EL APARENTE TRIUNFO DE LA LEY
SOBRE EL DERECHO: MEXICO, 1840-1940

JAIME DEL ARENAL FENOCHIO
I. INTRODUCCION

El ascenso de la concepcién del derecho como ley o con-
junto de normas legales adquiere en los paises ibero-
americanos una peculiar y trascendente significacion,
toda vez que la formaci6n de su cultura juridica hubo de
alimentarse con elementos propios y singulares y en un
tempus diferente al de la formacién de la cultura juridica
europea. De esta manera no es licito asimilar la historia
juridica europea con la iberoamericana, por mas que a
grandes rasgos y para una inmensa mayoria de juristas
y abogados iberoamericanos esto resulte natural, dadas
las caracteristicas de las dogmaticas imperantes en el
continente americano desde el siglo XVI —particular-
mente desde el XIX, con el triunfo de la codificacién-, el
tipo de ejercicio de las profesiones juridicas (abogados,
notarios, consultores, académicos) la forma y el conteni-
do de la ensefianza del derecho, la experiencia cotidiana
del ciudadano comtin frente al derecho, y, sobre todo, la
forma de manifestarse de éste. Habra que subrayarlo: si
bien la cultura y la experiencia juridicas de las diversas
naciones latinoamericanas hoy presentan rasgos y ca-
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racteristicas a primera vista idénticos a los de las nacio-
nes europeas occidentales, en el trasfondo de ambas y
mas alld del aparato institucional formal que aparece en
la vida cotidiana, subsisten ideas, mentalidades, repre-
sentaciones, practicas y concepciones acerca del dere-
cho, de la ley, de la justicia, de la costumbre y del orden
que no permiten asimilarlas: por mds que durante casi
quinientos anos textos, autores, catedraticos, periddicos,
revistas, legisladores y jueces hayan querido y creido
imponer con éxito una idea y unas prdcticas comunes
en torno a esos conceptos. Las diferencias son notables y
marcan dos experiencias frente al derecho surgidas, en
parte, de un trasfondo comiin, pero diferenciadas preci-
samente por la historia y por la geografia. De aqui que le
corresponda al historiador del derecho identificar, de-
velar y valorar los elementos diferenciales entre ambas
tradiciones y culturas para darlas a conocer a los juristas
dogmiticos en su tarea de construir soluciones eficaces a
los problemas surgidos de diversas realidades. No pare-
ce exagerado afirmar que uno de los principales pecados
capitales cometidos por los juristas iberoamericanos ha
sido su incapacidad para reflexionar su propia realidad
juridica, asi como haberse dejado deslumbrar tan facil-
mente por modelos y practicas juridicas surgidas para
otras latitudes y en otros tiempos. En este sentido, no
parece haber grandes diferencias entre lo ocurrido en el
devenir de la historia juridica iberoamericana y lo acae-
cido en la historia del arte, en la literatura, en la ciencia,
y en la historia de la filosofia, donde todavia estamos es-
perando el surgimiento de escuelas, corrientes, formas
€ ideas iberoamericanas que impacten y trasciendan en
forma decisiva a la cultura occidental, por més que el
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Modernismo, la filosoffa de lo americano, el muralismo
mexicano, el realismo magico de las décadas de los se-
senta y setenta, y la teologia de la liberad?r!, hayan'po-
dido enriquecer desde postulados muy originales dicha
cultura. La diferencia, sin embargo, es particularmente
dramética respecto del pensamiento juridico donde la
tendencia a copiar y seguir servilmente ideas surgidas
allende el océano no conoce practicamente excepcion
alguna. A mi modo de ver no se ha formado todavia
un original pensamiento juridico iberoamericano, que
resulte no tanto del estudio y profundidad del pensa-
miento juridico surgido en Europa, sino de éste y de la
reflexion acerca de las diversas y peculiares realidades
latinoamericanas, de las propias historias juridicas y de
la consideracion elemental de no ser iguales.

Grandes consumidores de ideas surgidas en otras
latitudes y para otras circunstancias, buenos y malos
lectores de autores de otras lenguas y mentalidades,
compradores compulsivos de libros que hablan y des-
criben un derecho que no los refleja, ni les sirve en la
realidad, los juristas iberoamericanos han olvidado
cosas elementales y obvias, obsesionados por ser “mo-
dernos”, y por asemejarse a europeos o norteamerica-
nos: han olvidado, por ejemplo, que las posibilidades
y alcances del ius commune en América fueron diversas
a las de Europa, toda vez que su llegada coincidi6 con
el fortalecimiento del derecho real, con el debilitamien-
to de la jurisprudencia medieval reducida ahora a un
mos italicus tardio, con el ascenso del Estado moderno
y de su vocacién reguladora, con la critica humanista
que debilit6 la base de autoridad de los textos de ese
ius commune, y con la oportunidad de realizar la utopia
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social en un mundo nuevo que implicara borrar historia
y realidad. Han olvidado, también, que vastas zonas de
América se encontraban densamente pobladas y, algu-
nas, duefias de unas civilizaciones altamente complejas
que les permitieron construir un orden politico y social
singular y propio asi como un derecho que no habria de
destruirse ni desconocerse del todo con la llegada de los
europeos, particularmente de los castellanos; situacién
que provoco la existencia de un nuevo orden juridico
caracterizado por la existencia de dos “reptiblicas”, la
de los indios y la de los espaiioles, ambas regidas por
sus propios ordenamientos juridicos, s6lo que —tampo-
co lo hemos ponderado como se debiera—, la inmensa
poblacién era y sigui6 siendo por mucho tiempo la de
la republica indigena. En consecuencia, hemos perdido
de vista algo que los juristas europeos consideran muy
relevante: la vigencia ineludible de unos iura propia que
precisamente han singularizado el proceso de construc-
ci6n de una dogmaitica también propia. En Latinoamé-
rica, apenas de unas dos décadas para acd los juristas
locales nos comenzamos a interesar y a percatar de la
existencia de esos “iura propia” indigenas que siempre
habian estado ahi pero que jamds, absolutamente jamads,
habfan llamado nuestra atencién y que, desde luego,
nunca fueron tomados en cuenta a la hora de construir
los “sistemas juridicos” de cada nuevo Estado, dejando
fuera del dmbito de los nuevos 6rdenes juridicos cual-
quier idea o institucién proveniente de fuera de las co-
rrientes del pensamiento europeo.

Este proceso, sin embargo, afectarfa profundamente
a millones de personas durante los tltimos doscientos
afios, y beneficiarfa tinicamente a todos aquellos que
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se identificaron con la mentalidad moderna surgida
allende el Atlantico.

Esta falta de reconocimiento de lo “propio”, de lo sin-
gular, aunado al hecho incontrovertible del ascenso del
Estado moderno, con toda y su vocacién expropiadora,
tuvo efectos devastadores en América. Pero en contra
de lo que pudiera pensarse a primera vista, no tinica-
mente para la poblacién indigena, sino también para
el resto de los habitantes de los inmensos reinos ame-
ricanos, primero, y, después, para los de las reptblicas
modernas surgidas con motivo de la independencia: si a
los primeros les significé la imposibilidad de continuar
apelando a sus usos y costumbres, tal y como lo habian
venido haciendo bajo el dominio castellano, a los segun-
dos les impidi6 construir unos iura propia en América
que lograran el reconocimiento del Estado en ascenso
Yy, en consecuencia, los dejé a todos a expensas de la
decidida accion legislativa de éste, que vio llegar asi la
posibilidad de disefiar 6rdenes sociales y politicos sin
las ataduras de la historia. Recordemos que los propios
castellanos en América no pudieron alegar conforme a
unos iura propia (como serian los fueros locales) cuyos
dmbitos espaciales de vigencia habian quedado en las
planicies o montafias castellanas: aqui habrian de some-
terse ~todos— al imperio de la ley, tanto de la provenien-
te de la Peninsula como de la establecida para América,
en lo que se ha llamado el derecho indiano;' y si la cos-
tumbre por un tiempo continué siendo una rica fuente
del derecho, su destino final estaba marcado desde el

' Para un buen panorama de este derecho, véase Antonio Dougnac Ro-

driguez, Manual de historia del derecho indiano, 2a. ed., México, MacGraw Hill,
1998,
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momento mismo en que el papel y la funcién de la ley
del Estado quedaron reforzados —paradéjicamente- con
el surgimiento de las concepciones acerca del derecho
natural moderno o racionalista. Desde el triunfo de es-
tas ideas, la suerte qued6 sellada para la diversidad de
fuentes que otrora habian caracterizado la creacién del
derecho en Iberoamérica: si en Europa comenzaria el
periodo que Grossi ha denominado el “Absolutismo ju-
ridico”, en los paises iberoamericanos daria comienzo la
“dictadura del legislador”, fenémeno de consecuencias
terribles para casi toda la poblacién del inmenso conti-
nente, dado que supuso, por un lado, la absoluta y total
identificacién, no sélo por la via doctrinal sino también
por medio de la experiencia, entre derecho y ley, y por
otro, la absoluta imposibilidad de continuar invocando
la vigencia de derechos diferentes a los establecidos por
el Estado a través de sus leyes y decretos, por muy an-
tiguos o presentes que fueran. El derecho natural habia
dictado una consigna que no habria que desobedecer,
so pena de violentar el orden racional natural: el dere-
cho quedaba reducido a leyes, y éstas, como siempre,
serian establecidas por el poder politico, un poder que
ahora estaba en el Estado. Lo contrario seria considera-
do simplemente irracional.

Con todo y su tendencia legalista y contraria a la
existencia en América de derechos propios territoriales
para la poblacién criolla y mestiza, el orden juridico in-
diano supuso el respeto a otros derechos de tipo perso-
nal y a diversas jurisdicciones particulares, ademas del
debido respeto a los usos y costumbres de las poblacio-
nes indias: serfan los casos de los derechos canénico y
del mercantil, ambos elaborados al margen del Estado.

66

EL APARENTE TRIUNFO DE LA LEY SOBRE EL DERECHO

Sin embargo, la experiencia juridica americana —forjada
a partir del siglo XVI- se inclinard cada vez con mayor
fuerza hacia un legalismo radical en principio matiza-
do por el respeto a la costumbre, a la vigencia de esos
otros ordenamientos juridicos, a un ius commune muy
poco alimentado desde la realidad americana y some-
tido al imperio de las repetitiones y por el propio con-
cepto de ley, sometida siempre a la ratio, a la prudencia,
y a la equidad, como lo muestra la famosa institucién
del “obedézcase pero no se cumpla”, mediante la cual
el acatamiento de una disposicién legal podia ser evita-
do en tanto se revisara por parte del propio monarca su
oportunidad, justicia, y conveniencia. Si bien es posible
afirmar que la ley forjarfa el mundo juridico america-
no, habra que considerar que dicha ley no se parecera
ni en su origen, ni en sus objetivos, ni en su forma de
manifestarse, con los de la ley surgida de la concepcién
iusnaturalista, triunfante en la codificacién y en el cons-
titucionalismo modernos a lo largo del siglo XIX.

Lo singular del caso iberoamericano consiste en que
el triunfo teérico del modelo iusnaturalista —como lo lla-
mara Bobbio—? coincidi6 con la emergencia del Estado
moderno en América, resultado del amplio y complejo
proceso de independencia respecto de la Corona espa-
nola. Es decir, al nuevo papel asignado a la ley por di-
cho modelo habra que sumar en esa América espariola
la amplia oportunidad de disefar por parte de sus eli-
tes modernas, desde las utopias politicas y con franco
rechazo de la historia inmediata, cualquier niimero de

*Norberto Bobbio.y Michelangelo Bovero, Sociedad y Estado en la filosofia
moderna. El modelo iusnaturalista Y el modelo hegeliano-marxiano, México, Fondo
de Cultura Econémica, 1998 (CP 330).
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estados soberanos bajo el imperio de un derecho natural
y racional que pusiera fin a diversos ordenamientos ju-
ridicos anclados en la tradicién o en la auctoritas. Doble
tabula rasa: con la historia y con el derecho; los nuevos
estados independientes se encargarian de asimilar la
nueva naturaleza y los nuevos fundamentos de la ley,
sobre todo aquellos que les otorgaban el monopolio de
la creacion del derecho; se trataria, en el fondo, de una
auténtica revolucion legislativa, llamada en adelante a
imponer a estudiantes y profesores, académicos y pu-
blicistas, jueces y magistrados, abogados y notarios, y,
en general, a los también nuevos ciudadanos, la nove-
dosa y revolucionaria concepcion de la ley: aquella que
la identifica, sin mds, con el derecho.

Proceso de imposicién, por un lado, y de exclusién,
por el otro, en aras de una pretendida racionalidad del
derecho y de una supuesta mayor correspondencia con
el orden natural del cosmos. Los siglos XIX y XX serdn
testigos en Iberoamérica del tremendo costo social y hu-
mano que este proceso implic6, y del cual los juristas
actuales, guiados por los historiadores del derecho, ape-
nas y comenzamos a darnos cuenta.

Este tragico proceso —para la ciencia juridica como
para la sociedad- se desarrollé lentamente, desde los
presupuestos mds tedricos y abstractos elaborados des-
de los siglos XV1 y XVII por juristas y tedlogos catolicos,
calvinistas y luteranos, hasta la elaboracién de los mo-
dernos cédigos y constituciones a todo lo largo y ancho
del continente americano durante los siglos XIX y XX.
No fue un proceso terso y uniforme, por el contrario,
enfrent6 serias dificultades y evidentes contradicciones;
adopté diversas corrientes y perspectivas y apel6 a di-
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ferentes fundamentos, mas alld de su univoca vocacién
por el pretendido derecho natural y su comtn objetivo por
imponer la ley estatal como tnica fuente del derecho, so
pretexto de su mayor racionalidad sobre cualesquiera
otras fuentes juridicas. Por estas razones, el fenémeno
debe ser estudiado en cada pais y atendiendo a diver-
sas circunstancias histéricas, y frente a la variedad de
autores que coadyuvaron a su triunfo. No deberd des-
cuidarse, por supuesto, hacer hincapié en el proceso de
transicién (tal vez nunca acabado en los paises latino-
americanos) entre una visién (y una época) y otra, dado
que, a mi modo de ver, aqui se manifiestan claves muy
importantes para entender la resistencia generalizada
de las poblaciones de dichos paises para “acomodarse”
en el respeto debido a la ley. Hechos como la corrupcién,
la falta de respeto a las autoridades, la capacidad para
darle la vuelta —en formas por demds imaginativas— o
para desconocer la ley vigente, las formas tradicionales
y vivas de ordenacién juridica —éstas si muy eficaces—,
la existencia de instituciones “alternativas” para la so-
lucién de conflictos de toda indole, son sencillamente
inexplicables si no se conocen dichas claves, que permi-
tiran, tal vez, ser mds indulgentes y comprensivos con
nuestras sociedades y no incurrir como la Modernidad
ha hecho en el uso de calificativos peyorativos que mas
que posiciones ideolégicas definidas revelan una pro-
funda ignorancia histérica.

No cabe duda que un andlisis de este tipo, que pre-
tenda dar cuenta del proceso que llevé a los paises de
América Latina al, para mi —y por fortuna—, inacabado
“absolutismo juridico”, puede pasar por una variedad
de métodos e instrumentos de reflexién: desde el estu-
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dio del discurso legislativo, hasta el andlisis de la préc-
tica de los tribunales; desde el interés por los diversos
planes de estudio destinados a la ensefanza del derecho
hasta la reflexion en torno a las ideas contenidas en ma-
nuales, textos y monografias juridicas; desde el cono-
cimiento del discurso de los abogados al de la practica
de los notarios; desde la lectura del expediente judicial
al de los simbolos de una época determinada; desde el
examen de la prensa diaria al de la caricatura, el teatro,
la novela y, por qué no, el cine. En fin, la manera por la
cual investigar el proceso que llevé al ascenso, triunfo
vy decadencia del derecho como ley puede ser objeto tan-
to de visiones decididamente historicas como de visiones
filosoficas o sociolégicas y dar como resultado conclu-
siones que pudieran servir para comprender el evidente
proceso de transformacion que esta sufriendo el dere-
cho dentro de la cultura occidental; tal vez, incluso, pu-
diera ayudar a renovar la dogmatica juridica actual, en
aras de mads optimas, flexibles y justas soluciones a los
gravisimos problemas del hombre contemporaneo.

Con motivo de la ocasioén que nos brinda el acuerdo
celebrado entre la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Pisa y la Escuela Libre de Derecho, contintio
analizando el proceso que llevé a los mexicanos a iden-
tificar al derecho con la ley, ahora a partir del examen de
algunos de los primeros libros de filosofia del derecho
que fueron publicados en México. Estoy consciente de
que este camino no llega a dilucidar por completo las
interrogantes que propongo esclarecer: ;cémo fue que
los juristas mexicanos acabaron por adoptar, defender
y difundir la concepcién del derecho que lo redujo a un
conjunto de normas legales promulgadas por el Esta-
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do?, ;cudles fueren los vehiculos de los que se valieron
para imponer esta vision al resto de la sociedad?, ;qué
resistencias hubieron de vencer?, ;de cudles discursos
se valieron?

Las respuestas se pueden encontrar er: primer lugar
en los libros de derecho escritos y publicados en Espa-
fia, principalmente en los tltimos afios del siglo XVIIl y
primeros del XIX, y que fueron difundidisimos en toda
América Latina como manuales sustitutivos de los tex-
tos del derecho romano: las institutas de derecho patrio
o nacional; textos sencillos, sin mayores pretensiones
que sistematizar el nuevo derecho estatal y que poner
cierto orden en la aplicacién del complejo mundo de las
fuentes juridicas entonces todavia vigentes, para lo cual
resultaba 6ptimo incluir definiciones claras y sencillas,
establecer nitidas clasificaciones y agrupar las institu-
ciones dentro del orden sistemdtico propuesto por los
grandes o por los modestos tratados de derecho natural
y de gentes. A estas modernas institutas se sumaron los
diccionarios y los prontuarios, asi como una vasta tarea
de publicacion de colecciones de leyes y decretos vigen-
tes. Muy tarde, en verdad, aparecerian las monografias
relativas a los problemas e instituciones juridicos na-
cionales, y, todavia mds tarde, los primeros tratados de
filosofia del derecho. En consecuencia, el conocimiento
de la nueva idea acerca del derecho no se difundié en
principio por la via de textos nacionales, ni menos por
la via de los tratados de filosofia del derecho, o de sus
equivalentes, aquellos que bajo los titulos de “Prolegé-
menos del derecho”, “Sintesis del derecho”, o “Intro-
duccion al estudio del derecho”, pretendieron dotar a
los aspirantes al foro y a la jurisprudencia del conoci-



JAIME DEL ARENAL FENOCHIO

miento general, y a la vez elemental, del complicado y
vasto mundo juridico.

Aceptemos, pues, que la nueva conceptualizacién
del derecho llamada a imponerse lleg6 a México por ca-
minos distintos a los libros de filosofia y que provino en
su fase inicial de Europa. No obstante esto, el examen
detenido de los libros publicados tanto en México como
en el resto de los pafses iberoamericanos por autores
oriundos del Nuevo Continente nos permite determi-
nar con cierta seguridad el grado de originalidad del
trasfondo doctrinal de la recepcién de las nuevas con-
cepciones, la intensidad de la penetracién de autores e
ideas surgidos en otra y para otra realidad, asi como las
relativas aportaciones originales que pudieran hacer los
juristas americanos, sin duda el aspecto mds interesante
de una investigacién sobre el pensamiento juridico lati-
noamericano.

{C6mo entendieron el derecho natural los juristas de
aqui? ;Qué versién o versiones del mismo aceptaron?
¢{Desde qué presupuestos justificaron el reduccionismo

del derecho a la ley? ;Qué entendieron finalmente por
derecho, y qué por ley?

I1. EL DerecHO NATURAL DE
CLEMENTE DE JesUs MUNGUIA

La publicacién de libros propiamente de filosofia del
derecho no s6lo es manifiestamente escasa en el México
del siglo XIX, sino muy tardia. La inestable situacién po-
litica y social que debido a las guerras civiles, rebeliones
€ invasiones extranjeras que hubieron de sufrir los mexi-
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canos durante los primeros cincuenta afios de su vida
independiente (1821-1871) impidieron cualquier intento
de dedicarse con relativa profundidad y constancia al
estudio del derecho y al de cualquier otra disciplina del
conocimiento. De aqui que no deje de sorprender que a
la mitad del siglo se concibieran y se escribieran en una
ciudad de provincia, ciertamente distinguida por un
notable pasado cultural, los primeros libros de filosofia
del derecho propiamente dichos escritos por un jurista
mexicano, en este caso jurista y sacerdote; el entonces
rector del Seminario de San Pedro de la ciudad de Mo-
relia, capital del estado de Michoacén, el Lic. Clemente
de Jesis Munguia (Los Reyes, 1810-Roma, 1868), autor
de diversos textos para el uso de los estudiantes del men-
cionado seminario conciliar: un Curso de jurisprudencia
universal (1846), un Derecho natural (1849), y unas Insti-
tuciones canonicae (1851) entre otras muchas publicacio-
nes de contenido moral, teol6gico, filoséfico, politico,
religioso e histérico-pedagégico. Munguia llegaria a
ser consagrado afios después obispo de Michoacén y le
corresponderia hacer la mas vehemente defensa de los
derechos de la Iglesia Catélica frente al Estado liberal
en los dificiles afios de la Reforma y de la Intervencién
francesa (1856-1862). La obra sin duda mads interesante
para conocer la concepcién del derecho de este abogado
y sacerdote son los cuatro tomos publicados en la Ciu-
dad de México en 1849 bajo el largo titulo de Del Derecho
natural en sus principios comunes y en sus diversas ramifica-
ciones, 6 sea, curso elemental de Derecho natural y de gentes,
publico, politico, constitucional, y Principios de legislacién,
obra escrita “para el uso de los cursantes de derecho”
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del mencionado instituto docente, por 6rdenes del obis-
po Juan Cayetano Portugal.’

Duefio de una extraordinaria cultura juridica tanto
candnica como secular, que lo llevé a conocer a los prin-
cipales tratadistas europeos de los siglos XVII y XVIII
como Grocio, Puffendorf, Rayneval, Macarel, Mably,
Vatel, D'Aguesseau, Montesquieu, vy, principalmente
Domat, la concepcién del derecho que defendi6 y difun-
dié Munguia nos revela las tensiones surgidas en el pen-
samiento juridico mexicano con motivo del impacto de
la Modernidad; si por un lado se aferra a mantener una
vision del derecho, de la ley y de la justicia asentada en
una Jurisprudencia Universal de origen divino, por otro
acepta plenamente la vision sistematica y legalista que
se deriva de romper con una idea del derecho anclada
en las cosas, en la realidad de los problemas humanos,
Y. €n consecuencia, en la tépica que apela a diversos
ordenamientos para encontrar una solucién adecuada,
prudente y justa mds alld de pretender realizar la vo-
luntad de un legislador. La idea central que campea en
todo el texto del rector michoacano es la de un Dios le-
gislador que ha promulgado una primera ley universal
de la cual han de partir todas las demds, sean las que se
refieren a los deberes del hombre para con Dios, sean las
relativas a las obligaciones para consigo mismo, o las re-
feridas a los deberes para con los demas hombres. Esta
Suprema y primera ley la formulé de la siguiente mane-
ra: el hombre debe “amar a Dios sobre todo, debe amar-

e

' México, Imprenta de la Voz de
edicién facsimilar publicada por la
Nacional de los Derechos Human
de Faustino Martinez Martinez

la Religion, 1849, 4 tomos. He utilizado la
Suprema Corte de Justicia v la Comisién
%, México, 2005, con estudio introductorio
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se a si mismo, debe amar a los demas hombres, como a
si mismo”. Esta ley, “merece tal nombre, porque es la
mas general, la mas extensa, la mas fecunda de todas las
leyes, y por consiguiente el gran principio de todos los
derechos, el vinculo que une y estrecha intimamente las
relaciones del mundo moral, y la verdadera fr'lave de la
legislacion”. Su existencia impone la.\ tarea misma de la
jurisprudencia y la mision de los juristas:

“Seguirla en todas sus relaciones; clasificar las leyes que
contiene, para inferir de aqui las obligaciones de toda la
especie humana; aplicar este derecho divino a las leyes
que establece el poder piblico de la sociedad; recorrer es-
tas otras leyes a la luz de sus principios; relacionar cuan-
to posible sea, la accién de Dios con la del hombre en el
gobierno del mundo, para referir constantemente al fin
comun y universal los objetos diversos y los fines interme-
diarios de la legislacion humana: tal es la noble tarea del
Jurisconsulto, y la carrera de la ciencia en su mas grande
extension” (t. I, p. XXIX).

De esta primera ley se derivan las demds, divinas
o humanas. Toda ley queda definida como “un pre-
cepto comdn, justo, estable, impuesto por el superior,
suficientemente promulgado y completament.e sancio-
nado”, y quien la establece es el legislador; “si es 13105,
la ley es divina; si es el hombre, la ley es humana”. .La
primera es definida como “la razén o voluntad de Dios
que manda se conserve y prohibe se perturbe el orden
natural” y se identifica con la ley eterna. El hombre y la
humanidad participan de esta ley eterna, “y esta parte
de la ley eterna forma para él un todo que constituye
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lo que llamamos ley natural”, definida como “un pre-
cepto con que obliga Dios a los hombres a cumplir los
deberes que se derivan de la misma naturaleza de las
cosas, y cuya necesidad puede la razén descubrir por
si misma, o bien por otra ayuda”. Sea, pues, que Dios
obre por voluntad o por razén lo incuestionable es que
la ley siempre es resultado de un mandato, lo que, es
verdad, no implica novedad alguna; lo novedoso en la
cultura juridica mexicana result6 reducir el derecho a
la ley, es decir, a un mandato del legislador. En efecto,
Munguia afirmé: “Un conjunto de leyes colocado bajo la
influencia de la unidad de un objeto, constituye lo que
se llama Derecho”. De aqui que haya podido hablarse
de un derecho divino natural o de un derecho divino
positivo, distincién que Munguia supera al proponer la

divisién de lo que él denominé Derecho divino univer-

sal, definido como el “gran conjunto de preceptos que

Dios ha impuesto a todos los hombres para el gobierno

de su conducta, segin las relaciones esenciales que ellos

tienen entre si y con la Divinidad”, y cuyas caracteristi-

cas son: divino, natural, universal, inmutable y positivo

(t. I, pp. 40-42).

Reducido el derecho a un conjunto de leyes, es decir,
de preceptos, bajo la evidente influencia del Tratado de
las leyes de Jean Domat (Clermont-Ferrand, 1625-Parfs,
1696), (t. 1, p. XXIV),* no quedaba sino distinguir los dos
tnicos espacios donde se manifiesta; “los dominios de
la naturaleza”, que viene de las manos de Dios, y es,
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por lo mismo, “perfecto, universal, i;llbsc')lut'o,. eterno”,

y el segundo, constituido por lo que el’md.lwduo y la

sociedad han ido estableciéndose por si mismos, con-

duciéndose siempre por las ideas pnmordla.les de que

son deudores a la naturaleza”, que es ol.)ra mempre.del

hombre y, de suyo, ”ir)?pe)l('lf;rcto, particular, relativo,

ingente” (Idem, pp. X y XI). .
ConIflanlgey huritana, 511:1 embargo, no queda al capricho
del legislador pues “los gobiernos han sido }}’echos para
los pueblos, y no al contrario”, de aqui que “el derecho
de legislar no es otra cosa sustanqalmente, que un me-
dio concedido por Dios a los gobiernos, para que cum-
plan la obligaciéon que les ha impuesto de hacer felices
a los Estados”; las leyes, en consecuencia, no deben ser
arbitrarias sino estar sujetas “a un ch]uptoI,de .reglas
que constituyen el sistema de la legislacion”; sistema
fundado en tdltima instancia en la primera ley universal
: . 92,93y 94). -

) ll,éxlc)izntréndo);e en el estudio de las obligaqo_nes de
los hombres entre si, Munguia buscé el principio fun-
damental de la legislacién civil. Para postula'rlo, recor-
d6 que habia primero “un derecho recgnomfio por la
raz6n comun, independiente de cualquiera sistema de
legislacién”, y segundo, “que este dere‘c}?o umversal.es
el objeto de la legislacion civil”. Si esta u}hma tenia prin-
cipios, consecuencias y aplicaciones habia que esfor;arsg
por encontrar el “principio comun, ley qngrescnph-
ble de la unidad, condicién esencia de la ciencia”. DesPués
de dedicar unas paginas a refutar la supuesta validez
del principio de utilidad propuesto por Jeremias Ben-
tham (Londres, 1748-Londres, 1832), propuso como f’l
“verdadero principio de la legislacién civil” a la justicia
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natural o moral (t. IIl, pp. 217-226). Justicia cuyos ca-
racteres eran ser infalibles, porque sus principios “son
la ecuacién légica y moral de los atributos esenciales
y constitutivos del orden, la voz de la naturaleza, y la
expresion de la inteligencia y voluntad de Dios”; uni-
versales, “porque afectando a la naturaleza humana en
su esencia, someten indistintamente a todos los hom-
bres”, unos, “porque reconocen un mismo principio, se
desarrollan por unos mismos medios, y se identifican
en el fin comin de la humanidad”, perpetuos, “porque
no pueden prevalecer contra ellos [...] ninguno de los
accidentes pasajeros o vicisitudes varias del hombre o
de la sociedad”, e inmutables, “porque se fundan en la
esencia de las cosas y la esencia de las cosas no esta su-
jeta a mudanza” (t. II, pp. 107 y 108).

Esta visién esencialmente legalista del derecho im-
plicé restarle importancia o desconocer a otras fuentes
del derecho que, para la época aun tenian una enorme
importancia, sobre todo la costumbre que en México, y
en particular en el estado natal del jurista sacerdote, uno
de los de mayor poblacién indigena, seguia determi-
nando la vida cotidiana de hombres, pueblos y comu-
nidades. En efecto, el derecho natural se refiere en con-
tadas ocasiones a esta fuente del derecho, una de ellas
para afirmar la existencia de dos tipos: las costumbres
tacitamente reconocidas por las naciones —que tienen el
mismo cardcter de leyes-, y las “que no son leyes”, pero
ejercen un influjo sobre las mismas, ya sea en pro o en
contra, llegando incluso a “desprestigiar los codigos”,
caso este Gitimo que habria que evitar; lo que sélo es
posible si las costumbres descansan —como la ley—en el
principio de moralidad, que, a su vez, no puede descan-
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sar en los intereses o en las opiniones sino “en el verda-
dero Derecho natural y se identifica con la religién”. De
esta manera, el principio religioso vino a convertirse en
el pilar mas sélido, universal, invariable y fecundo no
s6lo de la legislacion sino de todo el derecho (t. I1I, pp.
31 y 32). Otra ocasién en la cual Munguia se refiri6 a la
costumbre es cuando trata el problema de las formas
de los gobiernos que pueden estar determinadas por
el “Derecho consuetudinario o por el Derecho escrito”,
siempre, ambos, sujetos al gran principio universal de la
justicia (Idem, p. 233); incluso tratdndose de la Constitu-
cion de un Estado, éste ha de aplicar “a sus circunstan-
cias particulares los principios generales e inmutables
del derecho constitucional” (t. I, p. XLVII).

Para el célebre eclesidstico michoacano, el derecho
humano comprendia tres tipos de leyes, atendiendo al
tipo de relaciones de todo el cuerpo social; leyes civiles
(que comprendian los “cédigos” civiles —que incluyen
tanto el derecho privado como el derecho publico- los
penales y los procesales), leyes politicas (relativas a las
relaciones entre las naciones y los derecho de los ex-
tranjeros) y las leyes religiosas (las leyes que protegen
la libertad de la Iglesia, las que garantizan su propiedad
y las relativas a su inmunidad). Todas tenian un obje-
tivo comun: “llenar los fines del Derecho natural”, que
“s6lo comprende lo evidente y lo justo”. Por esta razén,
porque en la vida humana aparecen hechos o eventos
que no siempre remiten con claridad a la luz de la ra-
z6n natural, y porque en la “carrera de la vida indivi-
dual y politica se presentan acciones diferentes que no
pueden ajustarse a las reglas inmediatas de la justicia
natural”, ni la verdad se nos aparece como evidente,
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Munguia hubo de aceptar la necesidad de “atenerse a
lo probable”, y por reconocer que “lo de circunstancias,
que siempre varian, no puede regirse por la justicia in-
mediata” habria que estarse al “cdlculo prudente de la
conveniencia publica”. De esta forma, la concepcion le-
galista del jurista y canonista michoacano hubo de ceder
a la posibilidad de un derecho natural insuficiente. “La
probabilidad y la conveniencia -afirmé-, que no estan
contenidas en el Derecho natural, son, digamoslo asi, la
materia que Dios ha querido dejar a la accién laboriosa
del entendimiento humano”. Ventana abierta a un mun-
do no contemplado por su férrea y cerrada concepcion
sistematica del derecho (t. I, pp. XLV-XVLI).

II. EL DERECHO ROMANO ENTRA AL DEBATE

El afo de 1897, José Hilarién Romero Gil (Mascota, Jal.
1822-Guadalajara, 1899), dio a conocer en la ciudad de
Guadalajara, capital del estado de Jalisco, unos Princi-
pios de Legislacion Universal, que no fueron otra cosa que
extractos de mdximas tomadas del Codex, del Digesto y
de la Instituta, colocados alfabéticamente y publicados
tanto en latin como en castellano. En esta obra se asume
todavia la defensa del derecho romano como expresion
de una filosofia del derecho dtil para la formacién de los
c6digos modernos y, en este sentido, sustitutivo tanto
del derecho natural como de los principios universa-
les de la legislacion positiva preconizados por el socio-
logismo juridico en ascenso.

Al presentar su trabajo, refiriéndose a la “juventud

estudiosa” de la ciencia de la jurisprudencia, Romero
Gil afirmé:
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“veo con sentimiento que se dedica a conocer el texto de
los c6digos nacionales, despreciando el derecho romano,
donde se contienen los principios filoséficos que han ser-
vido para la formacién de los c6digos modernos, y sin el
conocimiento de estos principios no podrén ser unos juris-
consultos, sino abogados dogmiticos, que se los nombra
asf a los que s6lo conocen el texto de la ley, sin saber el
principio de donde emana y todas sus relaciones. Como
en las Pandectas estdn las doctrinas y decisiones de los ju-
risconsultos, y éstos se fundaban para establecerlas o dar-
las en algtn principio de equidad, se ven sus resoluciones,
proposiciones 6 juicios generales de verdad y justicia, a los
que doy el nombre de axiomas o principios, y al estable-
cerlos los he entresacado de esa grande obra...” asf como
del Cédigo y de la Instituta de Justiniano.’

Subrayo la necesidad expresada por este autor de
conocer los principios de una “legislacién universal”,
que diera cuenta del fundamento de las leyes asi como
de todas sus relaciones. El derecho romano se ponia, de
esta forma, al servicio de la legislacion, tal y como por
es0s mismos anos la historia del derecho quedaba redu-
cida a una historia de la legislacién o de los “c6digos”
en las obras de autores como el francés Jean Louis Eu-

* Principios de Legislacién Universal. Guadalajara, I, Garcia y Compaiifa,
1897, pp. V y VI. Lamentablemente no he podido tener a la vista el libro de
este autor dedicado a la Filosofia de las leyes o criterio del derecho, dividida en dos
partes, publicado en Barcelona y México por V. Torrens en 1894, obra cuyo
titulo es por demds significativo.
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gene Lerminier (1803-1857), o el campechano Gregorio
Castellanos (Campeche, 1854-San Juan Bautista, 1906).°

IV. LA OBRA DE JACINTO PALLARES

Cincuenta afios después del libro de Munguia, el se-
gundo tratado iusfilosofico de indudable importancia
publicado en México sali6é de las manos de otro juris-
ta michoacano, discipulo indirecto de Munguia en el
Seminario de Morelia y, sin duda, el principal jurista
mexicano del porfiriato, don Jacinto Pallares (Los Re-
medios 1843-México 1904). Pero si Munguia se habia ca-
racterizado por su celo religioso, Pallares, en su origen
un devoto catélico, abanderé un pensamiento positivis-
ta, evolucionista, agnéstico y liberal, resultado de una
profunda crisis religiosa que jamas terminé de resolver.
Jurista dotado de una rica cultura filoséfica, dueno de
una extraordinaria biblioteca, de un talento oratorio in-
cuestionable y de una fina y sagaz ironia que utilizé en
contra de sus adversarios en el foro, publicé en 1901, el
Curso completo de derecho mexicano. Exposicion filoséfica,
histérica y doctrinal de toda la legislacion mexicana, en dos
gruesos tomos impresos también la Ciudad de México,

* Lermunier, Introduction générale 4 | histoire du droit, Paris, 1829. Gregorio
Castellanos, Compendio histérico sobre las fuentes del derecho, San Juan Bautista
de Tabasco, Tip. y Encuadernacién de M. Gabucio, 1896 [3a. ed. facsimilar,
México, Fondo Editorial del Gobierno del Estado de Tabasco, 1980]. Véase
Jaime del Arenal Fenochio, “Gregorio Castellanos y los origenes de la en-
seflanza de la historia del derecho en México”, en Revista de Investigaciones
Jurtdicas, afo 6, nam. 6, 1982, pp- 237-262
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con el subtitulo de Prolegémenos de filosofia, de historia y
de ciencia del derecho.”

Libro de extraordinaria erudicién y originalidad, el
Curso de Pallares representa la versién mds acabada y
definida escrita en México de las tesis del positivismo
evolucionista. El propésito que gui6 a su autor a escribir
los dos gruesos volimenes que componen la obra fue
el de “llegar al alma del derecho y al alma de los pro-
fesores de derecho; al alma del Derecho considerandolo
no como un ruin oficio de lucro mercenario, o como un
arte de bien disputar, sino como la expresién natural, la
manifestacion consciente, la eclocion (sic) histérica de esa
sublime, divina y consoladora ley de la Evolucion” (t. I,
p. XII). Esta no era otra cosa que la “ley de la vida”, la
“ley de la existencia” marcada por el progreso (la lucha
por la vida), donde la evolucién es concebida como “el
transito de la existencia informe, borrosa y embrionaria
a la existencia concreta, individual y enérgica” (Idem,
p. XIII).

Esta interpretacion evolucionista y progresista de la
sociedad y del derecho, alimentada por las mas diversas
lecturas de los autores cldsicos de la Escuela -Darwin,
Laplace, Taine, Comte, y Spencer, entre otros muchos—
y de tintes claramente organicistas, determiné el méto-
do seguido por Pallares para dar cuenta de la creacién y
justificacion de la sociedad humana —“el supremo y mas

" México, Imprenta, Litograffa y Encuadernacién de I. Paz, 1901, He uti-
hzago la edici6n facsimilar publicada en México, por el Tribunal Superior de
Justicia, en 1992. Sobre la obra de Pallares puede verse mi estudio introducto-
rio publicado en Jacinto Pallares. Maestro V jurista nicolaita. Antologia, Morelia,
Gobierno del Estado de Michoacén de Ocampo, Universidad Michoacana de
San Nicolds de Hidalgo, 1992, y “La historia del derecho mexicano de Jacinto
Pallares”, en Anuario Mexicano de Historia del Derecho, XII1, 2001, pp. 9-27.

83



JAIME DEL ARENAL FENOCHIO

noble ser del universo” (Idem, p. L1)-, del poder publico, y
del derecho asi como de la ulterior transformacién de
este dltimo en legislacion, considerada como el nivel
de evolucién mas elevado y complejo alcanzado por
el derecho: “; Y el organismo social, el cuerpo social, ese su-
premo Ser orgdnico y vivo que sintetiza todas las fuer-
zas de la creacién no ha de tener un centro, un aparato,
un alma que coordine, que armonice, que unifique las
incontables y variadas y complexas e intensisimas ener-
gias de la vida colectiva de la humana especie?” (Idem,
p. LI), se pregunté. Su respuesta nos permite conocer
su interpretacion acerca de la evolucién juridica y cémo
lleg6 a culminar en la identificacién absoluta entre el
derecho v la ley estatal: “No, desde el aparato infor-
me del primitivo derecho encarnado en el materialismo
grosero de simbolos hierdticos y transmitido por la voz
de los ancianos de generacion en generacion, hasta los
gigantescos sistemas de legislacion de las potencias y
Estados modernos; desde la indecisa y vaga e indefinida
y fluctuante autoridad de los patriarcas y de los are6pa-
gos hasta la perfecta y bien definida organizacién de los
gobiernos constitucionales de los tiempos actuales, en
toda época, en todos los ciclos de la evolucién de las so-
ciedades ha aparecido en ellas ese 6rgano de orden, de
armonia, de coordinacién de las energias de las colecti-
vidades humanas llamado Poder Pablico, manifestando
su accién perenne en el centro del organismo social por
medio de lo se llama la Ley, el Derecho, la Justicia” (Idem,
pp- L1y LII).

El derecho fue concebido como “la fuerza de coordi-
nacion de todas las actividades sociales”, “la sintesis de
todas las incontables energias de la sociedad”, equipa-
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rable a la “ley de la atraccién” para los cuerpos sidera-
les, a “la ley de las afinidades quimico-biolégicas para
la evolucion de los seres vivos”, o al “cerebelo para la
unidad de las funciones del cuerpo humano”. La j
ticia —“la palabra mds santa que ha salido de los labios
humanos”—, por su parte, tenfa la misién de distribuir la
vida, sostener la armonia y encauzar las energias de la
humanidad en el zurco (sic) eterno del progreso” (Idem,
pp. LIl y LIII). Finalmente la ley fue concebida como el
tltimo, mds acabado y mas complejo estadio de la evo-
lucién juridica, resultado, también ella, de una singular
evolucion:

“Si en los comienzos de la humanidad las leyes, informa-
das mds tarde en tradiciones y costumbres, no fueron con-
cebidas por los hombres, incapaces de generalizaciones
cientificas, sino como mandatos particulares dictados para
escasas agrupaciones sociales y para casos aislados; el sim-
ple crecimiento de las sociedades, la ampliacién cada vez
mayor de la vida social, la percepcién cada vez més clara
de la identidad de ciertos hechos que debian ser regidos
por idénticas reglas, fue familiarizando a los hombres con
la idea de mandatos generales dotados de cierta permanen-
cia, obligatorios para grandes agrupaciones sociales y dis-
tintos por lo mismo a los mandatos de cardcter individual,
transitorio y fugaz” (Idem, p. 36).

De este proceso evolutivo, comenzado desde “la
vaguedad mistica de las ideas primitivas de las pala-
bras derecho, ley, justicia” —a las cuales sucedieron “ideas
perfectamente definidas en el orden ideolégico”-, “la
conciencia humana de nuestra época, el lenguaje actual

85




JAIME DEL ARENAL FENOCHIO

de los hombres, el tecnicismo cientifico moderno” atri-
buian a esos conceptos undnimemente, segtin Pallares,
los siguientes significados:

*  “Derecho es un conjunto de leyes relativas a un ob-
jeto determinado o colocadas bajo la unidad de un
propésito.

* “Ley es un precepto de general observancia dicta-
do por una autoridad.

*  “Justicia es la conformidad de las acciones huma-

nas con la ley” (Idem, p. 29).

Pero la complejidad del derecho ameritaba una defi-
nicién mds compleja, que se atuviera a su esencial natu-
raleza sociolégica de “regla de coordinacién”.

De aqui que el jurista michoacano que considerara
que el Derecho Natural de su paisano Munguia no fuera
otra cosa que “pura charla” (Idem, p. 814), definiera al
derecho como “la expresién de las funciones propias del
poder politico; y como el poder politico es el aparato re-
gulador de coordinacién de las funciones esenciales de
la vida social, el derecho es el conjunto de reglas coerciti-
oas de coordinacion de las funciones esenciales de la sociedad,
reglas dictadas por el Poder Politico de una colectividad”
(t. 11, p. 233).

O bien, como: “Un conjunto de preceptos coercitivos
de general observancia dictados por el poder piblico
que en toda colectividad humana aparece, espontédnea
0 conscientemente, como 6rgano de coordinacién y de
orden de las actividades sociales” (Idem, p. 576).
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V. LA INFLUYENTE PRESENCIA DEL ESPANOL
GOMEZ DE LA SERNA

Me interesa destacar en este apartado la obra de un autor
espanol quien, sin ser propiamente un filésofo, debi6 te-
ner una destacada influencia en los juristas mexicanos,
toda vez que sus libros circularon profusamente entre
los estudiantes y profesores de derecho, y como texto
obligatorio en alguna escuela de jurisprudencia del pais;
y aunque resulta obvio que no fue determinante para
hacer triunfar la vision legalista del derecho —que para
entonces se estaba imponiendo fuertemente en toda la
Republica sobre todo a raiz de la promulgacién de los
diversos codigos modernos que modificaron en forma
radical la practica profesional, en especial la forense—* si
permite senalar el nivel e intensidad de la recepcién de
las nuevas concepciones acerca del derecho y de la ley
surgidas en Europa entre aquellos juristas.

Se trata de los breves Prolegémenos del derecho del es-
panol Pedro Gémez de la Serna (Mahén, 1806-Madrid,
1871), publicados por vez primera en Espafia en 1845
y en 1883 en el puerto de Veracruz, México,’ y cuyos
Elementos del derecho civil y penal de Espaia: precedidos de
una reseria historica de la legislacién espariola, escritos en

" El proceso de codificacién en México si bien comenz6 con la promul-
gacion del Codigo Civil del Estado de Oaxaca de 1827-1829, y continuado
por diversos proyectos estatales y por el Cédigo de Comercio de 1854, en
realidad se vino a consolidad a partir de la promulgacién del Cédigo Civil
del Imperio de 1865-1866 y del Cédigo Civil para el Distrito y Territorios
Federales de 1870. Véase &car Cruz Barney, La codificacion en México: 1821-
1917. Una aproximacién, México, UNAM, 2004,

?Veracruz, Libreria la ustracién, 1883.
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coautoria con Juan Manuel Montalban, se habfan publi-
cado en México treinta afios antes."

Interesante y original el razonamiento elaborado por
Goémez de la Serna, en el que vincula y distingue los
conceptos de legislacion, derecho y jurisprudencia; vale
la pena transcribirlo en su totalidad:

“Las palabras legislacion, derecho, jurisprudencia, represen-
tan ideas diferentes, aunque enlazadas entre si. La legis-
lacion, tomada esta palabra cientificamente y en sus (sic)
mds alta esfera, se eleva a los principios, fija las teorias,
examina los sistemas, compara las instituciones; el dere-
cho comprende, ya las leyes eternas escritas por Dios en
el corazon de todos los hombres, ya las reglas positivas
que el legislador establece o consiente; la jurisprudencia
ensefia a entender bien estas reglas y a aplicarlas en to-
dos los negocios de la vida... La legislacién se remonta
a los conocimientos filosoficos; el derecho se limita a los
preceptos juridicos naturales y a los positivos establecidos
por el legislador; la jurisprudencia se reduce a la completa
inteligencia y a la aplicacién del derecho. La legislacién
es una ciencia especulativa; el derecho una institucion; la
jurisprudencia una ciencia practica. La ciencia de la legis-
lacién es la guia del legislador; el derecho y la jurispru-
dencia la del jurisconsulto” (p. 36).

La jerarquia cientifica de la legislacién sobre el de-
recho y sobre la jurisprudencia resulta manifiesta, asi
como la de la segunda sobre la Gltima. Lo importante,
en consecuencia, para disefiar las instituciones politicas

México, Imp. de Cumplido, 1852, 2 tomos.
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y para establecer un orden que significara el bienestar
comiin a todos los miembros de la sociedad era desa-
rrollar, a la manera de Filangieri (Ndpoles, 1753-Vico
Equense, 1788), una “Ciencia de la Legislacién”, defini-
da como: “la que ensena c6mo deben ser formadas las
instituciones politicas y las demds leyes para afianzar
la seguridad del Estado, proteger los derechos indivi-
duales y procurar el bienestar general” (Idem, p. 37). Al
derecho, por su parte, lo definié como “el conjunto de
preceptos y de maximas que obligan a los individuos
de la asociacion politica de un modo eficaz”, y a la ju-
risprudencia, simplemente, como la “ciencia del de-
recho” (p. 40).

Importante, por significativa, es también su interpre-
tacién acerca de la definicion romana de la justicia, se-
gin la cual “estriba en la resoluci6n firme de obedecer
alas leyes” (p. 20).

A la difusion de las ediciones mexicanas de las obras
de este autor, hay que sumar —en lo que sirven para ex-
plicar el aparente triunfo de la vision legalista del dere-
cho en México- las ediciones mexicanas de dos obras de
dos autores franc6fonos de extraordinaria influencia en
México, la de los treinta y tres volumenes de los Princi-
pios de derecho civil, del destacado miembro de la Escuela
de la Exégesis francesa Frangois Laurent (Luxemburgo,
1810-Gante, 1887), impresos en México entre 1889 y 1900
con prélogo del mencionado Jacinto Pallares," y la edi-
cién de la innovadora Introduccién al estudio del derecho
civil. Nociones generales, del jurista francés Henri L. Ca-

" México, Joaquin Guerra y Valle, Edit., 1889-1900. La edicién francesa
es de 1869-1878.
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pitant (Grenoble, 1865-Allingens, 1937)), traducida por
el Lic. José Rodriguez Gil, publicada durante 1901 en la
ciudad de Morelia —que por entonces contemplaba con
gran optimismo la inauguracién de la que llegaria a ser
la mas importante escuela de derecho del pais-, y pri-
mer libro que con este titulo fuera impreso en México.”

La obra monumental de Laurent ha sido considerada
como “genuina expresion de los postulados de la Ecole
de | exégese: respeto absoluto a la ley; indagacién de la
voluntad del legislador; imposible adaptacion del dere-
cho por el juez en un sistema codificado, y en virtud de

” 13

la division de poderes”.

V1. EL NATURALISMO ANUNCIADO:
prESENCIA DE Biacio Bruat EN MExico

Los afos de la dictadura porfirista (1876-1911) marca-
ron el triunfo del positivismo filoséfico en México, y
por supuesto, no fueron nada favorables para el culti-
vo del pensamiento filos6fico, tan denostado por dicho
positivismo que en su lugar privilegi6 el estudio de la
sociologia, la antropologia criminal, la higiene y la eco-
nomia politica. Por esta raz6n sorprende a primera vista
que en 1903 apareciera publicado en México un manual
de Filosofia del derecho escrito por Blas Brugi, “juriscon-
sulto italiano, profesor ordinario de Instituciones de
derecho romano, de Filosoffa del derecho y de Derecho
aivil en la Real Universidad de Padua”. Verdadera ra-

*Tip. De la Escuela | M. Porfinio Diaz, 1901, Ed. de “El Boletin Judicial”.
La primera edicion francesa es de 1898

@ Alvaro Nifiez Iglesias, “Francois Laurent”, en Rafael Domingo, Juristas
ummersales. Juristas del s. XIX, Madrid, Marcial Pons, 2004, p. 247.
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reza bibliogréfica este texto —prologado por su autor en
el puerto de Lucca en septiembre de 1890- que fue tra-
ducido por quien llegarfa a ser un notable diplomético
mexicano, Pablo Herrera de Huerta,' para la coleccién
de “La Ciencia Juridica”, revista y biblioteca quince-
nal de doctrina, jurisprudencia, critica, bibliografia y
consultas dirigida por el eminente civilista sinaloense,
don Agustin Verdugo (Culiacan, 1858-México, 1906).
La traduccién espanola dificulté en principio identifi-
car a su autor, quien no fue otro sino el célebre jurista
italiano originario de Orbetello —donde naci6 el 13 de
agosto de 1855- Biagio Brugi, catedrético por afnos de
la Universidad de Pisa, de donde egresé el afio de 1875
y a la que lleg6 a presidir durante los afos de 1924
a 1930, después de ser profesor en las universidades
de Urbino, Catania, y Padua, y autor de una esplén-
dida obra juridica, lo mismo en historia del derecho,
que en derecho romano, civil, sociologfa y filosofia del
derecho.’ Falleci6 en mayo de 1934, en la poblacién
de Desio (Milan), siendo senador del Reino de Italia.
Los catalogos de las bibliotecas de las universidades

“ Abogado. Llegarfa a ser embajador o encargado de negocios de México
en China, Guatemala, Brasil Nicaragua, y en El Salvador. En 1917 revis6 la
publicacién de un articulo titulado “La penetrazione straniera nell’Estemo
Oriente”, escrito por E. Cattelani y publicado en la revista American Journal of
International Law (vol. 11, nim. 1, enero de 1917).

* Senato della Repubblica. “Brugi, Biagio”, http:/ /notes9.senato.it/sen-
regno.NSF/. Sobre la obra de Biagio véase el espléndido estudio de Maxi-
mo Meccarelli. “Un senso moderno di legalita. Il diritto e la sua evoluzione
nel pensiero di Biagio Brugi”, en Quaderni Fiorentini, nam. 30, t. I, 2001,
pp- 361-476.

* Su extensa bibliografia puede consultarse en el catdlogo de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Padua, http:/ / catalogo.unipd.it.
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tanto de Pisa como de Padua no registran un libro con
el titulo de la edicion mexicana, pero si uno publicado
en Florencia por vez primera en 1891, la Introduzione
enciclopedica alle scienze giuridiche e sociali," y que para
1898 va habia alcanzado su tercera edicion florentina.
El texto italiano tiene 271 pdginas, casi las mismas que
el mexicano compuesto por 274 paginas. Que se trata
de la misma obra no cabe duda si nos atenemos a las
primeras palabras del prologo del manual mexicano,
donde su autor destaca “El interés que presenta una
introduccién enciclopédica a las ciencias juridico-so-
ciales” La identidad del autor se confirma porque en
una de las notas de pie de pagina menciona una de
sus primeras obras, el Disegno di una storia letteraria del
diritto romano dal medio evo ai tempi nostri con speciale ri-
guardo all'Italia, publicada en Padua por Biagio Brugi el
afio de 1888." El hecho de que la traduccién mexicana
haya preferido utilizar el titulo de Filosofia del derecho
no debe pasar inadvertido, dado que precisamente du-
rante la primera década del siglo XX, por influencia
del positivismo de Comte, de Spencer y de Stuart Mill,
los estudios de esta disciplina comenzaron a ser sus-
tituidos por la sociologia o por la llamada Sintesis de
derecho dentro de los planes de estudio de las escuelas
de derecho mexicanas.” El libro de Brugi es, pues, el

" Impreso por G. Barbera, dentro de los Manuali Barbera, vol. 15.
* Publicado por Drucker y Serugagli (eds.), folleto de 29 pp.

* Prueba indirecta, pero muy significativa, de este desinterés por la filo-
soffa del derecho la aporta la lectura la Bibliografia juridica mexicana de Ma-
nuel Cruzado, publicada en México en 1905, y que no da cuenta sino de una
cantidad minima de obras de esta disciplina. Para los planes de estudio, véa-
se Lucio Mendieta y Nafez, Historia de la Facultad de Derecho, 2a. ed., México,
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rimer manual publicado en México bajo ese titulo; la
raz6n, tal vez, sea el interés de Verdugo o de Herrera
Jde Huerta por contrarrestar de algun modo el ascenso
del positivismo juridico, entonces ya ensenoreado de
la practica juridica por influencia de la Exégesis fran-
cesa. Sin embargo, el libro del profesor italiano no es
propiamente un libro de filosofia del derecho o, si se
quiere, N0 anicamente de esta disciplina, sino un inte-
resante esfuerzo por deslindar los objetos de estudio y
los campos de influencia en la formacién de los juristas
tanto de lo que su autor entendi6 por filosofia del dere-
cho como de la sociologia.

En efecto, el interés primario de Brugi fue destacar
la importancia que para los juristas debieran tener las
ciencias sociales, que no obstante su juventud, ocupa-
ban “un puesto eminente en la jurisprudencia”.

“Desde la introduccién debe habituarse a concebir el de-
recho, como fuerza individual, que opera continuamente
en el organismo social, sin romper su armonia. La filosoffa
positiva y el estudio comparado de los antiguos pueblos
nos suministran abundantes materiales para el concep-
to del derecho; pero el jurisconsulto y el soci6logo no se
conforman con alambicados articulos de leyes o con sim-
ples catalogos de hechos o resimenes de cifras sin el culto
del alto ideal a que aspira el perfeccionamiento humano”

(pp- 5y 6).
En este sentido, la filosofia del derecho quedaba re-

ducida a “Determinar el objeto de la jurisprudencia”

UNAM, 1975, cuadro entre las pp. 198 y 199.
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y a “dar a conocer las ramas en que se divide, y las
relaciones que existen naturalmente entre ellas” (p.
8), pero suponia necesariamente que el derecho no se
considerase “un puro sentimiento de respeto a la ley
o una regla arbitraria de los gobernantes de los Esta-
dos, sino una realidad fenoménica de la cual se investiga
la génesis, la evolucion, la funcién social.”(p. 229), de
aqui que se propusiese “una explicacion racional de
las instituciones juridicas no como estudio abstracto,
sino como parte de la misma realidad sujeto a la ley
universal que domina todos los fenémenos observa-
bles” (p. 225).

Puesto ante la tarea de definir al derecho, Brugi afir-
mé previamente que €ste no era un mero “producto de
la mente”, y que para entenderlo habia que partir de
“su base natural e histérica que nos lo presenta como
hecho, para remontarnos después a la regla o férmu-
la que lo refleja” (p. 31). Esta base natural e histérica
no podia ignorarse ni aun por quien, interesado en el
aspecto técnico del mismo, “encuentra un conjunto de
normas ya encerradas en una ley o en un cédigo o ve el
cimulo de leyes, fiscales las mds que el Estado actual
promulga”. Y es que el derecho -afirm6- “no es una
creacion de filésofos o jurisconsultos, sino que, asi como
la idea es el espejo de la cosa. Asi también el principio
juridico no es sino una norma de lo que realmente suce-
de en la vida. El hecho es la verdad” (p. 32).

El naturalismo™ mads que evidente de esta concep-
ci6n queda reforzado cuando el jurista italiano ve en los

* Sobre el Naturalismo, véase josé Medina Echavarria, La filosofta del dere-
cho en la crisis de muestro tiempo, Recopilacién, advertendia, estudio preliminar
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hechos sociales el origen de las instituciones, y concluye
que si bien es cierto que el derecho “encuentra su més
alta expresion en la ley y en la ciencia” es porque “tiene
una base natural sobre la que se funda el edificio cienti-
fico y legislativo” (p. 32). (Cudl es ésta?

“Ningtn filésofo o legislador ha inventado las disposicio-
nes de las leyes, y repetimos que no debe confundirse el
aspecto técnico del derecho con su base natural e histérica,
que consisten en una serie de hechos cuyo origen es la na-
turaleza humana y que se repiten en la sociedad segun el
grado de civilizacién, las costumbres y la religién de cada

época” (p- 49).

Por otra parte, el derecho reviste ese aspecto técni-
co cuando era fijado “en la costumbre, en la ley y en la
ciencia” (p. 60); pero, contra lo pudiera pensarse, Brugi
no fue un defensor de la costumbre a la que conside-
16 siempre limitada en su capacidad normativa, hasta
en tanto no fuera convertida en regla juridica “bajo el
sindicato de una autoridad directiva”, fuera ésta la del
Estado o la de los “doctos” (pp. 55 y 56).

“Si la costumbre tenfa una grande importancia en el mun-
do antiguo, en la vida actual evidentemente el derecho
consuetudinario ha perdido parte de su valor no s6lo
porque casi todas las costumbres mds 0 menos han sido
codificadas, sino también porque hoy las leyes se hacen
con normas precisas e inviolablemente determinadas en la

y bibliograffa por Andrés Lira, Morelia, Universidad Michoacana, El Colegio
de Michoacan, 1990, pp. 111-139.
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constitucién de cada Estado (iniciativa, discusion, aproba-
cién del parlamento, sancién del rey, promulgacién, etc.),
equiparar la costumbre a la ley pareceria alterar el orga-
nismo del Estado”™ (p. 95)."

Por el contrario, el papel creador del jurista si fue rei-
vindicado a todo lo largo del manual. Poseedor exclu-
sivo del aspecto técnico del derecho, a aquél le corres-
pondia aprehender y dominar la dialéctica y el lenguaje
juridicos, la determinacion de las relaciones y de las
instituciones, el sistema y, por altimo, la aplicacién del
derecho al hecho. Y aunque por la diversidad de fun-
ciones podia distinguirse entre jurisconsultos tedricos y
précticos, ambos debian poseer la misma cultura, pues
de otro modo “el primero es un vano especulador y el
segundo un leguleyo o picapleitos” (p. 69). La jurispru-
dencia, por su parte, ampliaba su tradicional cometido
impuesto por la Escuela Exegética francesa, para defi-
nirse como “el sistema de las ciencias juridico-politicas
que estudian el derecho, la sociedad y el Estado, hallan-
dose ligadas entre si no por vinculos artificiales sino
provenientes de la actual condicién de la sociedad”, tal
y como Gltimamente parece sefialarlo en cierta manera
Paolo Grossi en su libro Derecheo, sociedad, Estado.”

* Significativamente éste y los siguientes parrafos fueron anotados por
¢l traductor mexicano con los artfculos relativos de la Constitucién mexicana
de 1857 y del Codigo Civil del Distrito Federal de 1884 para apoyar la supre-
macia moderna de la ley sobre la costumbre.

“ Publicado en Zamora, México, por El Colegio de Michoacén, la Escuela
Libre de Derecho y la Universidad Michoacana de San Nicolds de Hidalgo
en 2004
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Con todos estos presupuestos Brugi aventuré una
primera definicion del derecho: “la actuacién o exter-
nacion de las facultades de que el hombre estd dotado
por la naturaleza; actuacién en armonia con las fuerzas
sociales en medio a las que vive”. Al admitir que ésta
era una definicion del todo filoséfica propuso una mas
propia y necesaria para los juristas: “una facultad o pre-
tension reconocida por la ley o la costumbre y que tiene
a su servicio la coaccion en caso de ser desconocida”.

La evidente inclinacién del jurista de Pisa por la ley,
no obedecia a ningun supuesto tedrico o filos6fico sino
a la constatacion de una realidad: el derecho lo estaba
formulando el Estado a través de una intensa y cada
vez mas amplia y abundante actividad legislativa. Por
lo mismo, jamas pudo considerar a la codificacién mo-
derna como el punto final de llegada de la ciencia del
derecho. Para él, el Cédigo moderno era “solamente
una férmula cuya razén generadora se halla fuera de
¢l y la aplicacion tiene necesidad de un arte especial”
(p. 158), que no constituia “un término fijo, sino m4s
bien la férmula de las relaciones juridicas adaptadas a
determinado momento histérico” (p. 160), y, por lo mis-
mo, abierto siempre a las reformas y a una inteligente
labor interpretativa: “Nuestra especulacién filoséfica
-afirmé- parte asi de un momento histérico como es el
del renacimiento nacional e indaga si toda la codifica-
cion descrita reproduce el derecho patrio y corresponde
a la conciencia juridica colectiva” (p. 166). Esto mismo
se podia afirmar de cada una de las leyes que por enton-
ces comenzaban a perfilar las caracteristicas del “Estado
de Derecho”, concepto que Brugi contrapuso a la accién
“sabia dejada al arbitrio de los gobernantes” (p. 160).
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Resulta muy significativo que Brugi haya concluido
su Introduzione con un apartado dedicado a los “Debe-
res del jurisconsulto”, en el cual ratificé su idea de que
la jurisprudencia debia considerarse “como ciencia de
las obras” y que quien la cultivase debia acostumbrar-
se a considerarla “como filosoffa practica directora de
su conducta” (p. 264). Entre los deberes senalados me
interesa destacar dos: uno, el jurista no debia exagerar
“el sentimiento de la legalidad hasta el punto de hacer
de una ley existente un término fijo contra toda innova-
cién”, que lleva a rendir un culto excesivo a las forma-
lidades v “a crear dificultades en cosas muy sencillas
de por s (p. 265); y, dos, el jurista no debia “aborrecer
toda especulacién que conduzca al perfeccionamiento
de las instituciones existentes”, toda vez que el positi-
vismo —segiin él- no habia destruido la “especulacién
filosofica” sino sélo cambiado su base (p. 266).”

VIL. EL NATURALISMO REFORZADO:
RAFAEL ALTAMIRA

Habrian de pasar los conflictivos afios de la Revolucién
mexicana (1910-1929) para que resurgiera el estudio
de la filosoffa juridica en México que durante ese lap-
so se refugi6 en algunas escasas revistas especializadas
y en las tesis de grado de algunos jévenes aspirantes
al titulo de abogado. Lo més significativo del periodo

“ En el afio 2000 la editorial Oxford University publicd en México las
Instituciones de derecho civil, de Biagio Brugi dentro de la tercera serie de sus
“Clasicos del Derecho”, nueva edicién de la mexicana publicada en 1946 por
la Unién Tipogréfica Editorial Hispano Americana, con traduccion de Jaime
Ssmo Bofarull
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o represento, a mi modo de ver, la trascendental visita
del historiador del derecho espaiiol, Rafael Altamira y
Crevea (Alicante, 1866-México, 1951) hacia el ocaso de
la dictadura porfirista, quien sin ser un filésofo del dere-
cho propuso a los juristas nacionales y a los estudiantes
de derecho una visién contraria al positivismo legalista
_va entonces imperante en la dogmatica cotidiana- y
decididamente cercana a las tesis naturalistas del italia-
no Brugi.

Altamira, entre diciembre de 1909 y febrero de 1910,
dicté cuatro conferencias en la Escuela Nacional de Ju-
risprudencia de la Ciudad de México, alguna ante el
propio presidente Diaz, en las cuales afirmé que el juris-
ta profesional no tenfa “por sola funcién en la vida apli-
car las leyes y aceptarlas como son en si” (p. 69); por el
contrario, habia que marcar la distancia entre educacién
juridica y educacién legal y no limitar el “campo de los
fenémenos juridicos a la ley actual, positiva vigente”,
pues ello implicarfa “favorecer la limitacién del hori-
zonte juridico del alumno” (p. 80).2* El subrayé la nece-
sidad de que los juristas mexicanos aprendiesen historia
del derecho, derecho romano, derecho canénico, latin y,
jsorprendentemente!, el derecho consuetudinario; disci-
plinas todas que estaban excluidas del plan de estudios
de dicha institucién y de casi todos los centros de ense-
fanza del derecho del pais. Las razones para justificar el
estudio de este tltimo (que no se estudiaba “en ninguna
parte del mundo”) las encontraba semejantes tanto en
Espafia como en México donde atin vivia una masa de

*Me he ocupado de rescatar estas conferencias en “Las conferencias de
Rafael Altamira en la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, en Rafael Altami-
ra, La formacicdn del jurista, México, Escuela Libre de Derecho, 1993. pp. 5-29.
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poblacién indigena muy considerable, a la cual haria
velada referencia el sabio alicantino:

“En Espafia es absolutamente necesario porque vivimos
con una masa de derecho consuetudinario importante que
ha tomado la delantera a la ley, y que impera mas en el
derecho civil, en que en la libertad es tan grande, y otro
tanto se puede apreciar -sin que la ley encuentre tropie-
z0s con él- en la misma esfera del derecho publico, en
que nuestras costumbres dan la manera de vivir y no las
leyes.

Y como el hecho se nos viene a la cara, y como mi pais
es como el vuestro en que quedan tantas supervivencias
de la manera de entender la vida del derecho y los fené-
menos de ella, tiene que haber una masa de derecho que
no podéis despreciar, que tenéis que atender; es preciso
que vuestros especialistas estudien esto que es la realidad
viva de México para que estén capacitados para ser verda-
deros legistas” (p. 79).

La influencia benéfica de Altamira se haria sentir a
los pocos afios cuando al fundarse la Escuela Libre de
Derecho 1912 se establecieron estudios de Derecho ro-
mano, de latin y de historia del derecho.

Su propuesta de estudiar los derechos consuetudina-
rios pasaria, sin embargo y significativamente, desaper-
cibida.®

# Rafael Diego Ferndndez, “Don Rafael Altamira y Crevea y la historia
del derecho en México”™, Memoria dei IV Congreso de Historia del Derecho Mexi-
cano, México, UNAM, 1988, ¢ |, pp. 257-262.
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VIII. TRIUNFO PRACTICO DE LA IDENTIFICACION
DEL DERECHO CON LA LEY

En México, las décadas de 1910 y 1920 no parecen apor-
tar ideas significativas a la reflexion en torno al dere-
cho y a sus relaciones con la ley. Los juristas y abogados
mexicanos mds notables —algunos de ellos en el exilio
durante varios afos— se abocaron a construir el marco
constitucional y legal resultado del triunfo del proceso
revolucionario. Para ello adoptaron de una manera acri-
tica la supremacia de la ley, el absolutismo juridico, la
exégesis legal mds radical, el desconocimiento total de
la personalidad de la Iglesia, la consideracién de una
justicia meramente formal, y cierta version socializante
del derecho que, sin embargo, no cuestioné en ningtn
momento el monopolio legislativo del Estado. El triunfo
de la ley qued6 de manifiesto en el largo conflicto susci-
tado entre el Estado y la Iglesia mexicanos que desem-
boco en la sangrienta Guerra Cristera (1926-1929), que
enfrent6 al poder politico con los prelados y catélicos
mexicanos, quienes comenzaron a desenterrar argu-
mentos iusnaturalistas tradicionales con la ayuda de ju-
ristas, abogados y canonistas, para oponerse a unas le-
yes que consideraron injustas. Durante la década de los
treinta, el Estado afirmé su supremacia al expedir los
nuevos c6digos civiles, penales, y procesales, asi como
al promulgar las leyes de expropiacién, del trabajo y de
reforma agraria, y al establecer desde el aparato estatal
un régimen corporativo y jerarquico que le asegurara
un mejor y mas eficiente control sobre la sociedad.

Esta transformacién no le costé mayor trabajo al Es-
tado, toda vez que la identificacién entre el derecho y la
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ley va habia triunfado, al menos en el discurso, en prdc-
ticamente todos los sectores de la sociedad, especial y
lamentablemente entre los juristas, jueces, abogados
y notarios, y excepto, significativamente, entre la po-
blacién indigena, todavia aferrada a regirse por unos
usos y costumbres no reconocidos por la Constitucién
ni por la legislacién vigente. El triunfo se habia debido
al cardcter indudablemente practico de la codificacién
y de la aplicacion de la ley por encima de la invocacién
de costumbres, de tesis jurisprudenciales o de opinio-
nes de juristas doctos y sabios; era, finalmente el resul-
tado de la victoria de la practica sobre el discurso; de la
politica sobre la dencia; del poder sobre la cultura, del
Estado sobre la sociedad. La experiencia de las dictadu-
ras reformistas de Judrez (1858-1872) y de Diaz habia
hecho sentir a los mexicanos en su vida cotidiana todos
los terribles efectos de la ley; y el exterminio no sélo de
la vigencia sino incluso de la ensenianza del derecho ca-
nonico, asi como el desconocimiento total de la vigencia
de los usos y costumbres de las comunidades indigenas
adquirieron un extraordinario valor pedagégico frente
al pueblo mexicano: en adelante aprenderia que tnica-
mente la ley era derecho, v que no habia méas derecho
que el del Estado. Poco valdria la historia y la experien-
ca. De esta forma, el régimen autoritario inaugurado
a comienzos de la década de los veinte del siglo XX no
tendria mayores dificultades para imponer su amplio
programa de transformaciones econémicas y sociales,
ni para sostenerse por mds de setenta afnos en el poder
mediante la via del uso politico de la ley si para ello no
contaba con la oposicién de unas ideas que distinguian
entre derecho y ley, entre orden legal y orden justo, en-
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tre justicia y legalidad, ni con el rechazo o la critica de
unos juristas y de unas escuelas y facultades que se afe-
rraban en distinguirlos.

Para ese Estado convino mds difundir obras como la
del también prestigiado jurista italiano Francesco Co-
sentini (Turin, 1870-Turin, 1937), Filosofia del derecho.
Prolegomenos a la ciencia comparada del derecho, publicada
en México en 1930, y quien llegé a ser profesor de Fi-
losofia del derecho y de Derecho civil comparado en la
Universidad Nacional Auténoma de México. Al referir-
se a la costumbre, Cosentini afirmé:

“Al fin, cuando el derecho llega a ser mas maduro, se rela-
ciona con la autoridad del Estado; entonces no puede ser
mas por si misma una fuente del derecho, sino que pue-
de serlo s6lo en cuanto que es reconocida por el Estado
y, por consiguiente, estd limitada por las exigencias del
ordenamiento social y del Estado. Entonces la costumbre
adquiere un papel subordinado a la legislacién, y tiene va-
lor, s6lo en cuanto que la ley se refiere a ella expresamente
o permite su aplicacién” (p. 54).

Como en la obra de Pallares, todo venia a ser resul-
tado, finalmente, de una evolucién, de un lento proceso
de maduracién hacia el progreso, hacia la perfeccion:

“La fuente principal del derecho es la ley. Cuando la na-
ci6n alcanza su perfecta organizacion juridica en el Esta-

* México, Cultura, 1930, Turin, 1913. Sobre Cosentini en México, véase
Jos¢ Ramon Narvdez, “El cédigo privado-social. Influencia de Francesco
Cosentini en el Codigo Civil mexicano de 1928”, Anuario Mexicano de Historia
del Derecho, nam. XVI, 2004, pp. 201-226.
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do, éste llega a ser el 6rgano del derecho, a representar de
la manera mds perfecta la conciencia juridica de una na-
cion, dicta normas obligatorias para todos los ciudadanos,
y formula leyes” (p. 55).

Sin embargo, -y a diferencia de Pallares- Cosentini
también se refirié a la jurisprudencia —en sus dos sen-
tidos de ciencia del jurista y de actividad judicial- y la
acept6 como fuente indirecta del derecho, reivindican-
dola -riesgosamente— frente a la ley cuando ésta “co-
rresponde mal o imperfectamente a las exigencias de la
vida social”, v en la medida de que “por muy perfectas
que sean (las leyes) no pueden nunca comprender toda
la variedad y multiplicidad de las relaciones sociales”.
Por esto mismo el juez podia acudir “a su actividad
creadora” que se inspiraria o en la equidad, “que fue
bien definida como la justicia del caso particular”, o en
“el derecho natural, resultado de las idealidades ético-
sociales predominantes”, “o con el espiritu intimo de la
evolucién doctrinal, o, en fin, en su intima conviccién,
que en definitiva, es el reflejo mismo de la conciencia
colectiva” (pp. 58 y 59).

A partir de la nueva década las cosas cambiaron sus-
tancialmente: nuevas traducciones de autores extranje-
ros (Kelsen, Radbruch, Stammler, Schmitt), estancias de
estudio realizadas en otros pafses por parte de juristas
mexicanos, y la calma politica y social indispensable que
asegura el cultivo detenido de los saberes, produjeron la
reactivacion de los estudios de filosofia del derecho en
México, y con ello la preocupacién por continuar defi-
niendo la relacion entre el derecho y la ley, tal y como
lo apuntara Julian Bonnecase (1878-1950) en su Intro-
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duccién al estudio del derecho: “el derecho se identifica
con la ley en el sentido genérico del término. Por tanto,
uno de los problemas capitales en el estado actual de la
ciencia juridica, se reduce a la distincién esencial entre
¢l derecho y la ley”.”” De esta forma, en 1932 aparece
la Teoria general del derecho de Alfonso Caso (México,
1896- México, 1970), fruto de sus apuntes escolares en la
Escuela Nacional de Jurisprudencia,® al afio siguiente,
Juan José Bremer (México, 1907) publica la Teoria critica,
teoria axioldgica y Teoria integral del derecho. Tres sistemas
filosdfico-juridicos,” andlisis de las posturas de Rodolfo
Stammler (Alsfeld, 1856-Wernigerode, 1938) y de Gus-
tavo Radbruch (Liibeck, 1878-Heidelberg, 1949),* y de
su sintesis, la Teoria integral del derecho. En 1935, apa-
reci6 la primera edicién de un pequefo manual, casi de
las mismas dimensiones de los Prolegémenos de Gémez
delaSerna, y que vendria a tener un éxito y una difusién
inusitadas entre las escuelas y facultades de derecho del
pais: la Introduccion al estudio del derecho del profesor de
esta asignatura en la Escuela Nacional de Jurispruden-

7 Trad. de la 3a. ed. francesa por el Lic. José M. Cajica Jr., profesor de
la Universidad de Puebla, Puebla, Ed. José M. Cajica Jr, 1944, p. 34. Pri-
mera edicién francesa de 1926. Bonnecase se lamentaba de que “hemos de-
jado entender que lejos de identificarse con la ley, el derecho puede estar
en oposicion con ella, y lo estd efectivamente muchas veces en la realidad”.
Véase p. 35.

 Alfonso Caso, Teoria general del derecho, Curso del profesor... México,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 1932. Apuntes tomados por Miguel
Osorio Ramirez.

® México, UNAM, 1933.

¥ En 1955 se publicé en México, por Botas, el libro de Stammler, Modernas
teorias del derecho y del Estado, trad. de la 2a. ed., alemana por Faustino Ballvé.
Sobre Radbruch, véase Ma. Virginia Martinez Bretones, Gustavo Radbruch,
vida y obra, México, UNAM, 1989.
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cia de la Universidad —entonces meramente Auténoma
v no Nacional- de México, el licenciado Trinidad Garcia
(México, 1895-México, 1981), quien ese mismo ano des-
empenid la direccion de la mencionada institucion.” En
este texto los estudiantes mexicanos durante décadas
aprendieron que el derecho es: ) “un conjunto de nor-
mas o reglas que gobiernan la conducta externa de los
hombres en sociedad, b) es excesivamente un producto
social ... ¢) se impone a los hombres por la fuerza de la
misma sociedad organizada en poder y se aplica una
sancién al que viola la norma juridica” (pp. 2 y 3). Tam-
bién aprendieron que la antigua jurisprudencia —ahora
convertida en doctrina— no constituia una fuente del
derecho (p. 21), que la ley habia ido ganando a la cos-
tumbre “un terreno cada vez mayor, hasta el punto de
que en las modernas organizaciones sociales de cultura
superior la fuente formal del derecho es, capitalmente,
la ley”, y que la costumbre en México era una fuente
del derecho mediata o indirecta, “porque conforme al
sistema legal en vigor, su fuerza obligatoria no emana
va de ella misma, sino de la ley, que es la tnica fuente
inmediata o directa”, si bien podia admitirse el que las
costumbres tuvieran un “cardcter supletorio respecto de
la ley” (pp. 14-17).

Finalmente, en 1940, Eduardo Garcia Maynez (Co-
yoacan, 1908-México, 1993) dio a conocer su Introduc-
cién al estudio del derecho,” libro llamado a convertirse

" Resultado de unos “Apuntes taquigrificos, revisados por el autor, que
sirven de texto”, fue publicada en México, por Manuel de Jestis Nucamendi,
Edtor, en 1935.

9 México, Porria, 1940. En 1948 dio a conocer La definicion del derecho.
Ensayo de perspectivismo jurfdico, México, Ed. Stylo, 1948
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en la principal fuente para el conocigtiento de lo que
fue y significé el derecho —y sus relaciones con la ley-
para miles de jurista mexicanos y latinoamericanos por
mas de seis décadas, décadas que marcan el aparente
-y nunca acabado- triunfo de la identificacién entre el
derecho y la ley en la sociedad mexicana.*

1X. CONCLUSIONES (SIEMPRE) PROVISIONALES

Clave para entender el triunfo ~nunca total- de la ley
frente al derecho en la cultura juridica mexicana, en es-
pecial dentro de la clase de los juristas y los demads ope-
radores del derecho a lo largo del dltimo cuarto del si-
glo XIX y durante la totalidad del siglo XX; triunfo, por
lo demas maés préctico que teérico, mas “institucional”
que real, mas formal que material -lo que explicaria la
subsistencia de diversos ordenamientos juridicos no es-
tatales de gran eficacia en la vida cotidiana de muchos
de los grupos de la amplia, compleja y muy diferencia-
da sociedad mexicana, y cuya vigencia se ha continuado
ya por siglos, sea la idea del progreso, tan cara para los
hombres “de razén” de ambas centurias. En efecto, en
practicamente todos los autores analizados el papel de
la ley se presenta como superior al de la costumbre y
no se diga frente al de una jurisprudencia docta que es
absolutamente ignorada, y mds aGn ante unos criterios
de equidad, bondad y sentido comtin que durante si-
glos habian servido a la justicia en concreto. El sistema

“ Para conocer el panorama iusfiloséfico del siglo XX en México, véa-
se Luis Recaséns Siches, “La filosoffa del derecho en México durante el
siglo XX”, en LXXV Asios de evolucion juridica en el mundo, vol. IV, México,
UNAM, 1979,
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se privilegid, por mds racional y “natural”, sobre una
vision topica y casuistica del derecho; el concepto domi-
no la singularidad del caso; la prudencia dejé su lugar a
la aplicacion exacta o, simplemente logica, de la norma
legal. Pero la ley también sufrié una importante modifi-
cacion en el papel que tradicionalmente habia desempe-
fiado dentro de las fuentes del derecho: la ley moderna
vino a ser la expresion de la voluntad del gobernante no
la traduccién de una cultura juridica de origenes impre-
cisos y de manifestaciones histéricas sélidas. La ley fue
la nueva razon escrita, expresada en la voluntad de un
poder politico que no conocié mds limites que los que
€l mismo considerd oportunos. Esto suponia dejar atrds
concepciones calificadas de primitivas, arcaicas, supera-
das por las luces de la razoén y por un progreso material
v espiritual que apostaba todo a un Estado expropiador
del derecho, v que haria de este mismo Estado el sim-
bolo mismo del progreso. ;C6mo, pues, mantener asi la
vigencia de unas costumbres, de una concepcién popu-
lar de la justicia y del bien publico, de una ley acotada
por otras fuentes del derecho, y la validez practica de
una doctas y autorizadas opiniones vertidas durante si-
glos por los juristas occidentales? Resultaba imposible;
Su presencia misma se identificé con el pasado, con lo
caduco, con el retroceso mismo. La utopia de la Moder-
nidad pas6 por la destruccién de fuentes antafio eficaces
y proclamé el monopolio estatal de la ley y de la justicia.
A no ser Rafael Altamira, nadie pudo ver con exacta cla-
ridad el papel que segufa y seguiria jugando la costum-
bre en la creacién del orden juridico deslumbrados con
el sefiuelo de haber encontrado la clave del orden, de
la raz6n, y de la justicia intemporales, En este sentido,
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la lectura de los autores de la Modernidad juridica vale
tanto 0 mds por lo que callan o ignoran que por lo que
afirman en sus muy difundidas obras.

De aqui la (en apariencia) inexplicable resistencia de
esa compleja sociedad para acatar el nuevo orden cons-
truido para ella pero sin ella desde el aparato del poder
y mediante el uso de la legislacion como instrumento
(inico de creacion. Justicia, prudencia, equidad, arbitrio,
discreciéon, composicién privada, seguirian siendo va-
lorados y utilizados por unos “privados” a quienes el
nuevo discurso en torno a la ley nunca convencié.

En el caso particular de México, el problema de la
imposicién-aplicacién del derecho asumié tintes ver-
daderamente dramdticos, y model6 a una sociedad que
atin hoy no acaba de entender el valor ni el papel de
un derecho cuya creacion le fue arrancada. El costo més
alto lo debieron de pagar las comunidades rurales, par-
ticularmente los pueblos indios, asf como una sociedad
urbana tradicional anclada férreamente en concepciones
del orden y de la justicia provenientes de una rica he-
rencia familiar y religiosa de larga historia, mientras los
nuevos juristas, abogados y notarios, deslumbrados por
el “filosofismo” de dos siglos, construfan y difundian
en las aulas v en los tribunales, en los congresos y en
los textos, toda una mentalidad juridica ajena a la rea-
lidad y a la historia, cargada de férmulas gramaticales
impuestas por el poder so pretexto de su incuestionable
racionalidad y de ser expresion de la voluntad general.
La historia del siglo XX se encargaria en demostrar cudn
equivocados estaban.
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