son factores ¥ como tales,debe estudidr.
seles, sino que es imposible que un pensador se declare 4 s

: i mismo mal pen-
sador, cuando precisamente cree »

que estd en la verdad,

como dice Globot, “en sociologia, la naturaleza es ya, enzirizd;irfeoiis;z
tividad del hombre; por ejemplo, las leyes civiles siendo obra humana. pare-
ce re_pl:lgnnnte considerarlas como fenémenos naturales y someterlas'al de-
t,ermmism.o; parece que son algo artificial y modificable que hubiera podido
y sun debido ser diferente; se siente uno inclinado

: 4 ju d
decir jesto es bueno? jesto ¢s malo? e

en lugar de decir joémo y por qué s sido
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mentarios y vagos, 4 ordenados y codificados, groseros
y poco numerosos, 6 redactados en forma cientffica y
muy complicados por su nimero y variedad; pero des-
de el momento en que el fenémeno social de la existen-
cia de un poder ptblico y de una regla de coordinacién

esto?” La ciencia juridico-gocial existirfa aunque todos los escritores fueran
malos, y todas las leyes injustas, y todas las instituciones inicuas, pudiéndo-
se decir de esa ciencia lo que el autor citado dice de otras sociales: “La eco
nomfa existiria y no cambiaria de objeto aunque las riquezas en lugar de
contribuir al bienestar humano lo perjudicasen; bastaria que ellas continua-
gen produciéndose y circulando bajo ciertas leyes nafurales para que existie-
ge la ciencia.” Ella ensefia lo que son las cosas, dice J. B, Say; y es por haber
distinguido mal los problemas teéricos de los problemas précticos, por lo que
los economistas (y los soci6logos) han sido acusados de no tener entrafias, de
estimular el egofsmo 6 de ver con desprecio las miserias humanas. Por esto
se han opuesto 4 las escuelas cientificas escuelas tradicionales y humanita-
rias, y aun esas originales doctrinas de economia espiritualisia 6 economia
cristiana. La ciencia tedrica no es ni humana, ni inhumana, ni moral, ni in-
moral, ni irreligiosa, ni religiosa. “Los contrarios, dice Aristételes, son el
objeto de una misma ciencia.” Los hechos antisociales son, pues, objeto de
la ciencia lo mismo que los sociales. Desde el punto de vista cientifico los
fenémenos antisociales son fenémenos sociales; la ciencia tedrica no tiene
que hacer distincién entre actos laudables y vituperables, morales é inmora-
les; ella comprueba hechos, los analiza, los clasifica y los explica; pero no los
juzga. ;Se dird que un rayo 6 un temblor no son fenémenos naturales, por-
que son destructores? (Asf también gon fenémenos naturales la aparicién de
un Magquiavelo, de una serie de tiranos, etc., aunque sean dafiinos 4 la hu-
manidad). ;Se dird que la naturaleza es el orden y la armonfa del Universo
y que lo que es accidente y desorden (tomando al hombre por objeto del
Universo) no ¢s natural? La distincién de hechos sociales y antisociales es
ilegitima porque introduce la consideracion de nuestros fines ¢ intereses (y
pasiones y preocupaciones) en la ciencia teérica. jLa instruccién cesa de ser
un fendmeno social, porque el profesor ensefia un error? ;Un contrato deja
de ser un fenémeno econémico, porque ha sido engafiado un contratante?
El arte es otra cosa; en el arte hay bueno y malo, porque el arte no se pro
pone (como luego veremos), descubrir la verdad,sino llegar 4 un fin; y lo que
conduce 4 ese fin es bueno, y malo lo contrario. Pero no se ha popularizado
bastante la diferencia entre ciencias ¢eéricas, ciencias précticas y arte,
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—

es un fendmeno natural ineludible, desde ese momento
tiene que encarnarse ese fenémeno en un conjunto de
preceptos, en forma ruda 6 grosera 6 cient{fica, dictados
por alguna autoridad 6 establecidos por la costumbre,
expresion de las necesidades.

409. El Derecho, pues, considerado en su realizacién
préctica en las sociedades, es: Un conjunto de preceptos
coercitivos de general observancia dictados por el poder
publico que en toda colectividad hwmana aparece, es-
pontdnea 6 conscientemente, como drgano de coordina-
cion y de orden de las actividades sociales.

410. El derecho asf considerado se llama derecho po-
sifivo para distinguirlo del derecho doctrinal, del de-
recho natural, del derecho divino, de la filosofia del de-
recho. Derecho positivo quiere decir derecho 6 conjunto
de preceptos 6 leyes observadas en una colectividad
humana y cuya ejecucién estd asegurada por medidas
coercitivas que pone en ejercicio una autoridad huma-
na, esto es, un conjunto de individuos encargados de ha-
cer cumplir ese conjunto de reglas cuya observancia no
queda abandonada 4 los estfmulos de la conciencia, del
honor 6 del sentimiento moral y religioso. Como en el
seno de las sociedades humanas se ha presentado el fe-
némeno de la coexistencia de dos poderes unidos ez ar-
monia de propdsitos y ambos ejerciendo facultades coer-
citives, el poder politico y el eclesidstico, cuando la Igle-
sia y el Estado han estado unidos, no puede negarse
el caracter de derecho positivo que tuvo en esas épocas
el derecho candnico al lado del derecho civil; 4 la ma-
nera que existieron varios derechos positivos en los pe-
rfodos histéricos en que bajo la soberanfa nominal de
los Reyes sobre un territorio, cada municipio y aun ca-
d_a, conda.do tenia sus fueros especiales, su derecho posi-
ttvo particular y su organizacién y autoridades dentro
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de ese territorio sujeto & la soberania nominal de un
Emperador 6 de un Rey. Pero la evolucién demoerati-
ca que ha demolido el feudalismo y quitado 4 la Iglesia
su soberania politica, no ha dejado subsistente sino la
soberania polifica, esto es, la unidad nacional en deter-
minado territorio de grupos humanos mas 6 menos nu-
merosos, gobernados por un sélo poder que se llama po-
litico 6 civil, en oposicién & poderes religiosos, poderes
morales, poderes de cualquiera otra clase. Y ese poder
politico 6 civil, sea cual fuere la forma en que se ejerza
y la extensién de sus atribuciones, es el linico que ejer-
ce facultades coercitivas, y es, por lo mismo, el tunico
que encarna el ceniro de coordinacion de las funciones
soctales y el tinico cuyos preceptos 6 reglas de conduc-
ta social reciben hoy la denominacién de Derecho Posi-
tivo. Derecho positivo es, pués, en el actnal estado de la
evolucién social: El conjunto de reglas, preceptos 6 leyes
dictadas por el poder politico de un Estado ¢ Nacion;y
asf habra tantos derechos positivos cuantas naciones so-
beranas existan, esto es, habrd derecho positivo italiano,
francés, inglés, americano, etc., y mezxicano.

411. En resumen, en todo organismo viviente y en las
sociedades humanas, en tanto que son organismos, apa-
rece forzosamente un drgano 6 aparato especial de coor-
dinacién de las funciones de ese organismo para regular
su accién y evitar su destruccién; este aparato es mas
complexo y perfectible 4 medida que la totalidad del
organismo es mas complicado y perfectible, y corres-
ponde 4 la naturaleza de ese conjunto; las sociedades hu-
manas son organismos de elementos psiquicos (hombres
dotados de inteligencia y voluntad) y sumamente com-
plexos y perfectibles; luego el érgano de coordinacién,
que es el poder publico, debe ser forzosamente un 6érga-

no dotado de inteligencia y voluntad, sumamente com-
37
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plexo y perfectible y que se manifieste y obre por me.
dios correspondientes 4 la naturaleza de la sociedad, es-
to es, por medio de leyes escritas y funcionarios cono-
cidos, tratdndose de sociedades que han llegado 4 un
estado de cultura que exija esa forma de coordinacién,
En consecuencia, el derecho positivo que es la forma en
que ejerce su accién el centro de coordinacién social 6
poder politico es el conjunto d2 leyes dictadas por el
poder politico de un Estado, entendiéndose por poder
politico el que ejerce facultades coercitivas sobre los in-
dividuos.

412.Siel derecho es un conjunto de preceptos ¢ leyes
cuyo objeto es la coordinacién de las funciones de la vida
social, la ley no puede ser otra cosa que una regla gene-
ral de conducta para los asociados, una regla que res-
trinja la libertad individual imponiendo 4 los individuos

aquellas obligaciones que son 6 se consideran necesa-

rias para la coordinacién de la vida social,’aunque real-
mente no lo sean. Si el organismo social necesita un cen-
tro de coordinacién es porque ese organismo es suceptible
de funcionar irregularmente; pero el centro de coordina-
cion 4 su vez puede funcionar irregularmente por exceso,
por defecto ¢ por alteracién de suaccién;puede atrofiarse
6 hipertrofiarse, como lo hemos ensefiado en nuestras
anteriores nociones de sociologfa. Y esas irregularida-
des y alteraciones son el objeto de la filosofia del dere-
cho, factor importantisimo de coordinacién social Y aun
humana, y son también corregidas por crisis revolucio-
narias ¢ 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 cientifi-
cas de la sociologfa, de la filosoffa, de la ciencia econé-
mica y de otras ciencias auxiliares del derecho, no alte-
ran en nada el hecho positivo y real de existir esas leyes
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como mandatos obligatorios de una autoridad consti-
tufda. Y una vez constituida lo autoridad y vigentes las
leyes no caben mds que dos procedimientos sociales é
intelectuales respecto de ellas: combatirlas especulativa-
mente en teorfa por la discusién cientifica y en la préctica
por las rebeliones; 6 estudiarlas sometiendose 4 ellas pa-
ra penetrar su sentido y aplicarlas légica y racional-
mente,

414. El primer procedimiento es, como acabamos de in-
dicarlo, la tarea de los pensadores, de los filésofos, de los
socidlogos, de los idealistas, de los reformadores, de los
revolucionarios, de los novadores; es del dominio de las
ciencias y de las pasiones sociales, y de ellas no vamos
4 ocuparnos aqui. El segundo procedimiento es el de
los juristas, de los funcionarios, de los comentadores y
expositores del derecho, de los abogados, de los précti-
cos, en una palabra, es el objeto y materia de la ciencia
0 arte juridico, de la ciencia del derecho positivo, de la
Jurisprudencia. Y tinicamente de este estudio nos ocu-
pamos aqui.

415. En este orden de ideas y considerando al derecho
como un hecho consumado, refiriéndonos tinicamente al
derecho positivo, prescindiendo de sus causas sociolégicas
é histéricas, nos encontramos con que el derecho no es
otra cosa que: El conjunto deleyes dictadas por la Auto-
ridad Politica de un Estado 6 Nacidn.

416. La esencia del derecho consiste porlo mismo en ser
una coleccién mas 6 menos vasta de preceptos, ora dicta-
dos en forma expresa, escrita 6 verbal, ora sancionados
y perpetuados por la costumbre, ora promulgados por
medio de la prensa, pero en todo caso obligatorios y de
observancia general para los asociados. Esa es la esen-
cia del derecho y la esencia de las leyes positivas; pero
sus cualidades mds 6 menos importantes difieren segtin




