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PRESENTACION

Este décimo nimero de nuestra Revista significa un nuevo esfuerzo
por mejorar su calidad. El Consejo Editorial aprobé recientemente un
documento, dado a conocer en su oportunidad, que fija con precision
y claridad su politica editorial. En este namero se ha cuidado poner
en practica los lineamientos ahi definidos, por lo que se ha logrado una
mejor presentacion formal.

No puedo dejar de mencionar que el préximo afio la Escuela cele-
brara su LXXV Aniversario; ocasién que si bien es motivo de alegria
y satisfaccién por la labor realizada ininterrumpidamente desde aquel
miércoles 24 de julio de 1912, ha de ser también estimulo para proyec~
tar sus tareas futuras hacia metas mas altas, para el bien de México y
de la ciencia juridica.

Lic. José Luis de la Peza
Rector



DOCTRINA GENERAL

DESCRIPCION SUMARIA DEL CORPUS IURIS CIVILIS
Jorge ADAME GODDARD

sumario: 1. Infroduccién. 11. Composicién del Corpus luris. 1. EI
Cédigo. 2. El Digesto. 3. Las Instituciones. 4. Las Novellae Leges o No-
velas. 111, Ediciones del Corpus luris.

I. INTRODUCCION

Con el nombre de Corpus luris Civilis se conoce, desde la Edad Me-
dia, ]a compilacién de escritos juridicos romanos, hecha por orden del
emperador Justiniano, durante los afios 528 a 533 después de Cristo.

Justiniano hizo esta compilacién, que comprende tanto escritos de ju-
ristas (iura), como disposiciones legislativas de los emperadores (le-
ges), con el objeto de dar un ordenamiento juridico comin y, al menos
esa era su intencién, definitivo para el Oriente y el Occidente del
Imperio.

La obra compiladora de Justiniano dio por resultado tres libros: el
Cédigo (Codex), que reine leyes dictadas por los emperadores; el Di-
gesto (Digesta o en griego Pandectas), que contiene fragmentos de
los libros escritos por los juristas clasicos, y las Instituciones (Institutio-
nes, llamadas también desde la Edad Media, Instituta). Después de
que se publicé el ultimo de estos libros, en el afio 533, el emperador
promulgé nuevas leyes para resolver contradicciones, hacer aclaraciones
o interpretaciones de los libros publicados, asi como para dar solucio-
nes novedosas. Estas leyes, publicadas entre el afio 536 y el 564, asi
como algunas otras de los sucesores de Justiniano, fueron reunidas en
colecciones privadas; a partir de éstas, los juristas medievales y los hu-
manistas pudieron formar otro libro, que se conoce como Novelas (No-
vellae), es decir leyes nuevas.

Los juristas de la Edad Media, llamados glosadores, comenzaron a
llamar al conjunto de estos libros Corpus luris Civilis, para diferenciarlo
del Corpus Iuris Canonici.' Pero no fue sino hasta la edicién de Dioni-

1 D'Ogs, Alvaro, Derecho privado romano, 5a. ed., Pamplona, 1983, § 1, n. 1.
(En lo sucesivo se citara D'ORS).
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12 JORGE ADAME GODDARD

sio Godofredo, en 1583, cuando aparecié publicado este conjunto de li-
nombre,

br?lcg;rt;tlxs luris Civilis ha sido, junto con la Biblia y los filésofos

griegos, uno de los fundamentos de la cul'tura occidental. Es una sim-

plificacién, pero valida, decir que la historia del Derecho en Occidente

es fundamentalmente la historia de las ediciones e interpretaciones de

dicho monumento juridico.

La Edad Media, época en que se inicia la historia del derecho mo-
derno,® desarrolla una doctrina juridica, conocida como “derecho co-
min" (ius commune), a partir de una lectura del Corpus luris Civilis
y del Corpus luris Canonici, hecha con los métodos de interpretacion
que la Teologia escolastica habia desarrollado para la comprensién de la
Sagrada Escritura: se trataba de leer el Corpus como un texto de auto-
ridad. . .

Los juristas de esta escuela, tanto los "glosadore‘s? » COmO Sus conti-
nuadores llamados “postglosadores” o, mejor dicho, “‘comentaristas”, lo-
graron construir una doctrina juridica que se aplicé, con diversa inten-
sidad, desde el siglo XII hasta el XVIII, en los tribunales de todos
los reinos que formaban entonces la “Cristiandad”.

El Renacimiento reaccioné contra ese modo (mos [talicus) de enten-
der y usar el Corpus luris. Frente a ello, los humanistas postulaban una
lectura histérica (mos Gallicus), que permitiera, con el auxilio de la
Filologia y las diversas ciencias sobre la Antigiiedad, entender lo§ tex-
tos juridicos en su sentido originario, sin preocuparse por const.tuxr una
doctrina juridica aplicable por los tribunales. Fruto de esta actitud fue-
ron las primeras ediciones criticas del Corpus, entre las que cabe desfa-
car la ya citada de Dionisio Godofredo, asi como de otras fuentes ju-
ridicas romanas.? '

Del humanismo juridico procedi6 la escuela racionalista, que tendn.a
gran influencia en los siglos XVII y XVIII. El humanismo h_abia tendi-
do “a sustituir la razén de la autoridad imperial de Justiniano (rafto
imperii) por la fuerza intrinseca de la razén juridica ( irflperi.um ratio-
nis) que contenia el Corpus luris”.* De aqui parti6 el racionalismo para

2 Ver Wieacker, F. Historia del derecho privado en la Edad Moderna, tradu-
cido por Francisco Fernandez Jardén, Madrid, 1957, pp. 31 y ss. .

3 Una interesante y completa bibliografia de las obras juridicas que habia etn ee
siglo xvi es la Bibliotheca Iuris Civilis Romani de Jacobo Godofredo; ella consti ule
una muestra del trabajo critico hecho sobre las fuentes juridicas romanas porl o
humanistas del siglo xvi. Ver HoerLicH, M, H., “A seventeenth ce_n.tury roman aw
bibliography: Jacques Godefroy and his Bibliotheca [uris Civilis Romani’, en
Law Library Journal, vol. 75, no. 4, 1982, pp. 514 y ss., Chicago, EUA.

4+ D'Ogs, p. 33.
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entender ese cuerpo juridico como ratio scripta, y no como texto de
autoridad. De esta corriente derivaran los cédigos civiles francés (Code
Civil de 1804) y aleman (Biirgerlich Gezetsbuch, que se abrevia BGB,
de 1900), que han sido la fuente de la mayor parte de los derechos
civiles hoy vigentes.

Después de la publicacién de los cédigos modernos, el Corpus luris
ha dejado de tener vigencia en todo el mundo, salvo en algunos puntos
aislados, como Sudafrica, donde es derecho vigente, o Catalufia y Na-
varra, donde es derecho supletario. Esto ha permitido que los romanis-
tas estudien el Corpus como una fuente histérica, con métodos criticos
(la llamada critica de interpolaciones) y con el objeto de reconstruir
el derecho romano de época clasica. Esta nueva lectura, que ain no
concluye, ha permitido descubrir un nuevo derecho romano, el derecho
clasico. La primera obra que compendié sistematicamente las conclusio-
nes de esta investigacién critica, fue el Classical Roman Law de Fritz
Schulz, publicado por vez primera en Oxford, 1951.5

II. cOMPOSICION DEL CORPUS IURIS

El emperador Justiniano, respondiendo a la necesidad de dar seguri-
dad sobre cual era el derecho que debian seguir los jueces para funda-
mentar sus decisiones, ordené que se compilaran todos los textos juri-
dicos en boga, tanto las constituciones imperiales o leyes (leges), como
los libros escritos por los juristas de época clasica (iura), en un solo
cuerpo.

Las instrucciones del emperador eran, no sélo de recopilar, sino de re-
tocar el material reunido, con el objeto de suprimir anacronismos, afia-
dir lo que exigieran las circunstancias actuales y evitar las contradic-
ciones. Todas las innovaciones introducidas por los compiladores se
conocen con el nombre de interpolaciones.

1. El Codigo

Los trabajos comenzaron el 13 de febrero del afio 528, cuando el
emperador publica la constitucién Haec quae necessario, por la que ins-
tala una comisién, presidida por Juan, ex cuestor de palacio, y de la
que forman parte Triboniano, magister officiorum, y Teoéfilo, profesor
de la escuela de Constantinopla, con el encargo de reunir todas las

8 Hay una traduccién espafiola, por Santa Cruz Teijeiro, Barcelona, 1960,
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constituciones publicadas por los emperadores, desde Adriano hasta el
o ]?snm'an“l:res a se habian hecho con anterioridad. Aproximada-
Trabl;a)0§ s;;n;ﬁo 29); se publicé una coleccién de constituciones imp'e-
x::ael::tse d:c:driano a Diocleciano, con el nombu? de Codex Gre'gorfel;.
después aparecié un Codex Hermogentanu-..s que coptema so.o
o I?OCQ de Diocleciano. Ambos fueron colecciones privadas, sin
conSmufs“’mles(:ientc. treinta afios mas tarde (438), el emperador Teodo-
V_aIOIrIO lclljllic'aba en Oriente una nueva coleccién, que aprovechaba el
:‘;teriaplureunido por dichas colecciones privadas, y l?r coglpl;etalbla Ic:cn
constituciones de Constantino y sus sucesores, hast;\u eo os.ot't | 1;e
también publicado en Occidente por Valentiniano dyi ions : ‘uyoLa;:
dltima disposicién juridica vigente en at‘nbas pa.rtes e : mpe u:i.
constituciones que dicté después Te9d051o l.I. asi como algunas de sus
sucesores, fueron reunidas en colecciones privadas. .

Los compiladores de Justiniano, ap:rovechando todo ese E‘lal;a;: :;:,i
vio, lograron concluir su cometido en poc? m?s de un afo. L
de 529 se publicaba, mediante la constitucion Summa ]rxp iy
Codex lustinianus. Sin embargo, esta obra prc?nto se vo vxcf: an o
ca, porque el emperador tuvo necesidad de legislar con profusién p ;e
resolver contradicciones que habia en los textos de los )unstgs, z'i que o‘
fueron descubriendo a medida que se avanzaba en l‘os Ftaba;c?s de re(clas
pilacién. Tenemos noticia que se hizo una recc?pxlac.u?n pnvgs:) i
quinquaginta decisioness) de algunas de ‘estas' dxsposnkc,lones. i
necesario que al terminar la labor compilatoria, nom ;ara c;ado -
sion, presidida por Troboniano, quien ya era cu;estor é o]:ia ; ;t&aia‘
hacer una nueva edicién del cédigo; el nuevo cédigo, el odex ucord,'
nus repetitae praelectionis, fue publicado por la constntucxon.t dei
el 16 de noviembre de 534. A nosotros sélo han lleg‘ad.o manustri .o..sano.
nuevo cédigo, que se designa simplemente como Cédigo de Justiniano;
del primero se conservan sélo dos fragmentos. ' .

El Cédigo consta de doce libros divididos en titulos con susllr 'cp
tivas rabricas, y éstos en “leyes”, colocadas en orden crono 6gi oro);
divididas, cuando no son muy cortas, en parrafos. Los ocho' prlmln:.1 -
libros siguen el orden del Edicto del pretor.” En total, contiene e

: m,

6 El orden edictal, segin la reconstrucciéon de Lenel ('Das Edr.c;u.mug:ﬂ;iit‘;“em

3a. ed., Leipzig, 1927) constaba de cinco miembros: una mtx’odut:ec:l ‘n.'ento Fdicial:

parte (de iurisdictione) relativa a las cuestiones previas al proc .1m1en b e

la segunda parte (de iudiciis) sobre cada uno de los dnve@s ]uxtl'JOS nte:cia. g un

la tercera parte (de re iudicata) sobre los efectos y ejecucnpn de la se B edines.
apéndice en el que se trataba de las excepciones, los interdictos y las estip
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4,600 y 4,700 constituciones, de las cuales la mas antigua es de Adria-
no, las mas numerosas de Diocleciano, y la mas reciente de Justiniano,
emitida en 534. Al principio de cada ley aparece el nombre del empera-
dor que la promulga y, cuando es el caso, el del destinatario; al final
aparece la fecha de promulgacién, en la que se indica el dia, el mes y
el afio, esto dltimo nombrandose a los respectivos cénsules ep6énimos.’

Para citar el Codex, actualmente se usa el sistema filologico: se an-
teponen las iniciales C o CJ (para distinguirlo del Cédigo Teodosiano
que se abrevia CT), y luego, siguiendo un orden decreciente, se ponen,
en arabigos, los nimeros del libro, titulo, ley y, cuando lo hay, del
parrafo; el primer parrafo de una ley se indica con la abreviatura pr
(principium), el segundo con el namero 1, el tercero con el namero
2, etcétera. Por ejemplo, la cita C 8,53,36,3 significa libro 8, titulo 53,
ley 36, parrafo 3 del Cédigo de Justiniano. En la Edad Media, se
citaba en forma diferente: primero se indican los nimeros de la ley y
del parrafo, luego se pone la abreviatura C, y finalmente se indican
el libro y el titulo poniendo las palabras iniciales de las rabricas de este
tltimo. La cita antes mencionada, en la forma medioeval, se haria asi:
36,3 C de donationibus.®

Una forma intermedia es usar nimeros arabigos, pero mencionando
primero la ley y el parafo, y luego el libro y el titulo: 36,3 C 8,53.

2. El Digesto

Por la constitucién Deo auctore, del 15 de diciembre de 530, Justi-
niano ordené a Triboniano, que ya es cuestor de palacio, que forme una
comisién que se encargue de recopilar, en una sola obra, toda la lite-
ratura escrita por los juristas clasicos que se conocia y usaba enton-
ces. La obra, determiné el emperador, se llamaria Digesta, o en grie-
go, Pandectas. El nombre Digesta era el que tenia una de las obras
mas perfectas y reputadas de la jurisprudencia clasica: los Digesta de
Juliano.,

Esta comisién quedé integrada por dieciséis personas: ademas de Tri-

" En las ediciones modernas suele darse, entre corchetes, el nimero del afio.

§ Para facilitar la identificacion de una cita en la forma medioeval, pueden
consultarse los indices, por orden alfabético, de las ribricas de los libros y titulos
del Corpus Iuris, que contienen las ediciones modernas. A veces, hay autores que
dan la referencia a la ley y al parrafo indicando, en vez de los nimeros, las
palabras con que se inician. En ese caso, es necesario acudir a la obra de HUGONE,
Indices corporis iuris civilis iuxta vetustiores editiones cum criticis collatas, 5 vols.,
Milano, 1964-1970, donde aparecen por orden alfabético, ademas de las ribricas
de los libros y titulos, también las palabras iniciales de las leyes y parrafos.
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boniano, la integraban Constantino, comes sacrarum largitionum, |os
profesores Tesfilo, Cratino, Isidoro y Doroteo, y once abogados. Segiin
dice el mismo Justiniano, la comisién tuvo que revisar 2,000 libros, que
contenian tres millones de lineas. No obstante la magnitud de la tarea,
la comisién cumplié su encargo en el breve plazo de tres afios. El 16 de
diciembre del 533, Justiniano, por medio de la constitucion Tanta, pu-
blica el Digesto para que tenga vigor de ley a partir del dia 30 del
mismo mes y afio.

La rapidez con que actué la comision ha hecho que los romanistas se
pregunten por el método de trabajo que sigui6. La teoria cominmente
aceptada hoy es la llamada teoria de “las masas”, propuesta por Bluhme
en 1818.°

Esta dice, en términos generales, que la comisién se dividié en cuatro
subcomisiones, encargadas, cada una, de analizar un grupo o masa de
textos. Los textos fueron agrupados en cuatro masas: en una, llamada
por Bluhme “sabiniana”, se agruparon todos los textos relativos al de-
recho civil, de los cuales los mas importantes eran los comentarios ad
Sabinum: en otra, llamada “‘edictal”’, se incluyeron los comentarios
ad edictum y demés obras relativas al derecho pretorio; en la masa cono-
cida como “papinianea” entraron todas las obras casuisticas, de las cua-
les las mas afamadas eran las quaestiones de Papiniano. La cuarta
masa, “del apéndice” se formé con los libros que se fueron encontrando
durante el proceso de compilacién. Cada subcomisién trabajé por sepa-
rado: extrajo de su grupo de libros los fragmentos que le parecieron
importantes, y los ordené de acuerdo con un esquema general co-
min, previamente definido por la comisién en pleno. Al terminar las
subcomisones su trabajo, se contaba con cuatro grupos de fragmentos
agrupados conforme al mismo esquema. Entonces la comision en pleno
se encargé de unificar los cuatro grupos de fragmentos, evitando las
repeticiones y contradicciones entre ellos.

El Digesto sigue el orden propio de los libros clasicos del mismo
nombre, el cual constaba de dos partes: en la primera se trataban los
temas siguiendo el orden del Edicto del pretor,’ y en la segunda
mentaban diversas disposiciones legislativas siguiendo su orden cr
gico de publicacién, Consta de 50 libros, divididos en titulos, excepto 10
libros 30, 31 y 32 que llevan la ribrica de legatis et fideicomissis; 10s -
tulos se subdividen en parrafos o “leyes”, y éstos en paragrafos, de s

se co-
onolo-
to los

9 Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft, IV (1818), pP: 256 y s*

10 Ver nota 6.
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cuales el primero se indica con la abreviatura pr (principium), el segun-
do con el nimero 1, el tercero con el nimero 2, etcétera.

Cada parrafo va precedido de una inscriptio, en la que se indica el
autor y el libro de donde procede.

Justiniano ordené a la comisién que hiciera un indice de los autores
y trabajos que hubieran incluido en la compilacién. El indice, conocido
como Index florentinus, fue publicado junto con el Digesto. Gracias a él
se han podido conocer los nombres y los autores de los libros juridicos
clasicos. El indice cuenta 1625 libros de 39 juristas. Los fragmentos
de Ulpiano son casi la tercera parte del total; después de éstos, los mas
numerosos son de Paulo, Papiniano y Juliano.

La forma de citar el Digesto es igual que la del Codex.

3. Las Instituciones

Cuando estaban por terminar los trabajos de composicién del Diges-
to, Justiniano, por medio de la constitucion Imperatoriam maiesta~
tem, encargé a Triboniano y a los profesores Teéfilo y Doroteo la com-
posicién de un libro destinado a la ensefianza del Derecho. La obra
fue concluida en muy poco tiempo: poco mas de un mes, y publicada
con el nombre de Institutiones seu ‘elementa, junto con el Digesto, por
la constitucién Tanta, del 16 de diciembre de 533.

Esta obra tiene también caracter compilatorio. Se compone de frag-
mentos tomados principalmente de las Institutiones y las Res cotidianae
de Gayo, asi como de los libros de instituciones de Marciano, Florentino
y Ulpiano, y de constituciones imperiales, principalmente de Justiniano.
A diferencia del Digesto, en esta obra no se indica la procedencia de
los fragmentos. Esta redactada como si el emperador fuera el profesor
de Derecho que se dirige a sus estudiantes.

Las Institutiones, también llamadas desde la Edad Media Instituta,
constan de 4 libros, divididos en titulos con sus respectivas rabricas, y
éstos en parrafos. Sigue el orden de las Instituciones de Gayo, quien
dedica el libro primero al estudio de las “personas”’; el segundo, el ter-
cero y los cinco primeros titulos del cuarto a las “cosas”, y el resto
del cuarto a las “acciones”. Se suele citar por medio de la abreviatura
Just. (=]Justiniano) o Inst. (=Institutiones), seguida de los nimeros
del libro, titulo y parrafo.

4. Las Novellae leges o Novelas

Terminada la compilacién, Justiniano prohibi6é (constitucién Tanta)
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que se confrontaran los textos compilados con los originales Yy que se
hicieran comentarios a su obra; cuanto mas permitia que se hicieran
traducciones al griego y breves explicaciones. La actitud de Justiniano
representa bien lo que es el monopolio de produccién del derecho: sélo
es derecho lo que el emperador aprueba y nada mas que lo que él aprue-
ba; los textos de los juristas, asi como las constituciones de emperado-
res antiguos agrupados en su compilacién valian, no por si mismos, sino
en tanto fueron aprobados y publicados por el emperador.

Con la compilacién no terminé la obra legislativa de Justiniano. Pos-
teriormente publicé varias leyes nuevas, la mayoria escritas en grie-
go, entre los afios 536 al 564, las cuales reformaban, a veces en puntos
fundamentales, el derecho contenido en el Cédigo, el Digesto y las Ins-
tituciones,

Cuando publicé la segunda edicién del Cédigo (a. 534), Justiniano
anuncié (const. Cordi) que daria nuevas leyes que luego reuniria en
una coleccién oficial. Aparentemente nunca hubo tal coleccién, pero va-
rias de esas leyes se nos han conservado en colecciones privadas.

Una de ellas es la llamada Epitome Iuliani, atribuida a un profesor
de Constantinopla de nombre Juliano, y probablemente realizada hacia
el afio 555. Contiene 124 novelas, dispuestas en orden cronolégico y
escritas en Latin. Otra coleccién, denominada Authenticum, consta de
134 novelas, que van del 535 al 556, ordenadas cronolégicamente; el
nombre le fue dado por los juristas medievales que le dieron vigen-
cia, después de que durante algiin tiempo se le tuvo por falsa. Contiene
novelas escritas originalmente en Latin y en Griego, pero estas ultimas
las transcribe en un Latin no siempre fiel al original. Hay una tercera
coleccién de 168 novelas, en la original redaccién griega, escritas du-
rante el reinado de Tiberio II; contiene, ademéas de las de Justinia-
no, novelas de Justino Il y Tiberio II.

Las Novelas se citan actualmente con la abreviatura Nov., sequida
de los nimeros de la novela, capitulo, y parrafo. En la Edad Media
solia indicarse el nombre de la coleccién en la que se encontraba.

III. EDICIONES DEL CORPUS IURIS

El conjunto de libros recopilados por orden de Justiniano, asi como
las coleciones de leyes posteriores o novelas fueron reproducidos en ma-
nuscritos durante la Edad Media. Estas versiones se caracterizan por-
que, ademas de ofrecer el texto juridico, daban, en los margenes late-
rales, inferior y superior de cada pagina, todo el conjunto de glosas
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hechas por la escuela de Bolofia, tal como fue compilado por Acursio,
en su Magna Glossa (1227). =

Las primeras ediciones impresas del Corpus luris se h1c1efon sobre
los manuscritos hechos por los juristas medievales y contenian, como
ellos, la glosa acursiana. Se formaban, lo mismo que las versiones ma-
nuscritas, de seis volimenes: 1) Digestum vetus, que contenia los pri-
meros 23 libros del Digesto y los dos primeros titulos del libro 24‘. 2)
Infortiatum, o libro “'derogado”, llamado asi por comenzar con un parra-
fo que se referia al divorcio, cosa que entonces se consideraba superada;
contenia los restantes titulos del libro 24 y los libros 25 a 38. 3)
Digestum novum con los doce iltimos libros (39—.50) del D‘ig'esto.
4) Codex, que contenia los primeros 9 libros del Cédigo de ]}Jstlnlano.
5) Volumen parvum que, ademas de tener los ultimos tres libros (los
llamados tres libri, 10-12) del Cédigo, incluia las Instituciones, las No-
velas y un libro de derecho longobardo denominado.libri feudorum. 6)
Un indice general conocido como Thesaurus Accursianus.

La primera edicién glosada que conocemos es de Hugo a Porta de
1540-1541; la dltima, la de G. Feius en 1627.

El humanismo renacentista ejercié un saludable influjo critico en ?as
ediciones de los textos juridicos romanos. La primera edicién critica
de todo el conjunto de textos romanos fue la de Haloander (Gregorio
Meltzer), publicada en Nuremberg, entre 1529 y 1531.

Ademas se hicieron varios trabajos y ediciones criticas de c?da uno
de los libros publicados por Justiniano, entre los que cabe mencxonar_los
estudios que hizo Gregorio Aloandro (o Haloand?r) sobre las Ins-txtu-
ciones y las Novelas, asi como la publicacién de éstas, por vez ;:;.m,l,e-
ra, en el original griego. De especial importancia fue el 'trabalo y edicién
critica del Digesto, hecho por Lelio Torelli en 1.553; él fue e_l primero
que usé como manuscrito principal de su edicién el conocido como
littera Pisana o Florentina, que se ha convertido en el punto de pex'rt{da
obligado para toda edicién critica del Digesto. Respecto del.Codlgo
de Justiniano, los trabajos humanistas tendieron a r'escatar y reincorpo-
rar, sobre todo con la ayuda de los Basilicos,” las constituciones
griegas,

11 La denominacién del manuscrito obedece a que se encontré. en Pisa hasta
1406, de donde fue llevado a Florencia, en cuya Biblioteca La}n’ennna se conserva.
Este manuscrito fue utilizado por los humanistas. Las versiones medievales, en
cambio, se fundaron en una copia de este manuscrito, hoy perdida, llamada por
Mommsen codex secundus (S). .

12 Los “Basilicos” (Basi(lic?a) son un comentario griego al Co.r;')us Luris, heclho
en la forma de “cadena”, publicado bajo el reinado de Leon el Filésofo (886-911).
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Otras ediciones humanistas del conjunto de libros justinianeos [ueron
la de Hervagius, hecha en Basilea, en 1541, basada en la de Haloander.
Dos de Hugo a Porta publicadas en Lyon, en 1551 y 1552. Pero la
edicion mas acreditada, que fue reeditada numerosas veces y usada
hasta principios del siglo XIX, fue la de Dionisio Godofredo, hecha en
Ginebra, en 1583. Esta fue la primera que llevé el titulo de Corpus
luris Civilis. Esta edicién sigue siendo ttil hoy, a causa de su erudito
aparato critico, tomado de los glosadores y de los humanistas.

En el siglo XIX, los hermanos Kriegel (1887) hicieron, junto con
Hermann, que cuidé la edicién del Cédigo, y Osenbriigen, que se en-
carg6 de las Novelas, una edicién del Corpus, que tuvo buena acepta-
cién. Pero todas las ediciones anteriores fueron superadas por la llama-
da editio stereotypica, publicada por vez primera en Berlin, entre 1872
y 1895; el Digesto estuvo al cuidado de Mommsen (revisado por
Kriiger); el Cédigo y las Instituciones por Kriiger, y las Novelas por
Schéll y, después de su muerte, por Kréll. Esta es la edicién que actual-
mente se usa entre los romanistas,

Cabe mencionar también la notable edicién (editio maior) del Di-
gesto, hecha por Mommsen en 1870, publicada en Berlin, en dos
volimenes, que es actualmente la mas erudita. En Italia, Bonfante,
Fada, Ferrini, Riccobono y Scialoia hicieron una edicién del Digesto
en 1931. \

Hay pocas versiones en Espafiol de los libros del Corpus luris. La
mas antigua es la edicion bilingiie (Latino-Espafiol) del Digesto, hecha
por Bartolomé Agustin Rodriguez de Fonseca, con el nombre de
Digesto tecrico practico, 18 vols., Madrid, Imprenta Real, 1775-1791.
El objetivo de la obra esta descrito por el autor asi: “recopilacién de
los derechos comiin, real y canénico por los libros y titulos del Digesto.
Traduccién literal al Castellano de todas las leyes y parrafos del Di-
gesto, expresién de sus concordantes y discordantes con las del Cédigo,
Derecho real de Espaiia e Indias, y Capitulos Canénicos, por orden de
su antigiiedad”. Aunque el traductor no lo dice, cabe suponer que usa
la version latina del Digesto hecha por Dionisio Godofredo que a la
sazén era la méas usada. Esta traduccién se inscribe dentro de esa
corriente, derivada del racionalismo, que tiende a promover el derecho
legislado o derecho real en detrimento del derecho romano, entendido
como doctrina juridica. El Digesto le sirve a Rodriguez de Fonse-
ca como medio o antecedente para explicar el derecho real.

Cien afios mas tarde, en Barcelona, donde el Corpus luris tenia valor
de fuente supletoria del derecho civil, Alejandro de Bacardi hace una
edicién espaiiola de todo el Corpus, que se publica, en dos volumenes,
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en Barcelona, en 1874. El tomo I contiene las Instituciones y el Di-
gesto; la versién que da de este Gltimo es la de José Maria de Ortega,
que sélo alcanza los primeros libros (Bacardi no precisa mas), por
lo que es completada con la de Rodriguez de Fonseca. El tomo segundo
incluye el Cédigo y las Novelas, traducidos por el propio Bacardi. No
dice el autor qué version latina del Corpus usa, por lo que cabe pensar
que seguia siendo la de Godofredo, jaun cuando ya se habian publi-
cado la de Kriegel, Hermann y Osenbriigen y la de Kriiger-Mommsen!

En la misma Barcelona, poco después, Ildefonso Garcia del Corral
publicaba una edicién bilingiie de todo el Corpus, con el nombre de
Cuerpo de Derecho Civil romano, en seis volimenes, 1889-1898, hecha
sobre la version latina de Kriegel, Hermann y Osenbriigen.

Ultimamente, con fin de servir a la ensefianza, Alvaro d'Ors y otros
romanistas espafioles bajo su direccién, hicieron una traduccién del
Digesto, segin la versién latina de Kriiger-Mommsen, publicada en
tres volimenes, en Pamplona, 1968-1975.

De las instituciones hay varias versiones castellanas. Hoy conviene
consultar la hecha por Hernandez Tejero, publicada en Madrid, en 1961.
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I. INTRODUCCION

El objetivo de estas notas es el establecer una opinién sobre las
reformas constitucionales en materia econémica y, fundamentalmente,
en lo referente a la planeacién administrativa. La literatura juridica
mexicana en derecho administrativo ha proliferado en los tltimos tiem-
pos en la materia que ha sido llamada como derecho econémico, no sin
pretender con ello darle una autonomia practicamente inexistente para
cualquier rama juridica y soslayando que en realidad se trata de una
de las areas en donde la norma debe regular las relaciones gobierno-
gobernados, materia del género derecho administrativo.

Sea cual fuere la tendencia de los tratadistas sobre la funcién que
los gobiernos de los Estados deben asumir en materia econémica, en
la mayoria de los casos se ha olvidado analizar con profundidad las
causas reales de la adopcién de una u otra tendencia —mercado libre
o intervencién directa— y, mas ain, se ha evitado tomar como base
de tales medidas al ordenamiento juridico y a sus principios tradicio-

* "“El presente Trabajo fue terminado antes de la promulgacién de la Ley Federal
de las Entidades Paraestatales, respecto de la cual y en relacién a aquel es necesa-
rio sefialar, exclusivamente, que en virtud del contenido de su articulo sexto, conti-
nia vigente la falta de precisién constitucional respecto a las atribuciones al Organo
Administrativo para intervenir como agente econémico primario. Como queda expre-
sado, de todas formas hubiere sido contrario a los principios constitucionales la
precision en dicha ley de tales atribuciones, pero es evidente que su falta actualiza
los temores practicos a que mas adelante nos referimos”.

23
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nales, como si se dieran las condiciones para que el Estado Mexicano
sea dirigido por un gobierno que actie al margen de un régim?n de
derecho tan dificilmente luchado por su pueblo en una batalla ain no
terminada contra sus propias circunstancias.

No sélo resulta preocupante el olvido a tales ordenamientos juridicos
y principios, sino la pugna de éstos con las disposiciones lega.1e5. cuando
finalmente se recurre a ellas para encuadrar dentro de las mismas actos
que por no haberlo estado con anterioridad, transgreden aquellos prin-
cipios atin después de legalizados. -

Nadie discute el origen liberal del constitucionalismo nacional y su
paulatina mutacién hacia la socializacién de ciertos campos econémicos
que por razones de diversa indole deben ser manei:«:\dos? por el Estado,
representado por su gobierno.' Esa privacion del ejercicio del dertho
de propiedad sobre ciertos bienes o del ejercicio del derec‘ho' de‘ libre
ocupacién en algunos campos econémicos, aunados a las lxmnt?cxones.
llamadas modalidades por la Constitucién, al derecho de propiedad y
que se traducen en verdaderas obligaciones reales, constituyen lcjn que
se ha denominado la funcién social de la propiedad o, mas genérica-
mente, la socializacién del derecho, concepto equivoco pues ha sifio
interpretado segin los lineamientos de cada una de las dos tendencias
politico-econémicas antes referidas. s

El constitucionalismo mexicano parte de una base econémica lnberfxl
que ciertamente fracas6 en virtud de que su realidad social no conte.ma
las bases para que se diera un sistema de libre mercado, con un g.ol_mer—
no con funciones primarias de vigilancia y regulacion de .la actnvnd‘ad
particular. Asi . . .las imperfecciones de la libre compe?encna. . - servian
s6lo para mantener un sistema econémico que auspxc‘laba y mfmt:cn.xa
un orden social injusto, favorable a pequefias minorias y per.)udncxal
a los grandes sectores de la poblacién”.? En este breve comentario sobre
la actividad econémica gubernamental, debemos poner de rell.eve dos
consideraciones fundamentales. Respecto a la tendencia econdmica, par-
timos de una base liberal de libre mercado, pero entendiendo que dada
la disparidad de clases sociales, de igualdad de oportunidades y en la
distribucién de la riqueza, no solamente provocadas por los errores
del capitalismo sino por las deficiencias del sistema gubernamental,”se
hace necesario que el gobierno, en representacion c!e toda la Nacion,
intervenga directamente en la creaciéon de ciertos bienes y en la pres-
tacion de ciertos servicios, concomitantemente o excluyendo a los par-

1 De LA Maprip Hurtapo, Miguel, Estudios de Derecho Constitucional, 2a. ed.
México, Porriia, 1980, pp. 14 y 15.
¢ Jbidem. p. 18.
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ticulares. Sin embargo, nuestro asi llamado sistema de “‘economia mixta"
dista mucho de haber adoptado una tendencia socializante; a manera
de ejemplo fundamental diriamos que el derecho subjetivo piiblico de
propiedad privada continta siendo, efectivamente, de propiedad priva-
da, a pesar de que se le impongan limitaciones dictadas por el interés
pablico, pues tales limitaciones no convierten a la propiedad en una
comuna, ni le dan a ese derecho real fundamental la funcién social que
se le pretende atribuir, sino que constituyen obligaciones reales a cargo
del sujeto activo de la relacién juridica frente a uno o varios sujetos,
determinados o indeterminados segiin la limitacién de que se trate, ba-
sados en el hecho axiolégico de prioridad de valores pertenecientes
a mas de un sujeto frente al valor de la propiedad privada per se, sin
que tales limites al derecho de que se trata lo priven de su esencial
caracter de privado para convertirlo en social.

La otra consideracion consiste en el hecho de que sea cual fuere la
tendencia que se adoptara en un momento determinado, es el pueblo
del Estado, al través de los mecanismos legales por él adoptados y de
los poderes constituidos, por él creados, el tnico capacitado para per-
mitir a su gobierno la realizacién de determinada actividad econémica,
so pena de alterar el orden juridico y el proceso civilizador y concien-
tizados de respeto a los valores humanos y derechos ajenos, tan nece-
sarios en un pais en proceso de desarrollo no sélo material sino espi-
ritual. Con esto queremos decir que disentimos con quienes pretenden
variar los postulados basicos econémicos constitucionales, en base a la
adopcién de las nuevas tendencias socializantes, que no solamente
truncan los valores fundamentales del hombre, sino que han demos-
trado su ineficacia para cumplir con sus fines. Tampoco estamos de
acuerdo con que las politicas intervencionistas al margen del derecho,
constituyan una necesidad para variar los principios juridicos esen-
ciales de todo Estado de derecho que respeta aquellos valores humanos,
proponiendo que varien principios tales como la necesaria atribucién
constitucional a los érganos del poder publico para el ejercicio de sus
funciones.®

En el ambito del derecho, las funciones econémicas del gobierno se
traducen en una triple divisién: de vigilancia, de fomento y de inter-
vencién directa, cada una de las cuales requiere necesariamente de atri-
buciones expresas en el ordenamiento juridico supremo con lo que se
cumple su funcién histérica: garantizar los derechos individuales limi-

3 Ver en este sentido: Diaz vy Diaz, Martin. “El Derecho Econémico: Un Asunto

para Repensar el Derecho”, en Revista de Investigaciones [uridicas, ELD, México,
9, 1985, pp. 135 a 154,
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tandolos cuando ello sea necesario en beneficio de la colectividad, que
no es lo mismo que suprimirlos como derechos individuales para con-
vertirlos en sociales. Ello también ha sido trasquiversado, pretendiendo
considerar a esas limitaciones a los derechos fundamentales de libertad
y de propiedad como un proyecto de desarrollo econémico social,*
cuando en realidad se trata de simples excepciones a la libertad, la
propiedad y la economia de libre mercado. Cualquier disertacion cien-
tifica apoyadora de aquella posicién econémico-juridica, se ve contra-
dicha por la realidad a regular. En México el intervencionismo guber-
namental al margen de atribuciones constitucionales ha tenido resultados
tan desastrosos, al grado tal que el actual régimen se ha visto en la
necesidad de suprimir empresas destinadas a crear o explotar bienes
o prestar servicios no indispensables, porque no tenian tales fines
econémicos que cumplir sino politicos; porque teniendo esos fines éstos
no eran prioritarios, o bien, porque siéndolo los fines no se cumplieron.

Ahora bien, no todos los limites constitucionales a la propiedad y
libertades han tenido resultados positivos, precisamente porque no se
tomaron como base los postulados de los movimientos sociales que les
dieron origen. Es efectivamente cierto que el movimiento revolucionario
de principios de siglo tuvo por objetivo fundamental destruir los linea-
mientos de un liberalismo econémico radical que no permitia que exis-
tiera "...un impulso privado suficiente para llevar a cabo, por si
mismo, el desarrollo econémico nacional”.® pero también lo es que esos
limites no siempre acogieron los postulados de tal movimiento y que
los que fueron adoptados no tuvieron ni tienen resultados positivos efi-
cientes, como sucede en el caso del programa de reforma agraria segin
lo reconoce el propio Diaz y Diaz.®

Para concluir esta parte introductoria quisiéramos reiterar nuestra
posicion. El llamado nuevo derecho econémico, como tal, no puede
dejar de someterse a los principios constitucionales liberales adoptados
por el pueblo de México; es rotundamente falso y contrario a su idio-
sincrasia que la norma juridica que rige la actividad econémico guber-
namental . . .renuncia abicrtamente a la utilizaciéon de los sistemas dog-
maticos tradicionales y pretende establecer un propio sistema de reglas
juridicas inspirado en ideas econémicas y politicas, es decir en prin-
cipios de politica econémica”.” no sélo por hecho de que con ello se

4 Ibidem. pp. 150 y 151,

5 Ibidem. p. 151.

¢ Ibidem. p. 152. ;

7 Poro, Antonio, “El Nuevo Derecho de la Economia”, en Anfologia, Estudios
sobre Derecho Econémico, México, UNAM, 1978, p. 77.
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tratan formas de gobierno autoritario, sino porque se contrarian los
principios de libertad, equidad y justicia que constituyen la base car-
dinal del Estado Mexicano. El interés superior, si se quiere decir con
ello el valor superior desde el punto de vista axiolégico, no son *. . .las
exigencias. . . de la economia politica”.® sino aquellos valores humanos
fundamentales, consagrados como derechos piblicos subjetivos.

Por altimo, debemos indicar que al derecho econémico como tal se
le ha limitado, contrariando su propio significado, exclusivamente, a la
participacién del gobierno del Estado en la economia en cualquiera
de sus tres funciones, dejando para el derecho mercantil privado la
actividad econémica de los particulares. Los puntos de conexién, cons-
tituidos por las disposiciones legales que regulan y fomentan la acti-
vidad econémica de los gobernados, tales como las que regulan la
inversién extranjera, la transferencia de tecnologia, etc., han sido tam-
bién consideradas como parte del derecho econémico, tomando en
cuenta que en ellas el gobierno también interviene, aun cuando sélo
sea en su funcién tradicional de vigilancia y regulacién, con la dife-
rencia frente a las normas que regulan la actividad econémica particu-
lar, que en aquéllas es el 6rgano administrativo el encargado de san-
cionar su violacién, porque en ellas la relacién a regular es del par-
ticular frente al Estado y no entre particulares entre si, en cuyo caso
la violacién se constituye por una controversia a ser dirimida por el
Organo Jurisdiccional.®

Expresada nuestra opinién basica sobre los puntos a tratar, a con-
tinuacién sefialamos nuestra posicién en funcién de las normas que
regulan el llamado derecho econémico y, fundamentalmente, la pla-
neacién administrativa,

II. EL INTERVENCIONISMO GUBERNAMENTAL EN LA ECONOMICA

El fracaso de la intervencion directa del gobierno en campos eco-
némicos, ha visto su reaccién natural en la paulatina desaparicién de
cientos de empresas "‘paraestatales”, con lo que demuestra nuevamente
que la incorporacién a la economia nacional de modelos extrafios a su
tradicional sistema de economia de libre mercado con limitaciones, no
resulta adecuada y esta destinada a continuar provocando errores eco-
némicos en aras de la conciliacién con factores reales de poder y no del

8 Loc. Cit.

9 Ver en este sentido: WiTkeR V. Jorge, "“Derecho Econémico y Planeacién en
México”, en Revista de Investigaciones Juridicas, México, ELD, 7, 1983, pp. 359
a 370.
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bienestar general al través de un sistema econémico adecuado y con-
gruente con las posibilidades y necesidades nacionales.

El analisis de estos problemas desde un punto de vista real, con-
catena con su analisis desde el punto de vista estrictamente juridico.

1. El principio de legalidad

- Todos los objetivos de las sangrientas luchas que ha enfrentado
el pueblo de México, quedaron plasmados en la Constitucién Politica
que constituye la base fundamental de nuestro Estado de Derecho y
en la que se sefialan los principios en forma de gobierno democratico,
representativo y federal y aquel segin el cual se reconoce que la sobe-
rania del Estado reside originalmente en el pueblo del mismo, el que
la ha depositado en la propia Constitucién, estableciéndose también
como principios fundamentales los derechos piblicos subjetivos de los
gobernados, la forma de organizacién del poder piiblico y la forma
de garantizar aquellos derechos al través de procedimientos jurisdic-
cionales. Entre los primeros se encuentra establecido el principio de
legalidad del que se desprende no sélo su concepcién procesal, sino
también su aplicacién a toda aquella atribucién constitucional a los
érganos del poder piblico. En efecto, el pueblo del Estado, al depo-
sitar en la Constitucién su soberania y crear con ella la forma de
organizacién del poder publico, determiné cuéles eran las atribuciones
que concedia a cada uno de sus érganos para que éstos, con base en
ellas, realicen las funciones que tanto formal como materialmente les
corresponden. Asi entendido el principio cardinal de legalidad sobre
el que debe descansar toda la estructura juridica de nuestro Estado de
derecho, queda claro que los érganos del poder piblico no pueden
realizar en ejercicio de las funciones que les corresponden, sino aquello
que les ha sido fijado como atribucién expresa por el pueblo del Esta-
do en la Constitucion Politica al través del Constituyente, Originario
o Permanente, entendiendo por éste ultimo al érgano tnico formado
por la totalidad de los miembros que integran el Organo Legislativo
Federal y por la totalidad de las legislaturas estatales, sin injerencia
de ningin otro érgano.

Discusién aparte merece la posibilidad de reformar decisiones, poli-
ticas fundamentales, lo que en nuestro concepto sélo debia ser posible
con la aprobacién del pueblo del Estado via referéndum.

En materia econémica se duplica la importancia de observar estric-
tamente el principio de legalidad, ya que cuando el Organo Adminis-
trativo no lleva al cabo sus funciones fundando y motivando su ac-
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tuacién en disposiciones juridicas constitucionales u ordinarias acordes
con aquellas, no sélo viola ese principio y el derecho subjetivo ptblico
que lo contiene, sino también limita otros derechos piiblicos del gober-
nado, entre ellos el de mayor importancia, la libertad ocupacional y
compite con ellos en forma desleal. Por lo que se refiere a este altimo
derecho, debemos sefialar que el articulo 50. constitucional permite el
que la autoridad gubernativa lo vede, "'...en los términos que marque
la ley, cuando se ofendan los derechos de la sociedad”. Ahora bien, el
vedar la libertad ocupacional por ofensa a los derechos de la socie-
dad, concepto por demas subjetivo a ser interpretado por el legislativo,
no constituye una atribucién a este érgano para determinar mediante
ley formal y material los campos en los que el gobierno puede inter-
venir directamente con exclusién de los particulares, pues tal limite
a la libertad de trabajo supone una actividad no deseable para la so-
ciedad y, por tanto, no realizable por ninguno de los elementos huma-
nos del Estado, es decir, ni por el pueblo ni por su gobierno. Por ello
no estamos de acuerdo en que los ataques a los derechos de la sociedad
sean justificados por ...las metas y estrategias de la politica eco-
némica. .." 1°

Con base en lo anterior, sefialamos que la doctrina ha considerado
los tres diversos tipos de atribuciones en materia econémica para el
Organo Administrativo ya sefialados; por lo que toca a las ultimas de
ellas, es decir, a las atribuciones de intervencién directa, las mismas
deben quedar incluidas como atribucién expresa constitucional a fin
de cumplir con el principio fundamental de legalidad y limitar valida-
mente las mal llamadas garantias individuales, Debe entenderse en-
tonces que el derecho no es sino el marco que encuadra toda la actividad
econémica del Estado, incluyendo dentro de ésta a la del gobierno
del mismo. Todo el derecho econémico esta llamado a someterse a las
reglas de derecho y a los principios fundamentales sobre los que se
erige el Estado de Derecho Mexicano y si tales reglas deben ser
modificadas con el propésito de lograr sus primeros principios y tltimas
consecuencias, las reformas que sufran deben cefiirse, siempre, a aque-
llos principios que no derivan del ordenamiento juridico sino de la
esencial naturaleza del hombre.™

Ahora bien, para cumplir con el principio de legalidad es necesario
que la atribucién constitucional tenga su fundamento en una realidad
social previamente analizada y que la justifique plenamente. Si de esa

10 De LA Maprp Hurrapo. Ob. cit. (1). pp. 25 y 26.
11 Ver: Ibidem. p. 20.
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realidad se desprende la evidente necesidad de otorgar al Organo
Administrativo atribuciones para intervenir en forma directa en algiin
campo econémico o, incluso, de nacionalizar alguna actividad, entonces
debe reformarse la Constitucién en tal sentido y por medio del érgano
revisor previsto por el articulo 135. Estamos de acuerdo con Diaz y
Diaz en que las variables econémicas no deben eliminarse de] campo
juridico,’® pero en este punto sostenemos que mientras tales atribuciones
no hayan sido otorgadas, el actuar del gobierno es no sélo ilegitimo por
inconstitucional desde luego, sino que debe concluirse, por mas utépico
que sea en el momento actual, que analizada la realidad, el pueblo, a|
través de sus representantes, no consideré oportuno conceder dicha
atribucién. El libre mercado sigue siendo el natural regulador del equi-
librio econémico social, y sus limites deben ser expresamente regulados
por el derecho positivo, como sucede parcial y deficientemente en los
casos del intervencionismo gubernamental y de la planeacién adminis-
trativa. El principio de legalidad requiere necesariamente un profundo
analisis econémico, cuyos resultados y soluciones puedan ser sancio-
nados por aquél. Resulta falso que el libre me-cado irremediablemnte
se traduzca en monopolio,’® pues en ese sentido la practica libre concu-
rrencial seria siempre considerada como monopélica y, por tanto, in-
constitucional. Ademas ese principio no siempre requiere de atribuciones
que permitan al Organo Administrativo intervenir directamente, sino que

en ocasiones es suficiente incrementar las atribuciones de vigilancia
y fomento.

2. Atribuciones Constitucionales

Segin quedara anotado mas adelante, la planeacién administrativa
se hace dramaticamente necesaria, fundamentalmente, en virtud de la
creciente intervencién del gobierno en materia econémica, principa'mente
en la creacién directa de bienes y servicios., Es respecto a este punto
dox:xde deseamos hacer un comentario preliminar antes de entrar al
analisis que nos Ocupa, porque consideramos que cualquier estudio
juridico sobre la planeacién administrativa, por breve que sea como el
presente, requiere centrar el problema en base a las facultades consti-
tucionales del érgano del poder piiblico que ejecuta sus funciones al
través de planes. Y es en este primer paso donde se vislumbra el primer
defecto de que adolece nuestro sistema de planeacién desde el punto
———

12 Ob. cit. (3). p. 136,
'* Diaz v Diaz. Ob. cit. (3). p. 141,

CONSIDERACIONES SOBRE PLANEACION ADMINISTRATIVA 31

de vista juridico. Para lograr la brevedad deseada se distinguen tres
momentos: la actividad del gobierno, de hecho, antes y después de la
reciente reforma constitucional en materia econémica; esa actividad
vista desde el punto de vista juridico antes del 3 de febrero de 1983,
fecha en que la misma entré en vigor y, por altimo, el analisis de esa
actividad desde la actual perspectiva constitucional.

Debemos sefialar que no pasamos por alto el hecho de que en ocasio-
nes esa actividad econémica del gobierno no sélo es necesaria sino in-
dispensable, ya sea por la necesidad de explotar recursos de propiedad
publica de alto costo y poco rendimiento; porque se encuentre indispen-
sable el nacionalizar mediante reforma a la Constitucién ciertas activi-
dades que por su importancia requieren ser manejadas en un cien por
ciento por el gobierno o bien, porque la actividad empresarial no se
dedique a crear bienes u otorgar servicios necesarios pero poco lucrati-
vos. Pero asi entendida la problematica real que el derecho debe regular
con el fin de lograr sus fines, debe quedar claro que esas actividades
para poder realizarse bajo el manto del derecho y del principio cardi-
nal de legalidad, requieren fundamentalmente estar incluidas como atri-
bucién constitucional a aquel é6rgano que la lleva al cabo, es decir al
Administrativo.

Pues bien, sentadas esas premisas debemos sefialar, primero, que la
situacién de facto en esa materia se ha venido desarrollando por el go-
bierno manejando arbitrariamente el concepto de economia mixta y, con
pretexto del subjetivo y absoluto concepto de “interés ptiblico”, ha veni-
do absorbiendo un gran nimero de actividades que antiguamente eran
de desempefio exclusivo de los particulares, teniendo como tnico limi-
te, hasta ahora, su propia determinacién, lo que se refleja en la expan-
sién de las dependencias de la Administraciéon Ptblica Centralizada
y. principalmente, en el desmedido aumento de las empresas paraesta-
tales. 1

Andrés Serra Rojas ha opinado en diversa manera. Sefiala el maes-
tro como ejemplo de actividades que resumen la valida intervencién
del gobierno en la economia creando directamente bienes y servicios, la
que realiza al través de la Conasupo, olvidandose de sefialar el funda-
mento y motivaciéon de esa actividad especifica.’> No podemos tampoco
aceptar que el derecho quede subordinado a ciertos indices o seiiala-

14 Ver: CorreA SiquEeiros, Alfredo, Limites a la Actividad Econémica del Esta-
do a la Luz de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Tesis
Profesional, ELD, México, 1980.

'S Derecho Econémico, México, Porria, 1981, p. 91.
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mientos econémicos que varian segin la época;'® repetimos que nuestro
concepto si la realidad que regula el derecho econémico varia por cir-
cunstancias propias de la vida social, es aquél el que debe variar sus
postulados con el propésito de lograr sus fines, pues de no entenderse
asi la base de nuestro Estado de Derecho, terminariamos por convertir
las disposiciones juridicas en estériles por conservadoras e inflexibles.
A la luz de lo anterior, debemos sefialar que hasta el 3 de febrero
de 1983, ninguna de las actividades del gobierno tendientes a crear di-
rectamente bienes y servicios, se realizaban atendiendo a los postulados
de nuestro mas alto ordenamiento juridico, salvo aquellas sefialadas por
los articulos 27 y 28 Constitucionales, siguiendo los lineamientos de la
mas estricta interpretacion constitucional.

Bien podrian encontrarse en el texto de esa ley fundamental algunas
otras atribuciones al Organo Administrativo en la materia que nos
ocupa, pero nos parece que si la interpretacion que se haga de la dispo-
sicién juridica que la contenga no puede hacerse en forma gramati-
cal, sino torciendo el sentido de la misma y aplicando criterios de inter-
pretacion analégica o de mayoria de razén, estariamos frente a un caso
de dudosa constitucionalidad, pues o bien esa actividad es necesario
que la ejecute el gobierno y en ese caso se haria necesario reformar la
Constitucién para darle cabida como atribucién directa y expresa al Or-
gano Administrativo ' o bien, debe entenderse que no fue la intencién
del Constituyente que esa actividad fuera llevada al cabo por el poder
piblico.’® En nuestro concepto las disposiciones juridicas fundamentales
no pueden, ni deben interpretarse atendiendo a la situacién histérica
que regulan. Aquéllas deben variar, repetimos, para adecuarse a esa
realidad social que el derecho debe regular, con base en los principios
fundamentales; resulta lastimosa la paulatina desaparicién de estos
principios de la literatura juridica mexicana que propicia sin duda el
rompimiento a los naturales obstaculos creados para limitar el ejercicio
del poder pablico.®

16 Ibidem, p. 93.

17 Tal es el caso, por ejemplo, del seguro social que presta el Organo Administra-
tivo. Ver. art. 123-XXIX.

18 Nos parece erréneo pretender buscar el fundamento del intervencionismo en la
atribucién que el Art. 27 concede al poder piblico para: “...REGULAR el apro-
vechamiento de los elementos NATURALES susceptibles de apropiacion para
hacer una distribucién equitativa de la rigqueza publica y para cuidar su conserva-
cién...” pE LA Maprp HurtaDpO. ob. cit. (1) p. 22.

19 Ver: Cuapra HecTor, “Las Vicisitudes del Derecho Econémico en México
a partir de 1917”, en Antologia. Estudios de Derecho Econémico, México, UNAM,
1978 p.p. 97 y ss. Ver especialmente pendltimo parrafo p. 113.
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Para nosotros es, pues, claro que desde el punto de vista juridico, el
gobierno del Estado no tenia facultades constitucionales para crear bie-
nes y servicios fuera de los sefialados por la Constitucién hasta esa
fecha, aunque la realidad mostraba otras necesidades totalmente distin-
tas y que por ser acogidas sin realizarse previamente las reformas juri-
dico constitucionales pertinentes que ya desde entonces se habian he-
cho necesarias, se abusé de esa mecanica al grado que el gobierno
ha intervenido en campos en los que su presencia no es sélo necesaria
sino absurda.?® “El Estado, ante la pluralidad y acrecentamiento de las
necesidades sociales y econémicas, empieza a organizar una nueva estra-
tegia de intervencién en sectores econémicos que a la luz de la Consti-
tucién, en mi opinién, le estaban totalmente vedadas.”** Aun para
quienes la interpretacién del ambivalente articulo 28 constitucional es
de corte intervencionista, debe suponerse la actividad regida por atri-
buciones expresas, tal y como lo reconoce De la Madrid Hurtado
cuando dice que "...una de las decisiones politicas fundamentales de la
Constitucién de 1917 fue el establecimiento de un régimen juridico para
un sistema econémico mixto, en donde, conservandose los mecanismos
de mercado para dejar a los particulares un amplio margen de libertad
econémica, se responsabilizé al Estado de una politica econémica posi-
tiva y activa...” ** La mejor prueba de todo lo anterior se ve en las
nacionalizaciones de ciertas actividades. Cuando del analisis socioeconé-
mico resulta la necesidad de que el Estado se reserve exclusivamente
la prestacién de algiin servicio o la creacién o explotacién de ciertos
bienes, se hace necesaria la reforma o adicién constitucional correspon-
diente para limitar validamente las garantias individuales; cualquier na-
cionalizacién hecha a través de medios distintos resulta abiertamente
inconstitucional, como sucedié en el caso del servicio de banca y crédi-
to, por lo menos, antes de la reforma al articulo 28 constitucional.**

Por lo que se refiere al marco juridico de esa actividad econémica
analizada a la luz de las recientes reformas constitucionales, debe po-
nerse de relieve en un primer plano nuestra opinién en el sentido de que
el Constituyente no puede delegar en el Congreso de la Unién la facul-
tad de sefialar en ley formal y material las atribuciones con las que los
érganos del poder piblico pueden y deben cumplir con sus funciones,

20 SErrA Rojas, Andrés, Ob. cit. (15), pp. 174 y ss.

21 HampaN, AmaDp, Fauzi, “Analisis de las Recientes Reformas Constitucionales
en Materia Econémica”, en Revista de Investigaciones Juridicas, ELD, 8, tomo 2,
1984, p. 653, México.

22 Ob. Cit. (1) p. 31.

23 En el mismo sentido: Diaz y Diaz. Ob. cit. (3) p. 144.
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tal y como lo sefiala el articulo 28 Constitucional. Es falso que en el
caso de nuestro pais, sean las leyes reglamentarias las que reserven
sectores econémicos al Estado; las que cita Eduardo White ** no son
sino reglamentaciones de atribuciones constitucionales, salvo de la Ley
de Inversiones Extranjeras que ninguna atribucién contiene; de todas
formas, cualquier ley que conceda atribuciones distintas a las constitu-
cionales resulta, evidentemente contraria al maximo ordenamiento juri-
dico. Con ello quedé demostrado que el Organo Reformador reconocié
que era necesario dotar de atribuciones constitucionales al Organo Ad-
ministrativo para legitimar su actuaciéon de facto en la materia, recono-
ciendo por tanto la inconstitucionalidad de todos esos actos realizados
hasta entonces, tal como sucedié con la fijacién de precios a articulos
basicos, mediante la constitucionalizacién de la Ley de Atribuciones
al Ejecutivo en Materia Econémica por la facultad otorgada reciente-
mente en el propio articulo 28. Queda entonces debidamente aclarado
que desde nuestro punto de vista, la situacién real que vive el pais re-
quiere, en ocasiones en forma verdaderamente apremiante, que el go-
bierno del Estado intervenga directamente en el campo econémico
creando bienes o proporcionando servicios en forma directa, pero esa
realidad también demuestra que el intervencionismo gubernamental es
innecesario en muchos casos y, en algunos otros, llega a ser hasta per-
judicial desde el punto de vista presupuestal y de economia nacio-
nal, primordialmente por la competencia desleal que lleva al cabo el
gobierno frente a los particulares.

Asi entendida la realidad social, quedan de relieve dos puntos pri-
mordiales: la filosofia administrativa del actual régimen es correcta
por cuanto que ha considerado que el Organo Administrativo no debe
participar en empresas en las que su presencia no es necesaria; por otro
lado, para que pueda éste participar en esas empresas, en forma indivi-
dual o con los particulares, es necesario darle atribuciones constitucio-
nales a fin de cumplir con los principios fundamentales sobre los que
se erige nuestro Estado de Derecho. No es suficiente el considerar el
que nuestra Constitucién establezca . . .bases que condicionan el aspec-
to institucional de nuestro sistema econémico”,*® porque se requiere
respetar cabalmente los principios de legalidad y de libre ocupacion
a que hemos hecho referencia, mediante atribuciones expresas directas,
establecidas por justa necesidad.

24 “E] Derecho Econémico en los Paises del Tercer Mundo. El caso de América
Latina"”, en Antologia... Ob. cit. (7), p. 172,
25 DE LA Maprio Hurtapo, Miguel. Ob. cit. (1) p. 14.
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Por dltimo bastarian unos breves comentarios sobre las otras refor-
mas constitucionales en la materia, tomados de la opinién del maestro
Hamdan Amad,?® con quien estamos de acuerdo salvo en el hecho de
que parece admitir que las areas "prioritarias” en las que puede inter-
venir el Estado como agente activo, pueden validamente establecerse
en ley, pues resulta ilégico y contrario a los principios invocados que
algunas de esas areas estratégicas si estan expresamente sefialadas en
la Constitucién y que otras puedan establecerse en ordenamientos juri-
dicos inferiores.

Otra de las innovaciones del articulo 28 es la prevision del régimen
del servicio piiblico, sefialandose que una actividad puede ser conside-
rada por ley con esa caracteristica y por tanto, sujeta a concesién su
desarrollo por los particulares, lo que nos lleva a la misma critica por-
que sin una base positiva justa, bien podria considerarse cualquier acti-
vidad normalmente reservada a los gobernados como servicio piblico
y por tanto requerirse concesién para su desarrollo, situacién que desde
luego altera el orden juridico pues esa ley seria abiertamente contraria
a la garantia de libre ocupacién. Reiteramos que cualquier excepcion a
los derechos subjetivos piiblicos debe estar contenida en la Constitu-
cién, al igual que las atribuciones de los érganos del poder piiblico. Di-
ficil seria considerar la justicia de una ley que estableciera que una acti-
vidad es considerada como servicio piblico por la ambigiiedad del
concepto que resulta evidentemente absoluto y subjetivo.

Tal y como lo sefiala Hamdan Amad,*” la tnica adicién necesaria
a las facultades del Congreso en el articulo 73-XXIX, lo es la conte-
nida en el segundo inciso para la programacién, promocién, concertacion
y ejecucién de acciones de orden econémico. La facultad de expedir
leyes en materia de inversién extranjera y transferencia de tecnologia,
ratifica lo dicho en parrafos anteriores, es decir, antes de la reforma no
habia facultades para que el Congreso de la Unién expidiera leyes
sobre tales materias y habiéndose expedido, éstas eran inconstitu-
cionales.

3. El Articulo 25 Constitucional

Dificil resulta un analisis cientifico a esta disposicién constitucio-
nal, porque su contenido es de caracter puramente politico mas que
juridico; . . .contiene declaraciones y propésitos mas que normas juri-

20 Ob. Cit. (21), pp. 656 y 657.
27 Loc. cit.



36 MIGUEL ALESSIO ROBLES

dicas vinculatorias y sobre todo los fines de la actividad econémica que
dan lugar a las atribuciones de conduccién econémica constituyen fines
absolutos, generales y ambiguos.” **

Hablar de rectoria econémica del gobierno del Estado es hablar de las
tres funciones tradicionales del Organo Administrativo. La inclusién
de conceptos tan demagégicos en la parte dogmatica del maximo orde-
namiento juridico resulta a todas luces absurda y representa el poco
respeto que se le ha dado a aquél a partir del presidencialismo absoluto
que nos rige.

México seguira siendo un Estado de Derecho en la medida en que
se considere que sélo a través de facultades expresas pueden los érga-
nos del poder piiblico ejercer funciones de cualquier tipo; en materia
econdémica, es indispensable que sobre todo en los casos de interven-
cién directa, el Organo Administrativo cuente con atribuciones que el
pueblo del Estado le otorgue al través de sus representantes en la
Constitucién, pues esta es la tinica forma juridicamente valida en la que
el propio pueblo puede autolimitar sus derechos subjetivos piblicos de
libre ocupacién y de libre empresa sin monopolio. Quienes de una u otra
forma defienden el régimen de “economia mixta” estan de acuerdo en
la necesidad de la existencia de tales atribuciones; tibiamente pero con
ese sentido De la Madrid Hurtado sefiala: .. .la amplitud de la liber-
tad econémica de los agentes privados en el proceso econémico y las
facultades (atribuciones) del Estado (gobierno) para orientar dicho
proceso o para, inclusive, intervenir directamente en él, ya sea con ex-
clusién o en competencia con los particulares”.* Ya hemos sefialado
que la rectoria econémica del gobierno del Estado no es un concepto
absoluto que pueda utilizarse demagégicamente, sino un concepto gené-
rico, traducido en las tres funciones tradicionales que en el caso de
nuestro pais han sido utilizadas al margen de la Constitucién y con
excesos paternalistas que han demostrado su ineficacia y malos resulta-
dos. Reiteramos que no puede entenderse la rectoria econémica nece-
sariamente en base al intervencionismo, sino que la misma puede
presentarse a través de actos de fomento o de simple regulacién y vigi-
lancia. La confusién de los términos ha orillado al actuar ilegitimo del
gobierno del Estado.*

Es debido al olvido de todos estos principios la razén por la cual el
articulo 25 constitucional se convierte en un medio legal que puede

28 Ibidem, p. 657.
29 Ob, cit. (1) p. 21,
30 Ver: Ibidem. p. 19.
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desequilibrar el “proyecto econémico” del Constituyente de 1916-1917,
que previé un régimen econémico liberal restringido, originalmeate en
ciertas areas en las que el gobierno del Estado podia intervenir direc-
tamente creando o explotando bienes y prestando servicios con exclusién
de los gobernados o concomitantemente con ellos. Paradéjicamente la
situacién actual ha evolucionado en sentido inverso; las condiciones
de nuestra economia en crisis han provocado medidas radicales hacia la
desaparicién de organismos gubernamentales innecesarios. Es quiza que
el analisis de las nuevas disposiciones constitucionales en materia eco-
némica ha sido soslayado por quienes pretenden justificar con ellas un
régimen econémico intervencionista mayor al proyectado por el pueblo
de México en su Constitucién vigente,* y también quiza por ello la ley
reglamentaria en la materia, prevista por los articulos 25 y 28 no sera
expedida sino hasta que concluya el proyecto de “regresién” mediante
la desaparicién de empresas que actiian en campos no prioritarios. Ade-
mas sobre este punto es necesario decir con Hamdan Amad que dicha
ley .. .sera producto tnica y exclusivamente del Ejecutivo y que el
Congreso de la Unién para satisfacer un requisito tinicamente formal,
la aprobara sin reticencias, objeciones o modificaciones substanciales
que vengan verdaderamente a salvaguardar las libertades que la Cons-
tituciéon consagra. Puedo anticipar que dicha ley, bajo el contexto sim-
bélico y general del articulo 25 Constitucional, sera una ley ambigua
con amplisimas facultades discrecionales al Ejecutivo.” **

III. DisPOSICIONES JURIDICAS EN MATERIA DE PLANEACION
ADMINISTRATIVA

1. Planeacion Administrativa

a) Su Funcién en la Administracién Publica. Indudablemente son
varias las causas que obligan a los estados modernos a dirigir las acti-
vidades de la administracién publica al través de planes administrati-
vos. Una de ellas y la mas importante, ya lo hemos dejado ver en
lineas anteriores, lo es la creciente intervencién del gobierno del Estado
en la economia no sélo al margen de nuestra Constitucién, sino al mar-
gen también de las necesidades reales a cuyas funciones estan destina-
das. De lo anterior derivan diversas causas, entre ellas, el constante
crecimiento del Organo Administrativo, no sélo de las dependencias de

31 Diaz y Diaz. Ob. Cit. (3) p. 152.
32 Ob. Cit. (21). p. 657.
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éste y de las empresas paraestatales, sino también del aparato buros
cratico que éstas requieren. La conduccién interna del crédito se cons-
tituye en otra de las causas importantes aqui mencionadas. Por otro
lado, la centralizacién de las actividades gubernamentales y, sobre todo,
de las funciones financieras del gobierno del Estado se atinan a las
causas hasta este momento sefialadas, provocando la necesidad de que
las entidades de la Administracién Publica Federal adolezcan de au-
tonomia organica para sélo gozar de autonomia técnica, pero aun asi,
los diversos grados de autonomia hacen requerir que todas las activida-
des del Organo Admiristrativo, tanto las centralizadas como las des-
centralizadas, se realicen al través de planes con el fin de coordinarlas.

En nuestro concepto, planear es fijar objetivos o metas para el cor-
to, mediano y largo plazo, estableciendo mecanismos para lograrlas
reduciendo el nimero de alternativas que se presentan de acuerdo a los
medios disponibles, llevando a efecto esos mecanismos al través de la
ejecucién y actualizacién de las metas y por medio del control de
aquellos y la revisién de éstas. Los planes administrativos se llevan
al cabo siguiendo las 5 siguientes etapas basicas: diagnéstico, formu-
lacién, control, ejecucién y revisién.

Ahora bien, programar es un mecanismo para hacer efectivos los ins-
trumentos previstos para lograr las metas establecidas en los planes
para el corto plazo. Adentrandonos un poco en los objetivos principales
de este ensayo, debemos sefialar que la reforma constitucional al ar-
ticulo 74-IV, por virtud de la cual se dieron facultades a la Camara
de Diputados para revisar la Cuenta Publica con objeto “de conocer
los resultados de la gestién financiera, comprobar si se ha ajustado
a los criterios sefialados por el presupuesto y el cumplimiento de los
objetivos contenidos en los programas”, no pugna con las reformas
constitucionales a fin de instrumentar juridicamente la planeacién admi-
nistrativa en virtud de que, como se ha sefialado, los programas no son
sino mecanismos para hacer efectivas las metas previstas en los planes
para el corto plazo.

b) Naturaleza Juridica. Hasta el momento actual, los planes admi-
nistrativos son, en nuestro concepto, documentos en los cuales el Orga-
no Administrativo basa el ejercicio de sus actividades propias. Todo
aquel que administra y, con mayor razén, quien administra un pais, tie-
ne dentro de sus funciones la de planear el ejercicio de las mismas. Por
esta misma razoén, consideramos que el Organo Legislativo no requeriria
de facultades expresas para legislar en materia de planeacién, en vir-
tud de las facultades implicitas otorgadas en la fraccion XXX del
articulo 73 Constitucional, pero en este caso se limitaria gravemente
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una correcta instrumentacién juridica de la actividad que nos ocupa.
Por ello, se hacia necesario dotar a ambos é6tganos de atribuciones
constitucionales expresas con el fin de subsanar los defectos de que
adolece nuestro sistema de planeacién, mismos que subsisten con su re-
ciente instrumentacién juridica.

2. Defectos de que adolece el Sistema de Planeacion Administrativa

Puablica.

En efecto, desde el punto de vista de la reforma constitucional y
partiendo de la base de que los planes administrativos son Gnicamente
6rdenes que el titular del Organo Administrativo da a los miembros de
ese 6rgano en ejercicio de su facultad de mando y para quienes si son
obligatorios, los planes antes y después de la reforma adolecen, funda-
mentalmente, de los siguientes defectos desde el punto de vista estric-
tamente juridico:

~ No vinculan juridicamente al Organo Legislativo a pesar de que
éste tiene miltiples ingerencias en la actividad econémica del gobierno
del Estado. En virtud de lo anterior, no sélo se dan los dos defectos
siguientes, dado que al no vincular a dicho érgano, mantienen los pla-
nes de su actual naturaleza juridica ya mencionada, sino que también
se incurre en la siguiente posicién contradictoria, analizada, nuevamen-
te, inicamente desde el punto de vista juridico.

Para ello demos simplemente un ejemplo: las leyes de ingresos y de
presupuestos de egresos, como tales, obligan no s6lo al Presidente
de la Repiblica, sino al propio Congreso. En el supuesto de que en
nuestro pais este tltimo realmente ejercitara sus atribuciones como con-
trapeso al poder absoluto de aquél, podria variar estos instrumentos de
ejecucion de metas a corto plazo de los cauces sefialados en los planes
que no lo obligan en su actual manifestaciéon e instrumentacion juri-
dica. Sélo dandole obligatoriedad a los planes administrativos como
actos formal y materialmente legislativos podra subsanarse este de-
fecto.*

~ Los planes adolecen de falta de continuidad, lo que provoca no
s6lo su inestabilidad, sino que queda en ellos instrumentada una de las

38 Ver en este sentido: BELTRAN FARRERA, Carolina, “Fundamentos Constitucio-
nales de la Organizacién del Poder Publico y de sus Funciones Planificadoras”, en
Revista La Justicia, diciembre 1964, p. 39, México, y RanceL Courto, Hugo, “'De-
recho Econémico Mexicano'', en Estudios Juridicos en Memoria de Alberto Véazquez
del Mercado, 1982, Porrua, p. 714, México, asi como HAMDAN AMAD. Ob. cit. (21),
p. 658.
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causas que provocan grandes desconciertos en el pais por los cambios
de politica econémica que ocurren cada cambio de administracién sexe-
nal y que constituyen graves factores de rigidez para la elaboracion de
subsecuentes planes.** Asi lo ha sostenido también recientemente Rangel
Couto.®®

— Al no obligar los planes al titular del Organo Administrativo, la
falta de cumplimiento por parte de éste de las metas y mecanismos
en él contenidos por causas a aquél imputables, no le acarreria nin-
guna responsabilidad, independientemente de la inmunidad temporal de
que goza en virtud de su investidura y amén de que tanto metas como
mecanismos podrian ser variados a su libre arbitrio, lo que no corres-
ponde a un Estado de Derecho como el nuestro.,

3. El Articulo 26 Constitucional.

El articulo 26 Constitucional fue reformado para incluir en él, el
fundamento de la funcién planificadora del gobierno del Estado.*® Co-
mienza dicho precepto, sefialando que: “El Estado organizara un siste-
ma de planeacién democratica del desarrollo nacional que imprima so-
lidez, dinamismo, permanencia y equidad al crecimiento de la economia
para la independencia y democratizacion politica, social y cultural de la
Nacién". Entendiendo por “Estado” al gobierno del mismo, creemos
que se incurre en imprecisién, pues si bien es cierto que deben concurrir
todos los 6rganos del poder piblico a la formacién de los planes, no
corresponde a éstos “la organizacién del sistema” al través del cual
aquellos se crearan, sino a la ley reglamentaria del precepto constitu-
cional en el que s6lo deben contenerse las atribuciones a cada uno de
ellos.

Por otro lado, no podemos determinar en realidad qué garantia indi-
vidual, o mejor dicho, qué derecho piiblico subjetivo contiene esta dis-
posicién, ni el porqué se incluyé dentro del capitulo de garantias indivi-
duales; es tiempo ya de otorgar a nuestra ley primaria la importancia
y trascendencia que tiene, dejando a un lado la practica de manejar las
disposiciones juridicas, mas atn las fundamentales, al servicio de inte-
reses primordiales politicos. Nos parece que los demas conceptos subje-

3% Ver: Corri, Ricardo, “Cuadernos del Instituto Lafinoamericano de Planea-
cién Ecoyc‘rmica y Social”, Santiago de Chile, 1968, y CiBorTi Ricardo y SIERRA
Ilign;;que, ‘El Sector Publico en la Planeacién del Desarrollo”. Siglo XXI Editores.

35 Ob. Cit. (33). p.p. 712 a 714.
36 Articulo 30. del decreto del 2 de febrero de 1983, publicado en el Diario Oficial
el 3 del mismo mes.
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tivos y absolutos a que se refiere el parrafo transcrito, determinan mas
que el contenido de una disposicién juridica fundamental, el de una
carta de buena intencién, impropia para formar parte de nuestro mas
alto ordenamiento juridico.*”

Por lo que toca a los dos siguientes parrafos, relativos concretamente
a la "democratizacién” de la planeacién, seran comentados brevemente
al hablar de las disposiciones que los reglamentan, en donde quedara
precisado no sélo si es o no conveniente recurrir a esa forma de go-
bierno y administracién para el caso de la elaboracién de planes ad-
ministrativos, sino también si se eligieron los medios idéneos para dar
cumplimiento a lo ordenado por esta “garantia individual”. Por tltimo,
cabe sefialar que no es juridicamente posible que el Congreso de la
Unién se dé a si mismo atribuciones en materia de planeacién al través
de leyes formales y materiales. Las atribuciones de los érganos sélo
pueden ser otorgados por el Constituyente, Originario o Permanente,
en la Constitucién. Delegar en el Congreso de la Unién la facultad de
darse a si mismo atribuciones, va en contra de ella, y es caracteristica
de los estados totalitarios y absolutistas, siendo en el caso de nuestro
pais de vital importancia el respeto a ese principio fundamental, ya que
sabido es que aquél es un érgano subordinado al Presidente de la Re-
ptblica en las decisiones trascendentales, lo que provoca necesaria-
mente una falta de equilibrio en el ejercicio del poder.

4. Ley de Planeacion

Al emitir algunos comentarios respecto del contenido de la ley que
reglamenta la “garantia constitucional” en materia de planeacién ad-
ministrativa, partimos de la base de que adolece de los mismos defectos
sefialados al hablar de la reforma al articulo 26 Constitucional y, en
general, toda la instrumentacién juridica de la mencionada actividad.
Bajo esa premisa, ordenaremos nuestros comentarios para analizar, en
primer término, los puntos constitucionales diversos y pertinentes al
caso y, posteriormente, las normas importantes contenidas en la ley.

Respecto a las atribuciones del Congreso para expedir la Ley, de-
bemos poner de relieve que curiosamente la Ley de Planeaciéon fue
expedida por el Congreso de la Union el 29 de diciembre de 1982 y
publicada en el Diario Oficial el 5 de enero siguiente, no obstante
que el articulo 26 Constitucional fue reformado por el articulo tercero
del decreto emitido hasta el 2 de febrero de 1983 y publicado hasta

47 Ver: Hampan Amap. Ob. Cit. (21) p.p. 657 y 658.
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el dia 3 del mismo mes y afio; por otro lado, en esas mismas fechas se
emitié y publicé el decreto que adicionaba a la fraccion XXIX del
articulo 73 Constitucional, un inciso D en el que se otorga al Congreso
de la Unién la facultad de “expedir leyes sobre planeacion nacional del
desarrollo econémico y social”. Destaca pues el hecho de que el Con-
greso expidi6 la ley sin atribuciones constitucionales para ello, practica
ilegal que continuamente se ha venido realizando con olvido total del
mas elemental principio de legalidad.

— La ley es una ley operativa o, en otros términos, una ley que
regula el procedimiento para la elaboracién de los planes.

~ Sefialado ya el defecto de que adolece el articulo 26 Constitu-
cional al determinar que el Congreso es quien debe seiialarse a si mismo
atribuciones en materia de planeacién, conviene ahora poner de relieve
que éste, resaltando su sumisién tradicional al Organo Administrativo,
sefialé que el Presidente de la Repiiblica debe enviarle el plan “para
su examen y opinién” lo que no lleva a ningin lado la intervencién
del Organo Legislativo en la elaboracién de los planes administrativos.

— Atendiendo a la mencionada naturaleza juridica actual de los
planes administrativos, debe sefialarse que prevalece desde un punto
de vista estrictamente juridico la obligatoriedad de las leyes de presu-
puesto de egresos e ingresos frente a la nula obligatoriedad de los
planes administrativos para el Organo Legislativo. Por ello la ley no
hace sino precisar que dichas leyes deben relacionarse “en lo condu-
cente” con los planes administrativos, sin fijar ni para el Ejecutivo, ni
mucho menos al Legislativo, obligacién de sujecién alguna a los planes
administrativos, a pesar de que éstos, como ha quedado precisado en
lineas anteriores, desde el punto de vista administrativo, son un ins-
trumento superior en jerarquia en relacién a sus respectivos contenidos.®

— La naturaleza de los planes a que hemos hecho referencia queda
relativamente establecida en el articulo 90. de la Ley.

— La ley ordena al Presidente sefialar las “relaciones” que existan
entre el plan y las diversas iniciativas de ley, reglamentos, acuerdos
y decretos. Por lo que se refiere a las primeras, es decir, a los proyectos
de iniciativa de ley, cabe sefialar tnicamente que cuando dichos pro-
yectos sean enviados como iniciativa de ley al Congreso, en términos
estrictamente juridicos, la mencién que se haga ya sea en la exposicion
de motivos o en su texto de las relaciones que existan con el plan son
iniitiles y estériles, en virtud de que las disposiciones de este tltimo
no obligan por ningin concepto al Organo Legislativo, independien-

38 Articulos 6 a 8.
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temente de la indeseable y constante practica de aprobar, casi sin en-
mienda alguna, las iniciativas de ley del Presidente.

— Tal y como se sefiala en la ley,” la resolucién sobre las “dudas
que surjan sobre la interpretacién de la ley” (sic), corresponde a la
atribucién constitucional dada al Presidente para reglamentar las Leyes
(Art. 89-1), y esa atribucién no puede ser delegada en el titular de la
Secretaria de Programacién y Presupuesto como se pretende.

— Dentro de la jerarquia juridica de las disposiciones que integran
el sistema de planeacién es un acierto, de acuerdo a lo comentado, el
que en el capitulo denominado ‘‘Sistema Nacional de Planeacién De-
mocratica’ se subordinen los programas administrativos a los planes,
aunque en determinadas materias consideramos que es necesario formu-
lar planes parciales aun cuando éstos no sean sometidos a los mismos
requisitos formales que proponemos para el plan global, siempre y
cuando sean sometidos a la aprobacién del Congreso con el propésito
de que éstos sean por naturaleza leyes formales y materiales, subsa-
nandose asi los defectos de que adolece nuestro actual sistema.

~ Por lo que se refiere al capitulo denominado Participacién Social
en la Planeacién, ya hemos sefialado que nos parece un sistema de
poca relevancia el llamado por la ley como de “consulta popular”. El
de referéndum, como institucién de mayor trascendencia en el sistema
democratico y que en los casos de otras iniciativas de leyes debiera
adoptarse, no es recomendable para la elaboracién de planes adminis-
trativos por el poco conocimiento del pueblo del Estado en las cues-
tiones de la administracién publica.*® La ley de planeacién debe regla-
mentar un proceso al través del cual el Presidente deba escuchar obli-
gatoriamente la opinién de los Organos Descentralizados por Co-
laboracién.

— Respecto al capitulo cuarto de la ley cabe anicamente sefialar,
abundando en lo mencionado en los parrafos que preceden, que en
virtud de que los programas tienen por objeto, exclusivamente, esta-
blecer mecanismos para el logro de las metas previstas en el plan global
para el corto plazo, se hace necesario en nuestro concepto elaborar
planes parciales y sectoriales, entendiendo por los primeros aquellos
que llevan al cabo un desarrollo pormenorizado de una parte especifica
del plan global en el corto y mediano plazo y, por los sequndos, aquellos

39 Articulo 11,

40 Ver: HAamMpAN AmaD, Fauzi. "El Referéndum: Institucion Genuinamente De-
mocratica que no debe Circunscribirse su Aplicacion al Distrito Federal, sino Hacerlo
Extensivo al Ambito Federal”, en Revista de Investigaciones Juridicas, ELD, nim. 4,
México, 1980, p.p. 337 y ss. En contra ver: Diaz y Diaz. Ob. Cit. (3), p. 139,
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que delimitan un sector especifico del mismo en cualquiera de los
plazos de consecucién de metas en él fijados, es decir, en el corto,
mediano o largo plazo.

— A pesar de los enunciados del articulo 40, que acorde con la
naturaleza juridica de los planes sélo habla de vinculacién al plan
de los proyectos de leyes de ingresos y presupuesto de egresos, cabe
reiterar que aquél no vincula al Organo Legislativo y que en términos
reales tampoco obliga al titular del Administrativo, quien puede variar
el o los planes segiin su propia determinacién.

~— La abrogacién de la ley sobre Planeacién General de la Repii-
blica, prevista en el articulo tercero transitorio de la ley, es innecesaria
pues, independientemente de la inconstitucionalidad de ésta, la misma
no se encontraba en vigor. En efecto, dicha ley fue expedida por el
Presidente de la Repiiblica en uso de “facultades extraordinarias para
legislar” que el Congreso le habia conferido sin haber mediado, pre-
viamente, situacién alguna que haya dado lugar a suspender garantias
individuales y sin que éstas hayan sido suspendidas sin razén alguna,
creandose por ende la ley al través de una inconstitucional delegacién
de facultades para legislar, violatoria del articulo 49 constitucional en
relacion con el articulo 29. No obstante lo anterior, suponiendo la cons-
titucionalidad de la ley, debe entenderse que la misma dejé de estar
en vigor cuando dejé de existir la supuesta causa que dio lugar a la
Supuesta suspensién de garantias.

~ Por dltimo, debemos anotar que nos parece absurdo el contenido
del articulo 50. transitorio de la ley. No es constitucionalmente posible
que el Congreso ordene al Presidente la formulacién de iniciativas de
leyes; ésta es una atribucién que corresponde tanto a aquél, como a
los Diputados y Senadores al Congreso y a las Legislaturas de los
Estados y por su naturaleza es facultativa y no obligatoria. El hecho
de que el Congreso sefiale que el "Ejecutivo Federal debera proceder
a .. .clecto de formular... las iniciativas de reformas. .." (a disposi-
ciones legales), se traduce en una confirmacién de la sumisién del
Organo Legislativo al titular del Administrativo, propia de Estados
totalitarios. Es evidente que esta disposicién no es obstaculo para que
los Diputados, Senadores y Legislaturas Estatales hagan uso de esa
atribucién.

De conformidad con las proposiciones que realizamos para la ins-
trumentacién juridica de los planes, sentimos que la ley de planeacién
debe contener, exclusivamente, disposiciones que regulen el procedi-
miento para la creacién de los planes administrativos, sean éstos glo-
bales, parciales o sectoriales. En ella debe incluirse la obligacién de
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modificar los planes a medida que las metas a corto y mediano plazo
vayan cumpliéndose o en la medida en que éstas dejen de cumplirse.

5. Proposiciones

Desde nuestro punto de vista, la instrumentacién juridica de los pla-
nes, desde la perspectiva constitucional, debe llevarse a efecto bajo las
siguientes bases con el propésito de subsanar los defectos de que
adolece nuestro actual sistema.*!

~ El Organo Legislativo debe intervenir en la elaboracién de los
planes. Las atribuciones constitucionales que se le otorgardn con ese
propésito no sélo tendrian por objeto subsanar los defectos ya men-
cionados; se trata también de hacer a ese 6rgano corresponsable de los
actos al través de los cuales el Organo Administrativo conducira sus
actividades y de crear ordenamientos juridicos en base a los cuales
aquél pueda basar el ejercicio de sus atribuciones en materias que de
acuerdo con la ciencia administrativa dependen de los postulados
basicos que se fijan en los planes administrativos.

Lo anterior no es sélo medio para encuadrar dentro de nuestra
estructura juridica a la actividad planificadora del gobierno, tiene tam-
bién base en el actual sistema politico del pais. En efecto, sabido es
que cualquier plan sometido por el Presidente al Congreso para su apro-
bacién, seria irremediablemente convertido por éste en ley formal y
material. La proposicién no tiene por objeto sino permitir que el dere-
cho, analizado desde el punto de vista de los fines que persigue, ins-
trumente una realidad hoy necesaria pero mal entendida a la ley del
derecho econémico y mal estructurada desde el punto de vista estric-
tamente juridico a la luz de las recientes reformas constitucionales.

~ La iniciativa de los planes debe corresponder, en virtud de la
naturaleza intrinseca de éstos y de los fines que persigue, exclusiva-
mente al 6rgano del poder publico encargado de aplicarlos, es decir, al
Administrativo.

— Esta iniciativa debe ser formulada por el Presidente de la Repi-
blica en unién de sus principales colaboradores y estructurado, final-
mente, por la Secretaria de Programacién y Presupuesto, cuyo nombre
por cierto deberia modificarse, atendiendo a la jerarquizacién de planes
y programas a que antes nos hemos referido, para denominarse de
Planeacién y Presupuesto.?

41 Ver: ALessio RoBLes, Miguel, Ensayo para la Insfrumentacién Juridica de
los Planes Administrativos, Tesis Profesional, ELD, México, 1982,
*2 En el mismo sentido BELTRAN Farrera. Ob. Cit. (33). p.p. 41 y 42.
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— Hablar de la democratizacién de la planeacién es, en nuestro
concepto, tocar dos tépicos importantes: el referéndum y la represen-
tacién indirecta. Por el primero se someten a la aprobacién del pueblo
los planes administrativos; por el segundo, se entiende que la eleccion
democratica que éste hace de sus gobernantes es causa y principio
de una serie de facultades que para gobernar le corresponden a] mal
llamado Poder Ejecutivo, entre éllas, las que intrinsecamente le corres-
ponden a quien administra al pais, es decir, a la facultad y necesidad
de planear esa forma de administracién. Esto dltimo rige actualmente en
Meéxico. Pretender usar aprobaciones posteriores no corresponden, hoy
por hoy, a nuestra realidad formada por un pueblo poco conocedor
no sélo de los aspectos de la administracién publica, sino hasta de sus
derechos fundamentales. El inico camino posible es el determinar, en
el proceso inicial de diagnéstico de los planes, las necesidades a las que
€stos por medio de sus metas estan destinados mediante la preparacion
del instrumental necesario para crear los satisfactores necesarios. Sen-
timos que es irrelevante que en la etapa inicial de diagnéstico de los
planes se realicen “'consultas populares” ya que éstas traerian un minimo
de participantes, quienes en todo caso no pueden considerarse repre-
sentantes de la voluntad popular. Es importante establecer que en las
etapas de diagnéstico y formulacién de los planes, el Organo Admi-
nistrativo debe escuchar, obligatoriamente, la opinién de aquellos orga-
nismos particulares que por sus funciones estan obligados a colaborar
con los de aquél, es decir, de los llamados Organismos por Colaboracién.

— La aprobacién de los planes debe realizarse por el Congreso
antes de la discusion en éste de las iniciativas de leyes de ingresos y de
presupuesto de egresos por razones que por su obviedad sélo requieren
el siguiente comentario: al ser estas tltimas leyes instrumentos de eje-
cucién de las metas previstas para los planes para el corto plazo, es
necesario que el Congreso tenga a la vista el instrumento que, una vez
aprobado, le es obligatorio y con el que puede dar congruentemente
cumplimiento a sus funciones de aprobar dichas leyes. Si este paso no
se diera en la forma propuesta no se subsanaria sino en forma parcial
uno de los defectos mencionados de nuestra actual estructura, es decir,
la dependencia de los planes hacia esas leyes como instrumentos de
€jecucion.

— La aprobacién de los planes debe ser llevada al cabo por todo
el Congreso; consideramos que no debe excluirse al Senado ni siquiera
en los casos de aprobacion del presupuesto de egresos.*?

s Ver: Rasasa Emilio, La Organizacion Politica de México, p.p. 236 y 237.
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~— Por razones de orden practico la discusién en el seno del Con-
greso de las iniciativas de planes debe iniciarse en la Camara de Dipu-
tados, pues es en esta iltima donde se inician las discusiones tendientes
a aprobar los mas importantes medios de ejecucién de metas al corto
plazo.

Las funciones de la Contaduria Mayor de Hacienda, analizadas
desde el punto de vista de la teoria administrativa y referida a los
planes administrativos, se traducen en importantes medios de revision
y actualizacién de las metas en éstos previstas; por ello consideramos
importante que se establezca dentro de su instrumentacién juridica el
que dicho organismo emita su opinién sobre la iniciativa de los planes
presentada por el Presidente al Congreso, antes de que éste inicie la
discusiéon tendiente a aprobarlo.

Lanz Dugrer, Miguel, Derecho Constitucional Mexicano, p. 203. VALLARTA, Ignacio,
Votos desde Mayo de 1878 a Noviembre de 1922. Tomo II, p. 6.



CARLOS MA. DE BUSTAMANTE, HISTORIADOR
Y ABOGADO DE UNA NACION

Jaime DEL ARENAL FENOCHIO

SUMARIO: I. Infroduccion. 1. Los documentos y el autor. IlII. Una

historia para el futuro. IV. Una nacién que defender. V. El defensor

nacional, 1) Las reflexiones de un abogado. 2) Carlos Maria, abogado
de insurgentes. 3) En defensa de Hidalgo y de la patria.

I. INTRODUCCION

El siguiente ensayo * gira en torno a una apresurada lectura de las
siete primeras cartas —en la edicién de 1843, reproducida facsimilar-
mente en 1985~ del Cuadro histérico de la Revolucion Mexicana de
Carlos Ma. de Bustamante y Merecilla. Su objeto es destacar, desde
la limitada perspectiva de unas cuantas paginas, tres aspectos de la
tarea literaria del célebre letrado oaxaquefio. El primero pretende acer-
carnos a las concepciones bustamantinas sobre la Historia, la historio-
grafia y los historiadores; el segundo, exponer el incipiente naciona-
lismo de Bustamante y el manejo de la idea nacional que realiza y que
se refleja en dicho Cuadro. El tercero, busca revalorar la vocacién de
Bustamante como abogado y jurista y que dificilmente pudo eludir
al escribir su obra. La causa insurgente, a la que abrazé ardorosa-
mente, le brindé una excelente oportunidad para desplegar todos los
conocimientos y habilidades obtenidos en un estudio y practica procesal
previos. Ambos quedaron plasmados, segin creemos, notablemente en
las lineas del Cuadro, bien se hayan utilizado en la defensa de algunos
insurgentes en lo particular, como de la causa en lo general, a la cual,
en dltima instancia, pretendié dotar de legitimidad.

II. Los DOCUMENTOS Y EL AUTOR

Ha sido Edmundo O'Gorman quien, junto a un grupo de colabora-
dores, ha publicado la mejor guia para conocer la obra de Carlos Ma.

* El autor agradece a los doctores Juan A. Ortega y Medina y Carlos Herrejon
sus valiosas sugerencias para la realizacién del presente ensayo.
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de Bustamante.® Por lo que se refiere al Cuadro Histérico en ella da

noticia de las siguientes ediciones:

Cuadro historico de la Revolucion de la América Mexicana comen-
zada en quince de septiembre de mil ochocientos diez, por el ciudadano
Miguel Hidalgo y Costilla, Primera Epoca. Dedicada al ciudadano
general Jos¢é Maria Morelos. Su autor. .., México, Imprenta del Agui-

la, dirigida por José Ximeno, 1825, 5 vols.

La anterior es la falsa portada del primer volumen. En realidad, cada
volumen contiene su propio pie de imprenta. Las treinta cartas que com-

ponen el primer volumen llevan las siguientes particulares portadillas:

Primera Carta:

Meéxico, reimpreso en la Oficina de Mariano Ontiveros, 1822.
Hay ademas las siguientes ediciones: Puebla, Oficina del Go-
bierno Imperial, 1821.

México, reimpresa en la imprenta de D. Celestino de la Torre,
1821.

Segunda Carta:
Meéxico, Imprenta de Mariano Ontiveros, 1821.
Mas la siguiente edicion: Puebla, Oficina de D. Pedro de la
Rosa, impresor del Gobierno, 16 de Marzo de 1822.
Tercera Carta:
Meéxico, Imprenta de Mariano Ontiveros, 1821.

Ademas: Puebla, Oficina de Pedro de la Rosa, 29 de Marzo
de 1822,

Cuarta Carta:

Meéxico, Imprenta de M. Ontiveros, 1822.
Quinta Carta:

Mexico, Imprenta de Mariano Ontiveros, 18 de Mayo de 1823.
Sexta Carta:

México, Imprenta de Mariano Ontiveros, 1823.
Séptima Carta:

Meéxico, Imprenta El Aguila, 1823.
Octava Carta:

México, Imprenta de Mariano Ontiveros, 1823.
Novena Carta:

Meéxico, Imprenta El Aguila, 1823,
Décima Carta:

México, Imprenta de Galvan, a cargo de Mariano Arévalo,
1823,

! O'GormaN, Edmundo (Coord), Guia bibliografica de Carlos Maria de Busta-
mante. México, Centro de Estudios de Historia de México CONDUMEX, 1967,

278 pp.
LSCUELA LIBRE DE DERECHO
BIBLIOTECA
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Cartas 11a. a 30a:
México, Imprenta de Mariano Ontiveros, 1823.

De estas treinta cartas las dieciséis primeras corresponden a las siete
iniciales del primer tomo de la edicién de 1843, mismas que en el pre~
sente ensayo se analizan. Entre ambas ediciones hay diferencias nota-
bles, basta echar una ojeada a los respectivos indices para comProbarlo.
Desde luego, la diferencia fundamental radica en el mayor ndmero de
fuentes que se utilizan en la segunda edicién de la versién total
del Cuadro Histérico.

El Tomo sequndo, con treinta y cinco cartas, se publicé por la Im-
prenta de la Aguila, 1823-1824. ,

El Tomo tercero, formado de treinta y cinco cartas, fue impreso por
la misma imprenta en 1824-1825.

El Tomo cuarto, también con treinta y cinco cartas, igualmente fue
impreso por la imprenta de la Aguila, en 1825-1826. o T

Por tltimo, el quinto tomo de sélo dieciséis cartas se imprimié por la
imprenta de Galvan, a cargo de Mariano Arévalo, en 1§27.

Con posterioridad a la publicacién de varias obras escritas por Carlps
Ma. de Bustamante como continuacién o suplemento del Cuadro His-
torico, éste volvio a ser editado en México: segunda edicién: C"uadro
histérico de la revolucion mexicana comenzada en 15 de Scptiembre
de 1810 por el ciudadano Miguel Hidalgo y Costilla, cura del pueblo de
los Dolores en el Obispado de Michoacan. Dedicalo al Exmo. Sz L
Ignacio Trigueros, secretario del despacho y hacienda. . . Seg{ur}da
edicién corregida y aumentada por el mismo autor, Tomo I, México,
Imprenta de J. Mariano Lara, 1843, Tomos II-IV, 1844, Tomo V,
Imprenta de la calle de los Rebeldes, 1846. - ;

La tercera edicién: Cuadro Histérico de la revolucion me]lc:ana.
comenzada en 15 de Septiembre de 1810 por el ciudadanf) Miguel
Hidalgo y Costilla, cura del pueblo de Dolores, en el Obz‘s?ado de
Michoacén, Por... Tomo I, Tercera edicion mejicana, Méjico, Im-
prenta de Juan R. Navarro, 1854, Tomo I, 1854. El tercer tomo —no
comunicado por O'Gorman— de esta rara edicién se haya en el. Ceptro
de Estudios de Historia de México Condumex y lleva la sng'ulent.e
portada: Cuadro Histérico. .. Dedicalo al Exmo. Sr. D. Ig.n.a.uo Tx"f-
gueros, secretario del despacho de Hacienda. .. Tercera edicién meji-
cana, Imprenta de J. R. Navarro, 1855.

La cuarta edicion es reimpresién de la segunda, Meéxico, Talleres
Linotipograficos "“Soria”, 1926, 5 vols. ‘ .

La quinta edicién fue publicada por separado bajo titulos diversos
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y no en forma completa: Hidalgo, México, Empresas Editoriales,
1953, y Rayon, México, Empresas Editoriales, 1953, corresponden al
primer tomo de la segunda edicién ( Hidalgo a las siete primeras cartas,
Gnicas que a continuacién se analizan). Morelos, México, Empresas
Editoriales, 1955 y El Congreso de Chilpancingo, México, Empresas
Editoriales, 1958, al segundo tomo de la segunda edicién. La Consti-
tucion de Apatzingan, México, Empresas Editoriales, 1960 y 1816,
Meéxico, Empresas Editoriales, 1960, corresponden al tercer tomo de la
edicién de 1844. Estos seis volimenes son reimpresiones de la edicién
de 1926 y se publicaron dentro de la coleccién “El Liberalismo Mexi-
cano en Pensamiento y en Accién”, correspondiéndoles los nimeros
17 a 22 en dicha coleccién.

La sexta edicién, reimpresién del texto de la edicién de 1926, se
public6 en México, en tres volimenes, dentro de las Ediciones de la
Comisién Nacional para la celebracién del sesquicentenario de la pro-
clamacién de la independencia nacional y del cincuentenario de la
revolucién mexicana, y del Instituto Nacional de Estudios Historicos
de la Revolucién Mexicana, en 1961.

Las dos dltimas ediciones de la obra que aqui nos interesa se publi-
caron en 1985 —al cumplirse el 175 Aniversario del levantamiento de
Hidalgo— por la Comisién Nacional para las celebraciones del 175
Aniversario de la Independencia Nacional, y por el Instituto Cultural
Helénico y el Fondo de Cultura Econémica, en cinco tomos facsimilares
de la edicién de 1843-1846, dentro de la coleccién Clisicos de la His-
toria de Meéxico.,

Resumiendo, podemos decir que las siete cartas objeto del presente
estudio, correspondientes a las primeras siete del tomo I de la edicién
de 1843 y a las primeras dieciséis de las ediciones de 1821-1823, han
sido publicadas, en conjunto y totalmente, en ocho ocasiones, llegando
algunas hasta nueve impresiones. Se remontan las mas antiguas a
1821, al momento en que Agustin de Iturbide se aproximaba a con-
sumar la Independencia de México, y la mas reciente a 1823, cuando
aquél veia perder definitivamente la corona imperial. En éllas, Busta-
mante narré los acontecimientos que se sucitaron en el reino de la
Nueva Espafia desde la llegada a la Ciudad de México de las noticias
de la abdicacién y prisién de Fernando VII y que culminaron con el
arresto y encarcelamiento, respectivamente, del Virrey Iturrigaray y
de los miembros del ayuntamiento de la capital del reino, hasta la cap-
tura, proceso y fusilamiento del Padre de la Patria.

En cuanto a la vida y obra de don Carlos Maria, ésta ha sido bella-
mente escrita por don Victoriano Salado Alvarez en su La vida azarosa

f— R
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y romantica de don Carlos Maria de Bustamante, publicada en Madrid
por Espasa-Calpe en 1933 bajo el nimero 33 de su coleccién ““Vidas
espafiolas e hispanoamericanas del siglo XIX". También Alejandro
Villasefior y Villasefior, en sus Biografias de los Héroes y Caudillos
de la Independencia (1910), dedicé varias paginas a la de don Carlos
Maria. Ambos han tenido frente a sus ojos la autobiografia de Busta-
mante titulada Hay tiempos de hablar y tiempos de callar escrita en
1833, y el articulo relativo del Diccionario de Historia y Geografia
de Garcia Icazbalceta que extracté las Noticias biogréficas del licen-
ciado don Carlos Maria de Bustamante y juicio critico de sus obras,
escritas por un amigo de don Carlos y mas amigo de la Verdad (1849),
obra de don Lucas Alaman. Desde luego, como ya indicé Salado Al-
varez, 'La fuente mejor para conocer la vida del hombre. .. se encuen-
tra en sus mismas obras, inéditas y publicadas”.

Aqui sélo importa recordar que nacié en la ciudad de Antequera,
hoy Oaxaca, el 4 de Noviembre de 1774. Hijo de espaiiol y criolla
qued6 huérfano de madre a los seis afios. Estudié filosofia y teologia
en su ciudad natal. Se gradué de Bachiller en Artes en la Universi-
dad de México y en esta ciudad cursé jurisprudencia. Fue recibido
como abogado por la Audiencia de Guadalajara en 1801 y en ella
sirvié poco tiempo como relator. Vuelto a México se dedicé a su pro-
fesién y al periodismo. En 1805 alenté la publicacién del Diario de
Meéxico, dirigido finalmente por Jacobo Villaurrutia. Simpatizé con las
ideas de los miembros del ayuntamiento de México que en 1808 se
opusieron a la Audiencia y se aproveché de la libertad de imprenta
decretada por las Cortes de Cadiz para publicar El Juguetillo, perié-
dico critico del dominio espafiol. Al suprimirse aquella libertad, Busta-
mante abandoné la Ciudad de México a la cual no regresaria sino
nueve afios mas tarde. En este lapso se unié a las fuerzas del cura
Morelos, sirviéndolas de diversas formas. Las derrotas sufridas por los
insurgentes y las divisiones habidas entre éstos estuvieron a punto de
costarle la vida y provocaron solicitase al Virrey el indulto que, final-
mente, le fue concedido, si bien quedé prisionero en Veracruz hasta
que fue amnistiado por el gobierno espafiol. Al consumarse la indepen-
dencia del pais fue electo diputado del Congreso Constituyente donde
mostré, como en La Abispa de Chilpancingo, oposiciéon a Iturbide.
Nuevamente puesto en prision, salié en libertad poco antes de derrum-
barse el primer Imperio. En el segundo Congreso Constituyente se
opuso al establecimiento de la federacién, que no al de la Republica,
a la cual serviria siempre desde el bando centralista. En adelante se
ocupd de llevar a cabo una fecunda e importante labor editorial bien
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de obras propias —como en el caso del Cuadro Histérico de la Revo-
lucion Mexicana— o de ajenas, en la que destacaria la Historia Ge-
neral del P. Sahagiin; de representar a su provincia natal ante diversos
Congresos nacionales y de registrar, casi dia a dia, los acontecimientos
notables que pasaban ante sus ojos. Ante el intenso sufrimiento pro-
ducido por la invasién norteamericana, Bustamante tuvo al menos la
pequefia satisfaccién de ver desocupado el pais de las fuerzas invasoras
antes de morir, en la ciudad de México, el 21 de Septiembre de 1848.

III. UNA HISTORIA PARA EL FUTURO

“Para alentar a los mexicanos recordandoles los sucesos anteriores
y los puntos de defensa que deberan ocupar para resistir esta invasion,
juzgué a propésito marcarles lo pasado, para que aleccionados por la
experiencia pudieran hacer una defensa vigorosa, y obtener un triunfo
completo™.* Tal fue, confesada por su autor, la razén de ser de una
obra que habiéndose escrito con gran premura y deficiente acopio de
fuentes habria de convertirse en uno de los “clasicos de la historia
de México™ debido, tal vez, a que esa razén de ser ha subsistido durante
mas de ciento sesenta afios. La amenazante invasién se ha prolongado
por muchos afios, rebasando la profética visién del autor: Si en 1829
Barradas confirmaba de plano las sospechas del profeta, en 1838, 1847,
1862, 1914, 1917 y hoy, los mexicanos han necesitado de nuevos
alientos para rechazar nuevas invasiones. No parece vana, pues, la
suerte del Cuadro Histérico de la Revolucion Mexicana de Carlos Ma.
de Bustamante y Merecilla (1774-1848). Planeado y elaborado por
su autor con un claro propésito pedagégico y una no menos manifiesta
intencién aleccionadora ha cumplido fielmente sus propoésitos. Nuevos
Bustamantes se han encargado de reeditar el Cuadro porque, y esto
es lo mas grave, aiin parecen tener sentido dichos propésitos e inten-
ciones. Lejos de ser o pasar a ser una cosa curiosa, las cartas que
entre 1821 y 1827 edit6 y reedité Bustamante han seguido sirviendo
a quienes de una u otra manera se han interesado en consolidar la
nacionalidad mexicana, no importando que esto, como en el caso que
nos ocupa, se realice sobre bases poco dignas de fe. Y es que ante
la empresa la verdad histérica es quiza lo menos importante, si la

2 BustaMANTE, Carlos Ma. de, Cuadro Histérico de la Revolucién Mexicana. . .
2a. edici6n corregida y aumentada por el mismo autor. México, Imprenta de J. Ma-
riano Lara, 1843. Tomo I, Edicién facsimilar, México, Instituto Cultural Helénico-
Fondo de Cultura Econémica, 1985, pp. IV y V. A esta edicién en adelante haremos
referencia. Todas las citas corresponden al tomo primero,
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enfrentamos a los propésitos politicos y morales que la sustentan.? "'®
Y mientras las invasiones amenacen, la nacionalidad deseada no llegue,
o el poder no se consolide, la suerte editorial del Cuadro histérico
estara asegurada, como en 1823, 1843, 1854, 1926, 1953, 1961 y 1985.
fecha esta ultima Conmemorativa del 175 Aniversario del levanta-
miento del Padre Hidalgo, celebrado dentro de la mayor crisis politica
y econémica sufrida por nuestro pais en los ultimos cincuenta afios.

Es el Cuadro Histérico una obra de Historia concebida a la manera
de Cicerén. Y Bustamante, un historiador que, para serlo, debe indicar
a sus lectores la utilidad, el propésito, la razén de ser de su libro; de
otra manera no justifica ni su papel ni el papel gastado. Su misién es
coadyuvar, después de los intentos del P. Mier y de Lorenzo de Zavala
a la solidez del edificio nacional que dé cabida a mexicanos patriotas,
avispados y unidos. La Historia utilitaria, la Historia-instrumento, la
Historia-tribunal, en fin, la Historia-arma. Magistral, Bustamente
asienta:

La historia se escribe para que arreglen los pueblos su conducta, y
las lecciones de la esperiencia les sirva de regla para ajustar a la
razén las operaciones de lo presente.”

A este claro propésito Bustamante afiade otro en la segunda edicién
del Cuadro, publicada cuando ain no se presentaba la amenaza de la
invasién norteamericana (1843):

hacer que la posteridad, mas justa que la generacién presente, apre-
cie en sus quilates el mérito y virtud de los primeros hombres a
quienes debemos la independencia.*

Y esto porque también a la Historia compete “no sélo relatar los
hechos con verdad e imparcialidad, sino ademas trazar el retrato de
los personajes, cuyas acciones refiere”.® A dos quedan reducidos,
entonces, los principios explicitos de la Historia: dar cuenta de los
hechos anteriores con objeto de que las futuras generaciones, asimilando
las experiencias pasadas, arreglen sus conductas presentes, y trazar el
retrato de los personajes, de los Héroes. Podria cuestionarse el para

2bis Desde luego, Bustamante no estaria de acuerdo con una Historia asi rea-
lizada, Para él la verdad es el fundamento de toda labor historiografica. Vid.
infra n. 14,

3 Idem, p. 166.

4 Idem, p. 18.

5 Idem, p. 264.
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qué de dicho retrato, el para qué procurar que nuestros nietos lean
“nuestros hechos con admiracién y entusiasmo”. La respuesta ha de
encontrarse en la lectura del Cuadro, obra fabricada en torno a los pro-
positos, intenciones, cualidades, vicios, bajeza o nobleza de las acciones
de los personajes. Historia de personajes es el Cuadro porque, en el
fondo, la Historia esta ante todo dotada de un contenido moral y que
solo puede predicarse de la conducta de los hombres. El hombre es
quien hace la Historia y por esto se convierte en Historia Moral. El
personaje es, pues, el punto central de la trama histérica plasmada
en el Cuadro, a él han de referirse los hombres de la posteridad, bien
para imitarlo o, por el contrario, para rechazarlo en sus particulares
conductas. El riesgo de una Historia concebida asi es claro. El mani-
queismo brota facilmente. El criterio de bondad hace su entrada y
domina la escena para dividir sin solucién posible de conciliacién a unos
como buenos y a otros como malos. Aunque Bustamante en ocasiones
se preocupa en explorar las causas de la maldad o bondad de los insur-
gentes, pocos de los cuales como en el caso de Villagran y de algin
otro pueden ser calificados como malos por naturaleza, prefiere en
cambio, reflexionar sobre la maldad espafiola que concibe voluntaria,
decidida, fria, calculada, en fin... libre. Esta manera de apreciar la
moralidad de las acciones humanas se inscribe dentro de otro plano
al cual nos hemos de referir posteriormente: el de la legitimidad vy
justificacién del movimiento insurgente.

La importancia concedida al personaje lleva al autor del Cuadro
Histérico a salirse de la argumentacién para caer en la comunicacién
directa con el Heéroe, como cuando, en un arrebato de inspiracién ro-
mantica y teniendo muy presente la figura del cura Hidalgo, se dirige
a ¢l para decirle:

Yo te amé en vida, y me honré con tu amistad, yo te segui en tus
peregrinaciones, yo pernocté contigo, y en espiritu te acompafié en esa
horrible prisién que te puso y vilependi6 la tirania. . .°

O con el Villano, como en el caso de Calleja al que, después de
narrar la muerte de Casimiro Chovell en Guanajuato, lo apostrofa con

las siguientes palabras:

Infame y carnivoro Leopardo! la terrible sombra de Garzén tan vir-
tuoso turbe tus placeres aun los mas inocentes a la tarde, a la ma-

6 Idem, p. 235.
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flana y a la noche, (...) td cuyo corazén nada en un fluido de
veneno! 7

Con una dialéctica asi de lo que trata es de “anatematizar” la me-
moria de Calleja y de todos los espaiioles y, por el contrario, de ido-
latrar la figura de Allende, de Jiménez, de Chovell; de erigir a Hidalgo
como “Padre de la Libertad mexicana”, como “Genio bienechor” al
cual Bustamante, por si y por las futuras generaciones, tributara el
“homenaje y respeto que se merece’.

Pero el tono moral de la Historia de Bustamante no se conforma
con la simple calificacién ética de los actores del drama revolucionario,
sino que ésta se anuda con el principal propésito de toda la obra:
Aleccionar, servir de ejemplo a las nuevas y posteriores generaciones.
La maldad o bondad de los personajes —los motores de su Historia—,
se convierten en los parametros que esas generaciones habran de tomar
en cuenta para lograr la felicidad futura. Suefio, vicio o temor pueden
impedirla y evitar que se aprovechen en el futuro las lecciones que
la Historia les presenta. Creemos que si se deja a un lado el caracter
moralizante que lo guia no puede ser entendido cabalmente el Cuadro
Historico de Bustamante, cuadro en el que encontramos muchas y
variadas pinceladas de los mas diversos colores.

Definidas las intenciones de la obra cabe ahora preguntarnos sobre
las fuentes de la misma. Dos son, a nuestro entender, las principales.
Una —la menos importante en las primeras siete cartas que aqui se
analizan pero a la larga la principal— se constituye por el testimonio
y la vivencia propios del autor —base fundamental de las restantes
cartas. Apenas se apunta en las primeras por la sencilla razén de que
Bustamante no fue testigo presencial del levantamiento de Hidalgo,
aunque percibié el ambiente politico y social que rode6é al movimiento
iniciado en Dolores y conocié y traté6 a muchos de sus actores. Recu-
rri6, entonces, a la sequnda fuente, mencionada ya en la presentacion
de la segunda edicién del Cuadro: la recopilacién de testimonios, lle-
vada a cabo “con la misma festinacién que los litigantes en el foro
cuando para conservar la memoria de un hecho que les interesa pro-
mueven la informacién de testigos conocida con el nombre de informa-
cion ad perpetuam”® |Bien sabria utilizar Bustamante su formacién
abogadil para procurarse de tantos y tan variados testimonios que le
transmitieron hechos destacados del levantamiento, asi como detalles y

7 Idem, p. 105.
8 Idem, p. 6.
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minucias, crueles unos, jocosas otras, del mismo! Sin embargo, algin
defecto tendria su formacién juridica desde el momento mismo en que
manifesté una sorprendente credulidad ante hechos francamente in-
creibles: Aun cuando el mismo advirtiera previamente que el paso
del tiempo trastorna la veracidad de los testimonios,” olvidé a conti-
nuacién que si alguna prueba es digna de sospecha es la prueba testi-
monial.® Por su parte, la memoria y la sensibilidad propias de quien
percibié casi como nadie la contemporaneidad de los sucesos que
acontecian casi a sus espaldas le fueron en extremo dtiles para cons-
truir la crénica de esos sucesos, tales como el ambiente de la ciudad
de México previo y posterior a la Batalla de] Monte de las Cruces, la
personalidad de Hidalgo, los caracteres del Cura Labarrieta o del
Intendente Riafio. Si en los testimonios ajenos no cabe en Bustamante
la menor duda, respecto a la veracidad de los hechos que presencio
o pudo intuir por su inmediata presencia, su palabra para nosotros se

ha de convertir en el supremo criterio de verdad que hay que aceptar
sin mas:

Estos son hechos incuestionables y que recuerdo a todos los que los
presenciaron, nada invento de mi cabeza, desmiéntanseme y me daré
por vencido, pasando por impostor.'

Esta posicién frente a las pruebas es particularmente importante
por lo que se refiere a las opiniones de Bustamante en torno a la legi-
timidad del movimiento insurgente y a los derechos de los americanos
para sacudirse el yugo espafiol. El autor oaxaquefio no fue sino un

historiador” —segin su propia definicién— que presencidé, o mejor
dicho, que percibi6 y sintié todo el proceso que condujo a la indepen-
dencia del pais, desde los inicios del desmoronamiento del poder vi-
rreinal hasta la consumacién de éste. Por lo mismo, el valor de su
testimonio personal hay que buscarlo mas en sus juicios respecto de
aquel proceso que en la exacta adecuacién del acontecimiento con
Fl testimonio. Es decir, tal vez es mas importante que Bustamante
‘haya visto” y pretendido demostrar la ilegitimidad del dominio espa-
fiol en Ameérica que el hecho mismo de haber oido las habladurias de
los espafioles contra Morelos en Oaxaca o presenciado al Virrey
Venegas implorando a la Virgen de los Remedios que le comunicase
el mejor modo de asesinar a un pueblo.

9 Idem, p. III.
10 Idem, p. 77.
11 Idem, p. 235,
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Una tercera fuente del Cuadro la constituyen, casi ni falta hace
decirlo, los documentos que Bustamante pudo allegarse por si o en los
archivos que el gobierno independiente le franqueé, y cuya mayor o
menor utilizacién diferencian en forma destacada la segunda de la
primera edicién de las cartas.

Con todo este material, Bustamante en 1846 pudo ver con gran satis-
faccién como el quinto y dltimo volumen de la segunda edicién de su
Cuadro salia a la luz de la imprenta de la calle de Los Rebeldes na-
mero 2, y recordar, sin duda, que cuando se propuso escribirlo no tenia
“todo el acopio necesario de materiales para realizarlo”."* Al concluirla
estaba seguro que su obra no era perfecta; habia tenido muy presente
al escribirla las opiniones de Mr. de Pradt respecto a la historia de Ia
Revolucién francesa y por lo mismo sabia que la historia de la revo-
lucién de independencia pertenecia a la posteridad; que su fabricacién
no podia pertenecer a sus edad.’ Esto justificaba sus errores y por
éstos pedia disculpas a sus lectores. Sin embargo, si de una cosa podia
dar fe era de la veracidad e imparcialidad de lo dicho, tareas que, como
hemos visto, competian al historiador. El se habia esforzado en llevar
la pluma y la tinta al papel para trasmitir a la Historia los hechos
acaecidos precisamente “para que no se llegue el dia en que se dude
de su verdad”.

Al terminar su séptima carta, la altima relativa al movimiento de los
primeros insurgentes, Bustamante pudo, con orgullo, escribirle a su
“"muy Sefior mio y duefio”:

Creo haber cumplido en lo posible con las obligaciones y leyes de
la historia: si he derramado lagrimas sobre las cenizas de nuestros
primercs caudillos, también los he sujetado al tribunal de la impar-
cialidad examinando sus hechos, para que nuestros descendientes
no se tomen el trabajo de hacerlo, echandonos en cara defectos que
procuramos ocultar.™

Como me lo ha hecho ver Carlos Herrején, la Historia adquiere de
esta manera el caracter de Supremo Tribunal de las acciones humanas
y sus sentencias el caracter de inapelables. He aqui el propésito impli-
cito de la Historia bustamantina.

12 Jdem, p. IIL
13 Idem, p. 77.
1% Idem, p. 279.
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IV. UNA NACION QUE DEFENDER

Otro aspecto de las cartas de Bustamante analizadas no puede sosla-
yarse, por la sencilla razén de que constituye un eje importantisimo
sobre el que gira toda la obra. Nos referimos, claro esta, al naciona.
lismo que rezuma practicamente del principio al fin de las casi trescien-
tas paginas que tratan desde la aventura politica del ayuntamiento de
México en 1808 hasta el fusilamiento de] cura Hidalgo. El afan de for-
talecerlo o despertarlo en sus nada aburridos lectores guiara de ma-
nera destacada la pluma del ilustre oaxaquefio. De todo se valdra,
incluso de la fantasia, para satisfacer su propésito, lo mismo si levanta
las humanas figuras de los lideres del movimiento insurgente a las
alturas de lo mitico, hasta asimilarlos con los mayores héroes clasicos,
que si castiga a los pérfidos peninsulares con juicios tan terribles como
el que le inspiran Calleja, Venegas o el comandante Juan Bautista
de la Torre, quien “aunque le dijesen que se habia cometido la maldad
mas execrable, bajaba profundamente la cabeza, seguia rezando y no
perdia ni un padre nuestro de su camandula”.’s

Pero hay un supuesto del cual Bustamante parte para lograr sus
metas. La Nacioén, para él, ya existe; la causa insurgente, la guerra
misma no encuentran su cabal explicacién si se niega este supuesto. La
insurgencia no persigue construir una Nacién., Esta es la causa de
aquélla y los espafioles son quienes se niegan a reconocerlo; terca-
mente a reconocerlo, pues ahi ha estado siempre, desde antes de su
llegada: Cuando en Guanajuato, Hidalgo arengue al lépero Pipila
—"comparable con el carbonero que atacé la Bastida (sic) en Francia”
o al soldado de la décima legion de César—, le dira: “Pipila... la
Patria necesita de tu valor...”, y frente a las muertes de decenas de
insurgentes Bustamante vera ante todo una Nacién que no muere
por la muerte de sus defensores “pues de las cenizas de éstos surgen
los vengadores de los ultrajes”.* Una nacién ultrajada no ha de con-
vertir la lucha fratricida que enfrenté a criollos y peninsulares entre
si sino en una “guerra nacional”. Las muertes de la Alhéndiga de
Granaditas satisfacen la venganza por las de Cholula. La Insurgencia
forma la contrapartida de la Conquista e Hidalgo se transforma en el
“genio vengador de los ultrajes de tres centurias de afios. . . sobre cuya
cabeza giran los manes de Moctheusoma y de Quauhtimotzin...” '
En la Nacién ~la tinica que él ha podido ver— todo tipo de diferen-

15 Idem, p. 219.
18 Idem, pp. 39 y 85,
17 Idem, p. 263.
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cias entre los americanos se borran con los pinceles luminosos de Bus-
tamante. Incluso la realidad india, cuya presencia era demasiado intensa
como para no ser pintada, aparece siempre secundariamente, en el
nimero de los muertos o en el de los batallones, pero sin constituir
un elemento que perturbe el caracter comin de la hazafia vengadora.
Las diferencias notables que dividieron profundamente al criollismo
novohispano durante el movimiento armado de 1810 a 1815 no seran
capaces de quebrar tan ejemplar epopeya de patriotismo sin limites.
Las escisiones entre las huestes criollas —caso notable la de Rayén
que regresa del norte al centro del pais después de la traicién de
Bajan— y la actitud de quienes, nacidos en la América Septentrional,
no secundaron o incluso persiguieron la insurreccién de Hidalgo no
han de atribuirse a causas e intereses econémicos, sociales, culturales
o religiosos, sino a una ausencia de patriotismo que encuentra su tinica
explicacién en la maldad de quienes faltaron a la Patria cuando mas
requeria de su apoyo.’®

Supuesto establecido, diferencias borradas, clases y castas supera-
das, los pinceles bustamantinos trazan en su afan nacionalista imagenes
como la de Casimiro Chovell — el brillante méas hermoso de la estu-
diosa juventud mexicana”— cuyas cenizas abonaran una tierra fértil
para el renacimiento de mil jévenes mas que hollaran el triunfo de
Calleja, o como la de los asesinatos de Iturbide y Calleja que le impul-
san a plasmar en lineas emotivas y sinceras las siguientes palabras:

iDesgraciada patria mia! Ojala sus hijos se aprovechen de estas
terribles lecciones.™®

Patria suya, ni mas ni menos, que no de todos. Nacionalismo infla-
mado es verdad, pero carente del necesario supuesto légico vy, por lo
mismo, endeble, primitivo, infantil. La obra de Bustamante indudable-
mente, ayudara de todos modos a la construccién de aquélla y al esta-
blecimiento del segundo, y la mejor y mas facil forma para lograr la
doble misién —para él consolidarla— fue poner al servicio de la em-
presa su intelecto y, especificamente, su formacién juridica.

V. EL DEFENSOR NACIONAL

Al fin y al cabo jurista, Carlos Ma. de Bustamante, periodista,
diputado, historiador, llegé a transformarse de abogado de causas e

18 Idem, p. 215.
19 Idem, p. 113,
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intereses individuales en abogado de una Nacién (en formacién). E|
cimulo de lecturas, estudios y experiencias conseguidas en las aulas,
los bufetes, o en las audiencias novohispanas; la dialéctica y la retérica
propias de la clase abogadil; las sutilezas, los silogismos vy, por qué no
decirlo, los sofismas tan socorridos en el foro y, sobre todo, la con-
viccién de que la defensa sélo es posible en pro de una causa justa
~—tal como mandan las Partidas— las puso al servicio de la causa in-
surgente —para €l la causa nacional— en forma de historias, editoria-
les, proclamas, diarios y, hacia el nacimiento del nuevo Estado, en el
debate parlamentario, en centenas de escritos que asegurasen o forta-
leciesen la tan costosa y deseada libertad politica.

Frente a las figuras religiosas de Hidalgo, Morelos o Matamoros, o
militares como las de Allende, Aldama, Iturbide y otros, Bustamante
representa esa clase de profesionistas liberales, doctos en jurisprudencia
que en las ciudades y villas del territorio novohispano jugaron un papel
destacado en la lucha por la independencia y el establecimiento de un
estado soberano en la América Septentrional. Destacado papel, aunque
en ocasiones contraproducente por anteponer a la victoria definitiva de
las armas el previo sometimiento de las huestes revolucionarias a los
principios constitucionales o legales. El fetiche de la Ley los dominaba
ya, como dominaria a las generaciones siguientes. Clase en la que co-
locariamos, ademas, a Verdad, a Azcarate, a Quintana Roo y a otros,
y que doté al discurso insurgente y libertario de principios legitima-
dores y de contenido justiciero, reivindicador y legalista, convirtiéndolo
asi en un extenso y complejo alegato judicial cuyas partes serian por
un lado los americanos bien nacidos y por el otro los realistas; los
Supremos Tribunales, la Historia, la Providencia Divina y el consen-
timiento de las naciones libres; y la causa, la libertad de una "‘Na-
cién” oprimida por casi trescientos afios.

Esta clase de profesionistas, abogados unos, juristas otros, habian
venido desempefiando a lo largo de la época colonial un papel destacado
en el control de la vida politica y administrativa del pais, logrando
incluso no insignificantes victorias frente a la politica borbénica que
intenté reducir el nimero de sus miembros y sus privilegios. Antes los
canones, los digestos, las institutas, la dotaron de ideas y de argu-
mentos; ahora, y a medida que avance el siglo XIX, tendra que pagar
su deuda al derecho natural, al publico, al de gentes y al que el Es-
tado en la persona del Rey o —en su caso— del Congreso se dé a si
mismo en forma de Ley para mantener su favorecida posicién. La
guerra insurgente, empero, impuso una fractura en el, al parecer, cohe-
sionado mundo de los juristas novohispanos: Unos —los mas— se
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inclinaron a favor del estado de cosas impuesto primero por la Regen-
cia espafiola y después por las Cortes gaditanas, mientras que los
menos confabularon, opinaron e incluso tomaron el camino de la rebe-
lién en pro de la definitiva destruccién de la tirania.?® Pero la fractura
no represent6 merma alguna en su importante y cada vez menos sola-
pado papel de rectores sociales. Tanto las autoridades coloniales radi-
cadas en América —las Audiencias, los tribunales especiales, los go-
biernos provinciales— como los gobiernos insurgentes requirieron de
letrados para enjuiciarse —y condenarse— mutuamente. El Derecho
~positivo, real y canénico; natural o de gentes— daba para todos.

Carlos Maria es un buen ejemplo —el mas destacado para nuestro
gusto— de estos juristas que habiéndose decidido por el partido de la
libertad, utilizaron los instrumentos que el Derecho puUSO en sus manos
con iguales propésitos al de otros para levantar las armas. No todos,
sin embargo, tuvieron como ¢l la fortuna de ver impresa su enorme
apologia, o mejor dicho, su alegato, que esto es, si bien se mira, el
Cuadro histérico, al menos en las cartas que describen el levantamiento
y la derrota de los primeros insurgentes.

La formacién juridica de Bustamante se habria iniciado, al decir
de Salado Alvarez, en la ciudad de México, una vez cursado los estu-
dios de filosofia y teologia en su Oaxaca natal, habiendo leido a
autores “modernos” como Domat o Heineccio ademas de los impres-
cindibles comentaristas del Corpus Iuris Civile y de los codigos espa-
fioles. Su obligada practica forense la hizo en el despacho del cura
Labarrieta y fue recibido como abogado, segiin vimos, por la Audien-
cia de Guadalajara en 1801. Nombrado relator de la misma el dia de
Su recepcion, renuncié a dicho cargo ante la condena a muerte que
hubo de dictar en contra de un reo. Vuelto a México, se desempeiid
exitosamente como abogado, sobre todo en el sonado caso del capitan
Toribio del Mayo y Pifia, acusado de ser el autor intelectual del crimen
del Capitan General de Yucatan, Lucas de Galvez.?* Al descubrirse
la conspiracién de Valladolid y ser apresados el capitan José Ma.
Obeso, el franciscano Santa Maria, Michelena y otros, Bustamante
se encargé de su defensa, habiendo logrado que se sobreseyera la causa

0 Bustamante, sin embargo, nos recuerda la posicién moderada asumida por
los miembros del Colegio de Abogados de la ciudad de México ante el levanta-
miento de Hidalgo. Vid. p. 58, op. cif, Urge una investigacién que abunde en la
participacion de los abogados y juristas novohispanos en la guerra de indepen-
dencia; aqui dnicamente sefialamos conclusiones provisionales,

1 Las noticias sobre la actuacién profesional de Bustamante las hemos tomado
de las obras de Salado Alvarez y de Villasefior (México, 1908) mencionadas en un
principio,
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gracias a las relaciones personales que lo unian con el Virrey-Arzo-
bispo Lizana.** Sumado a las fuerzas de Morelos prefirio los cargos
administrativos a los militares. Nombrado diputado al Congreso de
Chilpancingo redacté el Manifiesto que Morelos ley6 al abrir las sesio-
nes de dicha asamblea constituyente. Su vasta bibliografia —escrita
la mayor parte después de consumada la independencia—, y sus diver-
sas actividades politicas y editoriales no lo apartaron del ejercicio
de su profesién ni del interés que tuvo en reformar muchos de los
aspectos con élla relacionados: En 1822 fue electo miembro de la Co-
misién del Cédigo criminal y candidato a la del Cédigo civil, y reunidos
el primero y segundo congresos constituyentes de los cuales formé
parte, intervino al ventilarse en sus respectivos senos materias tales
como la formacién de una comisién de legislacién, impuestos, privilegios
eclesiasticos, responsabilidad de funcionarios publicos, codificacién cri-
minal, administracién de justicia, pena de muerte, carceles, jueces ecle-
siasticos, necesidad de formar una constitucién, examen y matriculas
de abogados, ensefianzas del derecho, justicia penal y militar, etcétera.?*
Entre el 21 de julio y el 1° de septiembre de 1823 publicé en el Diario
Liberal de México una serie de articulos “sobre la reforma de la juris-
prudencia de América”, que continué en EI Centzontli de México los
dias 1° al 9 de septiembre del mismo afio y en los cuales arremetié
contra las Leyes de Indias. En este altimo peri6dico, los dias 9, 10 y 14
del mismo mes y afio dio a luz, con caracter de “remitido” y sin firmar,
una serie de articulos bajo el titulo de "Jurisprudencia”, en los cuales
se analizaba la Instituta de Justiniano. Sus proyectos de reformar la
ensefianza del Derecho quedaron plasmado en un “Proyecto de plan
de estudios” fechado el 21 de enero de 1829.24

Estos ejemplos no agotan el acercamiento de Bustamante al Dere-
cho. Por el contrario, una simple ojeada a su inmensa obra escrita
demuestra lo intimo de la relacién entre ésta y los problemas de legi-
timidad, legalidad y justicia que tanto preocuparon el célebre oaxa-
quefio, como a la mayoria de los juristas de su generacién. Y si bien
esta relacién aparece encubierta a primera vista bajo los difraces de lo
politico o de lo histérico, lo juridico filtra de cualquier modo buena
parte del quehacer literario y parlamentario del diputado de Chilpan-
cingo. La lectura de obras como el Cuadro asi lo evidencian.

22 BusTaMANTE. Op. cif. p. 17,

#3 Véase en O'GorMAN. Op. cit., la relacién de las intervenciones de Bustamante
en dichas asambleas,

4 Vid. Boletin del Archivo General de la Nacién. Tomo IV, No. 2, marzo-abril
de 1933, pp. 247-255,
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Tres son los aspectos relacionados con el mundo del Derecho que
hemos destacado de las cartas del Cuadro que tratan los origenes, el
desarrollo y la culminacién del movimiento insurgente dirigido princi-
palmente por Miguel Hidalgo. El primero esta constituido por las re-
flexiones juridicas que le provocan a Bustamante los hechos que testi-
monia y por la noticia que nos brinda de algunas practicas relacionadas
con la vida y el funcionamiento de ciertas instituciones juridicas de su
época. El segundo ~—el mas interesante para nosotros en este mo-
mento— corresponde a la actuacién del Bustamante que retoma y
desempefia su papel de abogado, pero ahora como defensor de un
caudillo histérico, de un ideal politico o de la Causa Nacional. Un
ltimo aspecto, muy importante para entender cabalmente la posicién
de quienes obligados en primer lugar al cumplimiento del Derecho se
levantaron en contra del orden establecido, esta formado por los argu-
mentos esgrimidos para legitimar a la insurgencia toda y se relaciona in-
timamente con el segundo, como a continuacién pretendemos hacer ver.

1. Las reflexiones de un abogado

En las primeras paginas del “prélogo” Bustamante nos muestra ya
su formacién juridica y su experiencia forense. El Cuadro lo ha cons-
truido a imitacién de los abogados que “para conservar la memoria
de un hecho que les interesa promueven la informacién de testigos
con el nombre de informacién ad perpetuam’.*® Con este método ha
recabado las noticias que en forma sobresaliente le serviran para re-
dactar el primer tomo del libro, es decir, aquel que narra acontecimientos
que ¢l no presenci6. La idea es sugerente. Bustamante emplea la infor-
macion ad perpetuam porque entiende su Cuadro como un largo alegato
en pro de la causa insurgente, en el que todos los medios de prueba se
hacen valer. La presencia de documentos, confesiones personales y pre-
sunciones (prueba documental, confesional y presuncional) merodean
en toda la obra, confluyendo en la elaboracién de la hipétesis planteada
al Juez Supremo, es decir, a la Historia: el levantamiento de Hidalgo.
y la guerra contra el gobierno espaifiol fueron —como queda demos-
trado— conforme a Derecho. Claro es que al emplear un método asi
y concebir la obra como extenso alegato judicial ésta ha de contener
una serie de referencias a las practicas, usos, concepciones y autores.
juridicos, que en conjunto constituyen para nosotros una rica fuente
de informacién para el conocimiento de la vida del Derecho en la so-

25 BustaMaNTE, Op, cit. r. IV.
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ciedad novohispana anterior a la independencia, época en la cual se
evidencia la tensién existente —y cada vez mas intensa— entre e] viejo
sistema de Derecho basado en los libros de Corpus luris y de sus
comentadores y el derecho racionalista de contenido natural, cuya posi-
tivizacién la ha de hacer, exclusivamente, el Estado. No debe sorpren-
der entonces, aunque sea muy notable, la ausencia o la minima presencia
en las cartas analizadas de referencias concretas a los digestos, los
codigos, las partidas y, mas aun, a las institutas: textos todos que
Bustamante hubo por fuerza de conocer dada su formacién como ju-
rista: “No sé si en el digesto o leyes de partida encontrarian alguna
sobre qué apoyar esta iniquidad” reprocha Bustamante a los gachu-
pines al recordar la sinrazén del incendio de los almacenes de Gua-
ristembu, verificado durante su precipitada salida de Guadalajara.?
Incluso el Corpus indiano, que el mismo Fray Servando respeté, no
parece representarle a Bustamante la minima autoridad. Cuando la Re-
copilacion de Leyes de Indias se refiere a la “pacificacion” no lo hace,
segun él, sino para cohonestar la injusta y sangrienta conquista de
América.?” Bustamante prefiere, por el contrario, afiadir a su propia
reflexién racional el uso de autores ya francamente racionalistas para
criticar practicas o conductas hasta entonces dominantes.

Nuevas rutas se intentaban en esa epoca de grandes cambios en
nuestra sociedad. El argumento de autoridad empezaba a dejarse a
un lado para erigir, sobre él, el imperio de la razén. A la figura del
Dr. Francisco Velasco de la Vara, “jurisconsulto sutil de la era de
Papiniano”, Bustamante opone su propia figura, que proclama a sus
compatriotas “‘defender la Constitucién y las Leyes”. La pena misma,
antafio dirigida a causar afliccién al delincuente y provocar espanto
en los ciudadanos, ahora no ha de dirigirse a tales propésitos. ‘‘Jamas
debe afiadirse afliccién al afligido; y aunque en los crimenes no hay
compensacion (excepto en el adulterio); empero hay consideracion
equitativa para suavizar las penas, atendido el padecimiento y rango
fle los reos™ nos dice el autor del Cuadro histsrico, para quien, también,
los magistrados deben guardarse de ser sumamente justos, porque
el sumo derecho es suma injusticia”.** Novedosa o redescubierta hu-
manidad en medio de formalismos estrictos que provocan horrendos
estragos, como es el caso del “indiscreto uso de las penas canénicas’
para excomulgar a Hidalgo.** Humanidad o, en el altimo de los casos,

26 Idem. p. 143.
27 Idem. p. 114.
28 Idem. p. 10.
29 Idem, p. 61,
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retorno al espiritu de la ley, que no a su letra: “Con razén el Tridentino
ha encargado la sobriedad en la imposicién de ellas y las leyes reales” .5
Espiritu evangélico recuperado, Bustamante afirmara sin co-tapisas: “lo
que es licito & mi enemigo para agredirme, me es licito a mi para
defenderme: ;el sabado se hizo para el hombre o el hombre para el
sabado?” ** Humanidad y Razén, y para afirmar el imperio de ésta
qué mejor que acudir a las nuevas autoridades, a los sustitutos de
Baldo, de Covarrubias, de Solérzano: a Jovellanos, a De Pradt, a Fi-
langieri, a Beccaria, a Gutiérrez, a ““Lardizaval” o a Montesquieu, quie-
nes anteponen la humanidad, por racional, a la crueldad irracional de
la pena. En efecto, en el dictamen emitido por el licenciado Rafael Bra-
cho, asesor de la causa de Miguel Hidalgo, se opina sobre el género
de muerte a que se le ha de condenar: “no sera bastante destrozar
su cuerpo a la cola de cuatro brutos, sacarle el corazon por las espal-
das y aplicarle otro esquisito y cruel género de muerte de los conocidos,
aunque desusados, per efecto de crimenes de tan gran tamafo” .
A lo que replica Bustamante:

{A qué es esa crueldad innecesaria en las penas? ;En qué paises, sino
en los que son tan barbaros como en el Japén, pueden tener lugar?
{De qué sirven sino de familiarizar a los pueblos con la crueldad? ;Y
dénde se repiten mayores y mas atroces crimenes, que donde se apli-
can estas penas? Lea el asesor a Filangieri a Montesquieu, a Becca-
ria, a Gutiérrez, a Lardizaval, y vera comprobada esta verdad. Es
menester avergonzarse de estampar semejantes proposiciones en el
siglo 19. Ya no me admiraré de lo que decreté Areche en el Perd
contra Tupac Amaro.*

En esta actitud de Bustamante frente a la letra de la ley también
podemos encontrar una bisqueda de instancias legitimadoras ética y
racionalmente superiores y de argumentos no estrictamente ‘legales”
en pro de su causa. Y si esto fue asi se debe, en buena parte, a que la
letra de la ley, habilmente manejada por los funcionarios espaiioles,
condené a Hidalgo y a su movimiento. En el mismo dictamen de Bra-
cho, Ulpiano, las Partidas, Gregorio Lépez, la Nueva Recopilacion
se unen para llevar a la muerte a Hidalgo y a Allende. Por lo mismo,
si se deseaba salir victorioso de tan intrincado juicio habia que salirse
de la letra de la ley y acudir a la razén o a la “Justicia eterna”, pero si

30 Idem.

31 Idem. p. 253.
32 Idem. p. 239.
33 Idem. p. 253.
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se preferia quedarse en élla habia que ponerla al servicio de la causa
insurgente, interpretandola con toda argucia posible en pro de la causa
defendida. Para esto ultimo, en no menos habilidoso abogado Busta-
mante se pintaria solo.

2. Carlos Maria, abogado de insurgentes

Todas las caracteristicas que distinguen a quienes han pasado por
la experiencia forense las encontramos en Bustamante, el cual las
pone al servicio de la insurgencia y muy especialmente de la defensa
de Hidalgo. El conocimiento y la interpretacién de la ley escrita, el
tipo de razonamiento empleado, la capacidad polémica, el argumento
contundente, la facilidad para detectar la contradiccién de las afirma-
ciones del contrario, en fin, la légica del propio argumento, se nos
revelan en buen nimero de las paginas de las siete primeras cartas
del Cuadro Histérico. Ademas de la causa insurgente en su conjunto,
sus defendidos son varios: los miembros del Ayuntamiento de México,
el virrey Iturrigaray —"imagen viva del rey, su lugarteniente, su alter
ego”— Garcia Obeso y los conjurados de Morelia, Casimiro Cho-
vell, Cesareo Torres “El Gallo”, los sacerdotes ejecutados en Durango
y. desde luego, el cura Miguel Hidalgo, de quien Bustamante se erige
en defensor en 1823 ante la carencia de abogado en el proceso ins-
truido en su contra en 1811,

a) Abogado de los municipes de México

Los arrestos y las causas de Verdad, Cristo, Azcarate y otros sujetos
como fray Melchor de Talamantes, propicios a la celebracién de una
Junta patriética en la ciudad de México, se llevaron a cabo ‘“‘omitiendo
los tramites mas esenciales de éllas, como la audiencia de los reos, y
negandoles a éstos el recurso de apelacién”, Actitudes que contrastan
con la situacién de quienes, violando todo derecho, instrumentaron los
prendimientos “Todos quedaron impunes'.#

b) Iturrigaray defendido

Quién haya sido Iturrigaray en su vida privada o en el manejo de
los fondos publicos del virreinato poco le importa a su abogado Busta-
mante desde el momento en que aquél simpatizé con la causa de los
municipes de 1808. En lugar de haber respetado los oidores de la
Audiencia el sentido de la Ley 36, tit. 15, lib. 2 de la Recopilacién de

% Idem. p. 8.
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Indias que los facultaba a interpelar al Virrey cuando éste se exce-
diese en sus funciones sin que ello fuese hecho con publicidad y sin
causar inquietud 'en la tierra, llevaron a cabo el arresto y la destitucién
de Iturrigaray con gran “estrépito y escandalo”’, propiciando la pér-
dida del reino como en efecto, afios mas tarde, ocurri6. El premio
a tan despreciable accién les valié a varios la Cruz de Carlos 111, a los
mercaderes otros titulos y al oidor Aguirre la regencia de la Audiencia
de México. “jContradiccién notable que asi honrara la memoria de
Iturrigaray, como tiznara eternamente la reputacién de aquella junta
de letrados!” exclama, emocionado, nuestro autor ante estos hechos.*®

¢) Los conjurados de Valladolid

En este caso la defensa bustamantina es inmediata. Garcia Obeso
y sus compaiieros lo nombraron su defensor y el resultado no pudo
ser mejor. Nos dice, remembrando aquellos dias:

No llegué a alegar en su causa porque me presenté personalmente a
hacer una visita al arzobispo virrey Lizana, a quien hallé enfermo. ..
preguntandome la causa por qué me le presentaba, me acuerdo que
le dije: ...Vengo a que V. E. Illma. se sirva cortar la causa de
Valladolid, y que en ella no se dé ya una plumada mas. .. El oidor
Aguirre opina que el dia que se ahorque el primer insurgente, Es-
pafia debe perder la esperanza de conservar esta América... Yo
soy de la misma opinién, me respondié: vaya V. seguro de que
mandaré sobreseer esta causa. Efectivamente, asi lo cumpli6.?®

Cierta o falsa esta entrevista, el pasaje es muy revelador de los
medios utilizados, desde entonces, por los abogados para obtener fa-
vorables resultados en las causas que se les encomiendan: Antes de
alegar, primero negociar. Destaca también que la conducta del Arzo-
bispo-Virrey sea determinada mas por razones politicas que por argu-
mentos de justicia: La América se perdera si se ahorca al primer
“insurgente”,

d) En defensa del joven Chovell

Defensa péstuma, como la de Torres, como la de Hidalgo; levantada
ante lo que, sin mayores comentarios, califica de asesinato. Calleja, el
asesino, es recriminado con estas duras palabras:

36 Idem. p. 11.
36 Idem. p, 17,
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Ah jhombre vil! ;Por qué no mediste tu espada cuerpo a cuerpo
con este tierno mancebo. .. y no que para entrarla en su corazén te
cubriste con la respetable egide de las leyes? ... ;Por qué no oiste
su voz? ;Por qué no le presentaste los articulos de acusacion? iPor
qué un sencillo papel hallado en la vuelta de la manga de su frac
te sirvié de cuerpo de delito, y basté para que lo condenaras?®

e) ...y de “El Gallo”

En el mismo sentido entabla la defensa de este insurgente, acusado
“de haber intervenido en la matanza de Granaditas”; s6lo que en este
caso aparece un Calleja mas prudente: La condena a muerte que dicta
esta fundada en un informe del alcalde de Guanajuato, rendido el 4 de
Diciembre de 1810. “Un proceso instruido en una foja de papel simple
(ni aun sellado) escrito en 26 renglones, sin prueba de testigos, sin
cargo ni confesién del reo, ni vista de las causas antecedentes de que
hace mencién el informe (gachupin y en causa de gachupines) sin
mas apoyo para confirmar este concepto que decir que lo asegura la
mujer de otro gachupin”, es el comentario que recibe el documento
por parte de Bustamante, quien contintia su defensa: “En Granaditas
existian doscientos cuarenta y siete espaifioles, sélo salvaron la vida
treinta y tantos. ;Seria creible que sélo tres fueran los asesinos de
aquellos infelices, y precisamente uno de ellos este reo, cuando sabemos
que todo se hizo en una horrible sedicién, en la que las mujeres se
mostraron mas feroces que los hombres?” ** He aqui un tipico alegato
judicial de un abogado que veia, con ojos sorprendidos, cémo se hacia
realidad en Guanajuato la practica establecida “en los dias del esta-
blecimiento del tribunal de acordada”, que condenaba “a los reos por

. ”n - “o .. -
una sola foja de papel” en la que aparecia "'su acusacidén, su sentencia
Yy su ejecucién”,

[) Los sacerdotes del ejército de Hidalgo

Seis fueron los ministros de la Iglesia que fueron fusilados en la
hacienda de San Juan de Dios, préxima a Durango, el 17 de Julio
de 1812: Ignacio Hidalgo, Mariano Balleza, Fr. Bernardo Conde, Fr.
Pedro Bustamante, Fr. Carlos Medina y Fr. Ignacio Jiménez.

37 Idem. p. 105.
28 Idem. p, 112.
3 Idem. p. 111.
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El Sr. Olivares, obispo de Durango no quiso degradarlos, y sufrié
muy fuertes contradicciones con el teniente letrado asesor ordinario
que instruy6 el proceso de los reos, a quienes en las preguntas de
inquirir se les formé cargos, no se les corrié traslado ni oyé sus
defensas, ni tampoco nombré fiscal que los acusase; siendo notar
que echéndola el asesor de profundo letrado y gran realista, no
tuviera presentes las leyes dictadas atin en los tltimos tiempos y hasta
por Fernando VII (...) para condenar a muerte a los sacerdotes.
Algo mas, les hizo graves cargos a estos eclesiasticos sobre haber
ejercido su ministerio cuando servian en el ejército de Hidalgo, y
que no le competia hacer sino al prelado eclesiastico.*®

Bustamante, como en otros casos, tuvo la oportunidad de consultar
la causa original de este proceso, de aqui su exacto conocimiento del
mismo. Este encuentro con los documentos originales, y mas si eran
legales o judiciales, le permitieron poner en practica sus cualidades
profesionales, sometiéndolos a un riguroso examen critico-juridico para
extraer conclusiones favorables a la causa que defendia.

3. En defensa de Hidalgo y de la Patria

Si Carlos Maria de Bustamante se preocupé por defender a los
miembros del Ayuntamiento de México, al Virrey Iturrigaray y a otros
insurgentes menores, con mayor razén buscé autoproclamarse abogado
del primer caudillo de la insurgencia mexicana, debido a que de esta
manera se convertia en e| defensor de la causa Nacional. La defensa
del Héroe deviene a ser, en Bustamante, entonces, la defensa de la
Nacién ultrajada. Por lo mismo, todos sus conocimientos sobre derecho
de la época, su modo de razonar aprendido en las audiencias novo-
hispanas, y su pasién innata, las puso al servicio del Hidalgo-Nacién
en el proceso judicial que abrié en las paginas de su Cuadro Histérico.
En efecto, el juicio seguido por las autoridades espafiolas en Chihua-
hua habia sido una verdadera mascarada; en él, no se cumplieron las
formalidades previstas en la legislacién, se le negé al reo un abogado
y se violaron varias disposiciones civiles y canénicas, de modo tal
que es posible afirmar que la muerte de Hidalgo no fue mas que “una
venganza cruel, meditada y calculada a sangre fria” encubierta en el
ropaje de un juicio.** La consecuencia légica de esta vision es que
Bustamante —el amante de las formas legales pero también del espiritu

40 Jdem, p. 278.
41 Idem. p. 261.
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de la ley— replantee en el Cuadro la causa original. Su Historia e
brindé la magnifica oportunidad de abrir nuevamente el expediente
judicial, revisar su contenido, oir de nueva cuenta a los testigos
sopesar los argumentos esgrimidos por los jueces peninsulares: E)],
nuevo tribunal —la Historia— se encuentra purificado de Ia perniéiosa
parcialidad que contaminé al ilegitimo de primera instancia; el abogado
~{€s necesario repetir su nombre?— listo para aducir con la ley, la
razén y la justicia en la mano lo que crea pertinente en favor de' su
cliente; el reo —quien desde hace afios yace en una fria sepultura de la
Catedral de México— espera ansioso, en otro mundo, el nuevo y defi-
nitivo fallo: sabe que en su causa se juega también la suerte histérica
c.le.l pueblo al que quiso dar libertad; el fiscal —la documentacién del
juicio original— insistira en la condena, y el objeto de la litis —todo
el conjunto de las acciones, ideales y propésitos de Hidalgo— plan-
teado para ser nuevamente examinado.

Con todo cuidado y detaile, en la séptima carta del tomo primero
del_ Cuadro Histérico, Bustamante revivié el juicio de Hidalgo. Poco
le importé que el procesado estuviese ausente; como en el caso del anti-
guo procedimiento inquisitorial, esto era lo de menos: la fama vy el
hon.or debian salvarse si no para bien del alma si para el de la Historia
nacional. Las minucias del juicio pasan ante nuestros ojos informan-
donos de la ignorancia del licenciado Rafael Bracho —asesor de la cau-
sa~, de las arbitrasiedades del Comandante Salcedo, “de la farsa
eclgsnéstica que contra todo derecho vio por primera vez la villa de
C;hl%luahua" * al degradarse el Cura de Dolores, de la falta de aso-
ciaci6n en las jurisdicciones civil y canénica, de los repetidos atropellos
a las. leyes civil, canénica y natural cometidos por los funcionarios
espafioles; en fin, de una serie de problemas sustantivos y adjetivos
que Bustamante enfrents con habilidad y conocimiento. Para él, la
defensa se plante6 facil, puesto que el gobierno realista no guardé en
el procedimiento las formalidades del derecho "y si aparent6 arreglarse
a algunas de las mas importantes, fue de modo harto grosero, y que
lo dej6 en gran descubierto”.** Las cuestiones de Derecho positivo no
parece que le preocupasen mayor cosa ~—aunque las resolviese—: Con-
vgncido estuvo de que el tribunal que condené a Hidalgo —Sanhedrin
Hispano-Judaico—, el Dr. Fernandez Valentin —Pilatos— y el Lic.
Bracho —~con su ignorancia supina en material criminal— no estaban
a la altura de sus conocimientos y no se le escapé que si alteraron

%2 Idem. p. 260.
43 Idem. p. 244.
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flagrantemente el orden judicial “fue porque el caso era hacerlo morir
(a Hidalgo) cuanto antes, teniase sed devoradora de su sangre”,*
dado que en el juicio de Chihuahua —~como afirmara el Obispo de Du-
rango al Dr. Fernandez— se impuso a fin de cuentas la Razén de
Estado, “El bien piiblico y la tranquilidad de esta parte de la mo-
narquia’’.*®

Por el contrario, mayor preocupacién le causé el precisar el derecho
de Hidalgo para levantarse y para levantar a un pueblo en armas,
debido a que en Bustamante el derecho de aquél se reduce al de éste.
En consecuencia, Carlos Maria obré aqui con mayor cautela. Bien
supo de los desmanes cometidos por la turba de Miguel Hidalgo —si-
milares a los ocasionados por los godos en Europa— y de los crimenes
cometidos en Morelia y Guadalajara, ante los cuales incluso se pre-
gunté: “';Gozaban los espafioles del privilegio de matar hombres ame-
ricanos impunemente, y no lo tenia Hidalgo para hacer lo mismo
precediendo un examen del que era inquieto y seductor?” *® Pero el
derecho de matar ocultaba lo que verdaderamente estaba en el tapete
de la discusion, no la causa inmediata del asesinato como pudiera ser
el derecho de represalia. Aquél, es la consecuencia de un derecho
mayor, el de los americanos a ser libres del yugo tiranico e injusto
de los peninsulares. Frente a la usurpacién —que define a ese yugo
ejercido durante trescientos afios y que nunca pudo dar dominio— nace
el derecho a la insurreccién. .. "y cumplir con la ley no es delinquir”.*

“Haga, pues, el mundo justicia a la conducta del benemérito cura
Hidalgo, y confiese que su insurreccién, aunque tumultuosa por la ca-
sualidad de haber sido descubierta, en si fue justa y necesaria, o nié-
guele a este hombre ilustre los derechos que tenia para salvar a su
patria viéndola a punto de perecer, y a los pueblos el derecho de
insurreccién’ *8 proclama en magnifica sintesis el abogado oaxaquefio.
La disyuntiva planteada de esta forma no tiene otra salida: la sentencia
en la segunda y definitiva instancia absuelve a Hidalgo y por lo mismo
declara la legitimidad de su movimiento y salva a la Patria. Busta-
mante, el abogado, pudo anotarse su mayor victoria procesal.

4 Idem. p. 261.
45 Idenr. p. 243.
46 Idem. p. 249.
47 Idem. p. 252.
4% JIdem. p. 235.
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I. CoONSIDERACIONES GENERALES

1. La responsabilidad por dafios que sean consecuencia del incum-
plimiento de obligaciones, de la violacién de disposiciones legales y con-
suetudinarias (buenas costumbres), del riesgo creado y del abuso del
derecho,! se regula en el derecho comiin, si no de manera exclusiva, si
en forma principal y mediante normas y principios generales aplicables
a todo nuestro sistema juridico.

Secundariamente, aunque con importancia creciente, varias leyes mer-
cantiles, y en menor medida, el Cédigo de Comercio y algiin Convenio
Internacional ratificado por México, contienen reglas sobre la respon-
sabilidad, que complementan a las relativas del derecho civil, y que
en algunos casos se apartan de éstas. Por tratarse de disposiciones
especiales, se aplican antes que las civiles, que son de alcance general,
las cuales, en cambio, son de aplicacién supletoria cuando en el campo
del derecho especial —en la materia comercial en que nos movemos—
exista una laguna legal: ella se colma con el precepto civil.

Por tratarse de reglas de caracter especial, podria cuestionarse si
las del derecho mercantil pueden interpretarse e integrarse a través del
criterio de la analogia; o sea, aplicar a un caso no comprendido expre-
samente en el texto de la norma mercantil, lo dispuesto por ésta, cuando
dicho caso sea similar al previsto en la disposicion normativa. En
nuestro sistema, el C. Co. —art. 75 fr. XXIV~ de manera expresa
se acoge la analogia en cuanto a los actos de comercio, los que, segin
el art. 1? de dicho Ordenamiento, constituyen el contenido propio de la
legislacién mercantil, Por otra parte, en materia de responsabilidad
objetiva, o por riesgo creado, la norma civil que la regula acoge expre-
samente la analogia.

La supletoriedad del derecho civil o comtn es regla que se aplica
a los derechos especiales; no sélo a la otra rama del derecho privado, 0
sea, el derecho mercantil (art. 2¢ C, Co.), sino también a disciplinas
del derecho piiblico: como el laboral, el fiscal, el administrativo. Ahora

! Cfr. GumiErrez v GonzALEz, . igaciones, Cajica,
Pucbla, 1961, . 545, 5. 368 Ernesto, Derecho de las obligaciones j
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bien, como se sabe, en nuestro sistema constitucional el derecho civil
esta reservado a los Estados, o sea, que es de aplicacién local, y no
federa] como el derecho mercantil; por ello en México existen tantos
Cédigos Civiles como entidades federativas (32 Estados y el D.F.), y
solamente un Cédigo de Comercio y leyes tinicas de caracter mercantil
(LGSM, LTOC, LCS, etcétera). ;Cual es el ordenamiento civil apli-
cable supletoriamente en materia mercantil? Es cuestién controvertida:
algunos opinan (yo entre ellos) que debe ser el local, el del Estado
de la Repiblica cuyo derecho se aplique en el caso concreto; otros
piensan que sera, siempre, el C. Civ. del D.F,, en cuanto que su art, 1?
establece que se aplica en toda la Republica en materia federal. Esta
es la opinién prevaleciente en la doctrina, en la jurisprudencia e in-
clusive, en disposicién de ciertas leyes mercantiles, como la LTOC, la
LN y Co. M.

Admitimos, pues, que el C. Civ. del D.F., sea al que en la practica
se acuda en los casos de lagunas de la legislacién comercial y de usos
y costumbres mercantiles; lo que justifica que, aunque sea en forma
somera y muy superficial, nos refiramos al sistema de la responsabilidad
civil en dicho Cédigo.

II. EL SISTEMA EN EL DERECHO CIVIL

Recoge y reglamenta el C. Civ., la responsabilidad contractual, la
aquiliana o extracontractual, la responsabilidad objetiva y la que se
desprende del llamado abuso del derecho. Todas estas especies se regu-
lan en disposiciones del Libro Cuarto sobre las obligaciones. La con-
tractual, opera en caso de pérdida y deterioro de la cosa-objeto del
convenio, por incumplimiento, mora y retardo en la entrega, por culpa
del deudor, no por caso fortuito, tanto en casos de contratos traslativos
(art. 2017), como no traslativos (art. 2024), y en aquellos con reserva
de la posesién, del uso o goce de la cosa. (art. 2023).

La responsabilidad aquiliana y la objetiva, estan reglamentadas en
un solo capitulo, que se titula “obligaciones que nacen de los actos
ilicitos'’; mas propio y mas técnico seria hablar de "hechos” y no de
“actos” (como lo hace el C. Civ., it. arts. 2043 y s.), pues no siempre
se trata de manifestaciones voluntarias.* El primero de sus articulos, el
1910, si responde al titulo del capitulo. Dice que “el que obrando ilici-

2 Cfr. PALERMO Antonio, L'assicurazione di responsabilita civile, Editore, La
Tribuna, Piacenza, 1969, p. 42, y ALPA Y BEssONE, La responsabilita civile, Giuffré,
Milan, 1976, 180.
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tamente o contra las buenas costumbres causa dafio a otro, esta obli-
gado a repararlo, a menos que demuestre que el dafo se pfodt:jo como
consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima .

La responsabilidad objetiva, también llamada del riesgo creado, la
fijan los arts. 1913 y 1932; y el art. 1935, que se comprende en un
capitulo posterior, el sexto, y que se titula del riesgo profesional, fija
la responsabilidad del patrén por accidentes y enfermedades profesio-
nales derivados del trabajo. Estos tres supuestos de responsabilidad
objetiva no requieren, como si el 1910, de un proceder ilicito; asi lo
indica expresamente el art. 1913, y se deduce del 1932 y del 1935 en
que no se exige una conducta contraria a derecho: se incurre en respon-
sabilidad, no sélo por actos voluntarios, sino por hechos involuntarios,
que incluso pueden ser fortuitos.

El art. 1913 dispone: “Cuando una persona hace uso de mecanis-
mos, instrumentos, aparatos o substancias peligrosas por si mismos, por
la velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva, o inflamable,
por la energia de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras causas
analogas, esta obligada a responder del dafio que cause, aunque no obre
ilicitamente, a no ser que demuestre que ese dafio se produjo por
culpa o negligencia inexcusable de la victima".

El texto de este precepto tiene como antecedentes el art. 41 del
Caodigo Suizo de las obligaciones y el art. 403 del Cédigo Civil So-
vietico.”

A su vez, el art. 1932, en cl que en algunas de sus fracciones influ-
yeron el C. Civ. espaiiol (art. 1908) y el Cédigo Civil Argentino
(art. 1137),* dispone lo siguiente: "... responderan los propietarios
de los dafios causados:

1. Por la explosion de maquinas o por la inflamacion de substancias
explosivas;

II. Por el humo o gases que sean nocivos a las personas o a las
propiedades;

IIl. Por la caida de sus arboles, cuando no sea ocasionada por
fuerza mayor;

IV. Por las emanaciones de cloacas o depésitos de materias in-
fectantes;

V. Por los depésitos de agua que humedezcan la pared del vecino
o derramen sobre la propiedad de éste;

s Borja SoriaNO, Teoria General de las obligaciones, 3a. edicion, Editorial
Porria, S.A., México, 1959, t. I, 409.
4+ Borja SORIANO, cit, pp. 420 y 421,
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VI. Por el peso o movimiento de las maquinas, por las aglomera-
ciones de materias o animales nocivos a la salud o por cualquiera causa
que sin derecho origine algiin dario.

El art. 1935, que es copia literal de la fr. XIV del art. 123 de la
Constituciéon de la Repiblica de 1917, dispone que: "Los patrones
son responsables de los accidentes de trabajo y de las enfermedades
profesionales de los trabajadores, sufridos con motivo o en el ejercicio
de la profesién o trabajo que ejecuten; por tanto, los patrones deben
pagar la indemnizacién correspondiente, segiin que hayan traido como
consecuencia la muerte o simplemente la incapacidad temporal o per-
manente para trabajar. Esta responsabilidad subsistira aun en el caso
de que el patrén contrate el trabajo por intermediario”.

El abuso del derecho, por tltimo, se consagra en el art. 1912: “Cuan-
do al ejercitar un derecho se causa dafio a otro, hay obligacién de in-
demnizarlo si se demuestra que el derecho sélo se ejercité a fin de
causar el dafio, sin utilidad para el titular del derecho”. Este principio
se repite, respecto al derecho de propiedad, en el art. 840, que esta-
blece que “no es licito ejercitar tal derecho de manera que su ejercicio
no dé otro resultado que causar perjuicios a un tercero, sin utilidad
para el propietario”; y también se relaciona con la lesién como vicio
del consentimiento.”

I1I. PRINCIPIOS DE LA RESPONSABILIDAD EN EL DERECHO CIVIL

Los principales principios en que se funda el sistema de la respon-
sabilidad de nuestro Cédigo Civil, son los siguientes:

Primero. La culpa del infractor —real o presunta—, en sus diferentes
grados y matices (lata, leve, levisima; culpa in abstracto y en concreto),
asi como la negligencia, imprudencia y falta de cuidado, son la base
de la responsabilidad civil contractual, por dafios derivados de viola-
ciones, incumplimientos, mora y retardo.® Si no hay culpa del deudor,

5 Art. 17, segin el cual: “Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, noto-
ria inexperiencia o extrema miseria de otro obtiene un lucro excesivo que sea
evidentemente desproporcionado a lo que el por su parte se obliga, el perjudicado
tiene derecho de pedir la rescisién del contrato, y de ser ésta imposible, la reduccion
equitativa de su obligacion. El derecho concedido en este articulo dura un afio’.

6 En nuestra doctrina, se manifiestan en el sentido del texto, Borja SORIANO, p.
349. Guriirrez ¥ GONZALEZ, n. 562, p. 381; GALINDO GARFIAs en la voz “Responsa-
bilidad Civil" del Diccionario Juridico Mexicano, México, 1984, t. VIII, p. 46; BEJA-
RANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones civiles, Harla, México, 1980, nimeros 204 y
s., pags. 234 y s. SANcHEz CorpEro D., Jorge, “La industrializacién”, en la Revista
de la Facultad de Derecho, t. XXX, aum, 117, 1980, p. 217, aunque este estudio
muestra el apartamiento y la superacion de la teoria de la culpa, de tendencia y
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sino de la victima, y si la pérdida o el dafio se causaron por caso
fortuito, no existe responsabilidad.

Segundo. La responsabilidad extracontractual a que se refiere el
art. 1910, no requiere culpa: basta un obrar ilicito que cause un dafio.’
En algin caso, sin embargo (art. 1922), se establece la presuncion de
culpa del padre o del tutor, y se les exime de responsabilidad “por los
daiios que causen los incapacitados sujetos a su cuidado y vigilancia,
si probasen que les ha sido imposible cuidarlos”.®

Tercero. En cuanto a la responsabilidad objetiva, tampoco se exige
culpa de quien cause el dafio® en los casos del art. 1913, asi se des-
prende del articulo siguiente: el 1914, segin el cual: “Cuando sin el
empleo de mecanismos, instrumentos, etcétera, a que se refiere el ar-
ticulo anterior, y sin culpa © negligencia de ninguna de las partes, se
producen dafios, cada una de ellas los soportard sin derecho a indem-
nizacion” 1 En cuanto al art. 1932, pese a que la interpretacién literal

fundamento individualista, y su sustitucién por la teoria solidarista del riesgo creado.
Rojyma ViLLEcas, Compendio de Derecho Civil, t. 111, Teoria general de las obliga-
ciones, Antigua Libreria Robredo. 1962, parece estar en contra de la teoria de la
culpa, en pag. 371, al acoger las teorias de Josserand, pero posteriormente la admite,
para las obligaciones relativas a la conservacion de la cosa: Pag. 373.

i GuriErrez Y GONZALEZ, ult. cit. {aungue en num, 567, p. 384, si admite casos
de responsabilidad sin culpa) y BEJARANO SANCHEZ, 1. 195, p. 227 y n. 202 p. 232,
opinan que también por la responsabilidad extracontractual se exige la culpa, si
bien en algunos casos es levisima in lege aquilia levissima culpa venit; en otros
casos se fija por la ley una presuncion de culpa del infractor, y éste debe probar
que ella no existe (vgr. art. 2018 C, Civ.). En el derecho italiano, el art. 2043, que
se refiere a dicha responsabilidad extracontractual, también se basa en ' ‘cualquier
hecho doloso o culposo gue cause a otro un dafio injusto”. Nuestro art. 1910 no
siguié esa postura, que es, por cierto la tradicional.

s Asi, la ejecutoria de la Suprema Corte, Toribio Velasco, dictada en el Am-
paro Directo 7364/49. SJF (Semanario Judicial de la Federacién), Quinta Epoca,
Suplemento de 1956, p. 426.

9 Asi es la jurisprudencia firme de la Suprema Corte, tesis 334 y 335 en el
Apéndice de 1975 del Semanario Judicial de la Federacion (SJF). V. también, el
tomo LIX SJF, Sexta época, p. 223. El origen y la evolucion del concepto de
respo:;s_abilidad objetiva en derecko mexicano, con el analisis de los antecedentes,
lz? opinién de los juristas que en mayor o menor medida intervinieron en la redac-
cnén‘de.l Codigo Civil vigente, principalmente del art, 1913, asi como la opinién de
l.os juristas franceses Josserand, Demogue, Mazeaud, Savatier, Ripert, que tanto
influyeron en el desarrollo del concepto y su admisién en la jurisprudencia gala, en
SRNCHE? CORD‘ERO v DiviLa, Jorge, Responsabilidad objetiva, México, 1974, pp. 177
Lg.;yassl también Larenz en el derecho alemén (citado por ALPA Y BESSONE, PP:

10 En nuestro art. 1913 no se requiere para quedar exento de responsabilidad
(como si en el C. Civ, it. art. 2050), la prueba de que el sujeto activo, o sea, quien
ocasiona el dafio, adopté las medidas necesarias para evitarlo; ello es indiferente,
se incurre en responsabilidad aun si se tomaron medidas para evitar el daiio. Lo
Gnico que libera es probar “la negligencia inexcusable de la victima'.
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de ese art. 1914 podria llevar a la afirmacion de que —salvo en los
supuestos del art. 1913—, no hay responsabilidad sin culpa, tal inter-
pretacion resulta insostenible, no s6lo porque en muchos de los su-
puestos del mencionado art. 1932 se prescinde de la idea de culpa
(como también en los casos de los arts. 1910 y 1935), sino también
porque la ultima parte de la fraccién VI del mismo art. 1932 establece
la regla general, “cualquier causa que sin derecho origine algiin dafio”,
dara lugar “a la responsabilidad del propietario”’; es decir, nuevamente,
que basta el obrar en contra de la ley, independientemente de que sea
con o sin culpa. Por dltimo, tratandose del riesgo profesional del art.
1935, el siguiente precepto, 1936, establece expresamente: “Incumbe
a los patrones el pago de la responsabilidad que nace de accidentes
de trabajo y de las enfermedades profesionales, independientemente de
toda idea de culpa o negligencia de su parte”.

Cuarto. La responsabilidad aquiliana se diferencia de la objetiva, en
que aquella (art. 1910) requiere un obrar ilicito, en tanto que ésta
no, como lo indica el texto de los art. 1913: “aunque no obre ilicita-
mente'’ y 1932: “cualquier causa que sin derecho origine algin dafo”.
La jurisprudencia de la Suprema Corte establece que ‘el mero hecho
de usar el mecanismo o aparato peligroso hace incurrir en la obliga-
cién de reparar el dafio”."

Quinto. Tanto en el caso de la responsabilidad extracontractual (art.
1910), como en el de la responsabilidad objetiva (1913), pero no en
el caso del art. 1935, de accidentes de trabajo y enfermedades profe-
sionales, segn lo dispone la LET de 1970, art. 488 y principalmente,
489 fr. 1I, se exime de ella a quien causa el dafio si prueba que éste
“se produjo como consecuencia inexcusable de la yictima''. Principio
que también debe considerarse aplicable en los casos del art. 1932 y que
constituys aplicacién de otro principio general: nadie puede prevalerse
de su propia ilicitud.

Sexto. En cualquier caso de responsabilidad se aplica el principio
de causalidad, entre el dafio producido y la circunstancia o motivo
que lo produjo. Asi lo establece el art. 2110: “Los dafios y perjuicios
deben ser consecuencia inmediata y directa de la falta de cumplimiento
de la obligacién, ya sea que se hayan causado o que necesariamente
deban causarse”.'*

Séptimo. Por lo que se refiere a la amplitud o monto de la respon-
sabilidad, el principio general y clasico lo establece el art. 2964: “El

11 Tesis 330 en el Apéndice del S.J.R. de 1975.
12 Sobre este vinculo causal, Cfr. FALERMO, 61 y s.
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deudor responde del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus
bienes, con excepcién de aquellos que, conforme a la ley, son inaliena-
bles 0 no embargables”. Sin embargo, en materia de responsabilidad
contractual son validos los pactos de exencion y de limitacién de ella
(art. 2117), salvo que el autor del dafio proceda con dolo (art. 2106),
o que hubiera mala fe en el caso de la eviccién, art. 2122.* Nuestro
derecho civil, atin permanece insensible en dicha materia de responsa-
bilidad contractual a las modernas corrientes restrictivas del principio
de la autonomia de la voluntad.™*

En cuanto a responsabilidad aquiliana, segin Borja Soriano,*® sélo
cabe clausula de exencién de responsabilidad, en el caso de que el daifio
se cause por una culpa leve, no asi en casos de culpa grave o de dolo;
en todo caso, el pacto seria posterior al evento dafioso porque, por
hipétesis, se trata de una responsabilidad extracontractual. Creo que
este mismo principio rige cn los casos de responsabilidad objetiva que
indican los arts. 1913 y 1932 (no en cambio, en los casos del 1935,
segiin se desprende de los arts. 484 a 486 LFT; ni en los casos de
reparacién del dafio en derecho penal, arts. 24 pfo. 6, 29, 34, 35, Co-
digo Penal).

Octavo. La obligacién de reparacién en que se manifiesta la respon-
sabilidad civil, se aplica también en el caso del llamado dafio moral y
del dafio de afecto o de afectacién, con la particularidad de que en
estos casos es indiferente la causacién del dafio material. Al dafio de
afectacion se refiere el art. 2126, segin el cual: “Al fijar el valor y
el deterioro de una cosa, no se atendera al precio estimativo o de
afecto, a no ser que se pruebe que el responsable destruyé o deterioré
la cosa con el objeto de lastimar los sentimientos o afectos del due-
no; el aumento que por estas causas se haga se determinara conforme
a lo dispuesto por el articulo 1916".

Al dafio moral, se refieren los arts. 1916, cuyo texto recientemente
fue modificado (D.O. 31/X11/82), y 1916 bis.

Aquella norma, da un concepto amplisimo: “dafio moral (es) la
afectacién que una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias,
decoro, honor, reputacién, vida privada, configuracion y aspectos fisi-

3% GuriErRREZ Y GONZALEZ, nim. 604, pp. 407 y s.

14 El IX Congreso de Derecho Comparado, celebrado en Teheran en 1974, se
pronuncié en este sentido, Clr, GALINDO GARFIAs, Ignacio, "'Clausulas que limitan o
excluyen la responsabilidad en las condiciones generales de los contratos”’, en Re-
vista de la Facultad de Derecho de México, t, XXX, nam, 117, 1980, p. 88.

15 Cit. nam. 717 bis, p. 423.
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cos, o bien en la consideracién que de si misma (sic) tengan los
demas”.

El responsable “tendra la obligacién de repararlo mediante una in-
demnizacién en dinero, con independencia de que se haya causado
dafo material, tanto en responsabilidad contractual, como extracon-
tractual y objetiva conforme al art. 1913, asi como el (sic) Estado y
sus funcionarios conforme al art, 1928..."”

E! monto de la indemnizacién la determinara el juez tomando en
cuenta los derechos del lesionado. .. la situacién econémica del res-
ponsable y de la victima, asi como las demas circunstancias del caso”.

Por altimo, ordena el precepto la publicacién de un extracto de la
sentencia, con la misma relevancia que hubiere tenido el hecho lesivo.

El art. 1916 bis exime de la obligacién de reparacién moral a quien
ejerza derechos de opinién, de critica, de expresién o informacién en
los términos de las garantias constitucionales de expresién y de escribir
y publicar escritos (arts. 6° y 7°).

Noveno. En forma harto limitada se fija la responsabilidad del Es-
tado respecto a ‘‘dafios causados por sus funcionarios en el ejercicio
de las funciones que les estén encomendadas”, art. 1928, que agrega:
“Esta responsabilidad es subsidiaria, y sélo podra hacerse efectiva
contra el Estado cuando el funcionario directamente responsable no
tenga bienes, o los que tenga no sean suficientes para responder del
dafio causado’’. La Constitucién de la Republica, arts. 108 y 114, en
reciente reforma (Diciembre de 1982), y su Ley Reglamentaria vigente
(desde 1983), regulan muy ampliamente la responsabilidad de los ser-
vidores publicos; el tema rebasa los propésitos del presente estudio.’®

Décimo. La restriccion de la responsabilidad del Estado, consistente
en que el funcionario actiie “en el ejercicio de sus funciones”, o sea,
que no se responda ultra vires, se repite tanto en los casos de respon-
sabilidad de las personas morales por los dafios que causen sus repre-
sentantes legales (art. 1918), como en el caso de los empresarios
(“patrones y duefios de establecimientos mercantiles”); pero en este
caso, cesa la responsabilidad si el empresario prueba que “no se le
puede imputar culpa o negligencia”.'” Es decir, en este supuesto

16 Cfr., SoBERANES FERNANDEZ, José Luis, voz, “Responsabilidades de los servido-
res publicos” (y también la voz «Responsabilidad del Estado». de FANNY PINEDA,
pp. 47 y s.), en el Diccionario Juridico Mexicano, t. VIII, cit. pp. 50 y s.

17 La Suprema Corte, en estos supuestos del art. 1924 habla de una presuncién
de culpa del patrén, in vigilando o in eligendo; Compaifiia de Tranvias de México,
S.A., citada S.]J.F. Sobre el problema, en derecho francés, Cfr. SAVATIER, La théorie
des obligations in Droit privé économique, Dalloz, Paris, 1979, n, 235, pp. 290 y s.;
para el caso de la responsabilidad de padres y de empresarios, v. n. 282, pp. 286 y s.
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como en el caso de la responsabilidad de padres y tutores (art. 1922),
se produce una inversién de la carga de la prueba y se debe probar el
hecho negativo (!) de la ausencia de culpa o negligencia.

Decimoprimero. Por dltimo, el C. Civ. —art. 1917—, impone el
vinculo de solidaridad a quienes en comidn causen el dafio.”* El
principio general en nuestro derecho, tanto civil como mercantil, es que:
“la solidaridad no se presume, a no ser que se pacte otra cosa o que la
ley —como en este caso— disponga lo contrario” (art. 1986). Y cier-
tamente, las leyes mercantiles establecen muchos casos de solidaridad
pasiva (LTOC, art. 4° y LGSM, en varias hipétesis).

I1V. CAsSOS DE RESPONSABILIDAD EN DERECHO MERCANTIL

1. El Cédigo de Comercio vigente, de 1890, no regula en forma
especial la responsabilidad por dafios y perjuicios, ya sea de caracter
contractual, extracontractual u objetiva. Solo excepcionalmente recoge
casos de responsabilidad por violaciones de obligaciones contractuales,
las cuales, generalmente repiten normas del derecho comin. Puede,
pues, sostenerse que, salvo casos de excepcién, rigen en las materias
ain reguladas en el C. de Co., o sea, contratos de compraventa,
depésito (no bancarios ni de Almacenes Generales), préstamo, comi-
sion, prenda, el mismo sistema e iguales reglas que las consignadas
en el C. Civ. D.F. Por tanto, dada la supletoriedad del “derecho
comin”, a dicho Cédigo habra de acudirse cuando el C. Co., y las
leyes mercantiles especiales, sean omisas en esa materia de respon-
sabilidad.*®

La jerarquia de las leyes impone aplicar primero las de caracter es-

pecial (vgr. LN y Co. M., en relacién al transporte por mar), después
\

15 La Corte admitié la solidaridad en el caso de una colisién de los vehiculos
en que no se pudo probar culpa o negligencia de ninguno de los conductores, en
la misma ejecutoria citada en la nota anterior, Para el derecho francés, V. SAVATIER,
n. 254, pp. 305 y s.

19 Consecuencia también de la aplicacién supletoria es que cuando las normas
y el sistema civil sean deficientes y omisos, las deficiencias no se purgan al aplicar
el sistema civil a la materia mercantil; por ejemplo, el art. 1932 establece seis casos
de responsabilidad objetiva, pero s6lo cuando el sujeto activo sea propietario de los
instrumentos, objetos o recipientes a que la norma alude; esa limitacién resulta
inconveniente en derecho mercantil, en relacién con el arrendamiento financiero
(leasing), cada vez mas frecuente en el comercio: imponer responsabilidad en ese
caso al propietario o arrendador, no se justifica, y tampoco que el usuario de los
bienes quede siempre liberado. La solucién estriba en aplicar el principio del art.
1913, que hace incurrir en responsabilidad meramente por el uso de la cosa, con
independencia de que se sea propietario de ella,
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aquella mas general, o si se prefiere, menos especial (como seria, en el
caso del contrato de transporte, la LVGC, que regula toda clase de
ellos: por tierra, por agua, por aire; de personas o de cosas; por
cualquier medio o vehiculo); se acudiria después al C. Co., como el
ordenamiento mas general en relacién al mismo contrato mercantil
(arts. 576 a 604); los usos y costumbres, nacionales e internacionales,
serian la fuente inmediata posterior, y finalmente, las disposiciones del
C. Civ. De estas tltimas, no sélo regirian las reglas o principios espe-
cificos, de responsabilidad, sino también principios generales, como
el del art. 2964, que establece que el deudor responde de sus deudas
con todo su patrimonio; asi como el sistema general de responsabilidad
contractual, extracontractual, objetiva y por abuso del derecho.

Que estas dos dltimas fuentes de responsabilidad, objetiva y por
abuso del derecho, se hayan incorporado a nuestra legislacién civil con
posterioridad a que entrara en vigor el C. Co. (cuarenta y dos afios
después), no empece a su aplicacién supletoria, pero siempre, repito,
que en la legislacién mercantil no haya norma o disposicién contraria
a lo preceptuado en el derecho comin.

2. La LVGC, en relacién con el contrato de transporte, establece
importantes reglas propias, unas de caracter general sobre la respon-
sabilidad del porteador, inclusive en casos de fuerza mayor, salvo los
casos de limitacién y de excepcién que legalmente se fijan en los ar-
ticulos 69, 71, 72, 84; otras relativas al transporte, al aéreo por ejem-
plo, por muerte o lesiones de los pasajeros, por destruccién o averias
de sus equipajes de mano, o por retardos (art. 342);*° en cuanto al
transporte maritimo, la LN y Co. M., también establece importantes re-
glas, como son, la limitacién de la responsabilidad del naviero (art.
134) a la "fortuna de mar” (i.e. el buque con sus pertenencias y
accesorios”, art. 132), y la que esa ley le brinda (art. 135) mediante
el abandono del bugue.

3. Nuestra LTOC, tratandose de depdsitos en Almacenes Gene-
rales, impone al depositante responsabilidad por los dafios que se causen
en los casos de descomposicién o alteracién de los bienes “depositados
con designacién individual, salvo estipulacién contraria contenida en el
certificado de depésito”.

Debemos también mencionar en esa misma LTOC, el principio

20 Segtin la Suprema Corte, en el caso del transporte (aéreo) pueden coexistir
la responsabilidad contractual, derivada del incumplimiento del contrato de transporte
y la responsabilidad objetiva por el uso de un aparato peligroso por si mismo, por
la velocidad que desarrolla y por causas andlogas; Amparo Directo 4894/73, Aero-
naves de México, S.A., Séptima época, Cuarta Parte, pag. 37.
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de la solidaridad pasiva que rige “las operaciones de crgdxto que ?s,t,a_
ley reglamenta” (art. 4°); o sea, respecto a contratos ancamccl)s xer
clusive el de fideicomiso, en cuanto que sélo los bancos puee1 en dsito
fiduciarios) y contratos especiales d:t lefdltc, como el reporto, el cré
i cuentas corrientes, etcetera.

cm;’f;n;:d:t;e]atica a titulos de crédito, los articulos 90, 1'54 y 159 de. la
misma LTOC establecen un sistema especial de la sohda.ndad pas]?va
de los deudores. Aquel, dispone que el endoso en propiedad ob 1599a
a quien lo hace, solidariamente con los demas responsables; el art. 1 l.
impone la responsabilidad solidaria a todos los que aparezcan en la
letra suscribiendo el mismo acto (vgr. co-endosante.s-fo-avahstas).,’ y
el 154, la solidaridad respecto a distintos actos cambxan-os.: aceptacion,
libramiento, endoso, aval. Esta solidaridad pasiva cambiaria es distinta
de la que regula el C. Civ., tanto porque sélo surge de la l.ey y no de
pacto o convenio, como porque implica diversidad de lexgacxone.s y
autonomia de cada una de ellas (y no, como en la solidaridad civil,
una sola obligacién comin, art. 1987), y porque, in.teljnament.e, la lzy
no plantea vinculo alguno entre los deudores cambiarios, y si uno le
ellos paga, le corresponde accién de repeticion en contra de los demas
por la totalidad del crédito cambiario (art. 152 LTOC); no, como
en derecho comiin, que la accién de repeticién sélo le toca por la parte
que en la deuda corresponda al otro o a los otros deud9res.21

4. Consideracién especial debemos hacer sobre materias en ]as. que
el régimen y los supuestos especiales de responsabilidad adquieren
mayor importancia y mucha méas amplia difusién; una, es la responsa-
bilidad en materia de sociedades, otra, mucho mas reciente, en materia
del derecho al consumo, una mas en derecho industrial en lo relativo
a la competencia desleal, y otra, por ultimo, respecto al contrato de
seguro, del de responsabilidad civil principalmente.

5. En materia de sociedades, como se sabe y como sucede en todps
los paises de estructura capitalista, las socieda.ldes mercantiles se dis-
tinguen en sociedades de responsabilidad ilimitada (S. en NC) de
responsabilidad mixta (S. en C. por A.) y de responsabilidad limitada
(S.A. y S. de RL.). El calificativo es ambiguo y es confuso: no es que
la sociedad misma, como persona juridica, tenga limitada su respon-
sabilidad; al contrario, todas las sociedades, como personas, responden
con todo su patrimonio, ilimitadamente, en los términos del art. 2964

21 Cfr. Gmez CALERO, Juan, “La responsabilidad solidaria de las obligaciones
cambiarias”’, en Revista de Derecho Bancario y Bursétil, nam. 2, Madrid, 1981, pp.
248 y s.
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C. Civ. Se trata de una figura de lenguaje; al hablar de responsabi-
lidad, limitada o ilimitada, se hace referencia a la que la ley atribuye
a los socios.

Pues bien, al margen de los esquemas o tipos legales, es decir, de
las sociedades regulares ya constituidas, de las que ahora nos aparta-
mos entre otras razones, porque nuestro derecho nada tiene de original,
la LGSM vy algunas otras disposiciones que también regulan fenémenos
societarios o corporativos comprenden y regulan distintos supuestos
de responsabilidad patrimonial. A saber:

a) Sociedades en formacién. A este supuesto se refiere con lamen-
table vaguedad el art. 7° parrafo tercero LGSM, que impone a ‘'las
personas que celebren operaciones a nombre de la sociedad antes del
registro de la escritura constitutiva. . . responsabilidad ilimitada y soli-
daria por dichas operaciones”, frente a terceros, Se trata de la figura
del gestor de negocios, no de representante alguno de la sociedad,
puesto que ésta ain no existe: los “actos y las operaciones” pueden
ser, y con frecuencia son, ratificados por la sociedad, una vez que se
constituye, pero antes de la ratificacién s6lo el gestor responde, “aun
del caso fortuito si ha hecho operaciones arriesgadas” (art. 1901 C.
Civ. que también establece la solidaridad cuando fueren dos o mas
los gestores).

b) Sociedades irregulares. Son, en nuestro sistema, las sociedades
constituidas —aunque en forma anémala e incompleta— que sin estar
inscritas en el Registro de Comercio, se ostentan ante terceros como
tales sociedades ya constituidas. Segtin el art. 2° de la LGSM, que es
el que las regula, quienes, como representantes o mandatarios, realicen
actos juridicos a nombre de ellas, responderan de su cumplimiento
“solidaria, subsidiaria e ilimitadamente, sin perjuicio de la responsabi-
lidad penal en que hubieran incurrido cuando los terceros resultaren
perjudicados” (parrafo quinto). A diferencia del supuesto anterior, de
sociedades en etapa de formacién, en éste de las S.I. la sociedad ya
existe, por lo que se habla de representantes o mandatarios suyos —no
son menos gestores— y ya se considera a ésta como obligada princi-
pal, y a aquellos representantes o mandatarios, como obligados sub-
sidiarios.

También se imputa responsabilidad (parrafo sexto) a los socios que
fueran culpables de la irregularidad, a favor de quienes no lo fueran,
sin que en este caso opere la solidaridad de los obligados.

¢) Sociedades nacionales de crédito. Esta extrafia figura fue creada
por la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito
(D.O. 31/XI1/82) a raiz de la nacionalizacién de la banca que se
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i ta la de no indicar
1/1X/82; entre sus anomalias y lagunas es e 1
g::::fag d/e m{a sociedad en que el socio o los socios (el tnico, hasta

i Federal) responden de las deudas de la
¥ el GOblemolidaria e ilimitadamente, o bien, sélo hasta

sociedad, subsidiaria, so : :
el monto de sus aportaciones.* Reglas dictadas posteriormente, de

dudosa constitucionalidad puesto queé no de:iva.n de un; ley desde
el punto de vista formal, establecen que e.l Gobxerr.lo Federal garan-
tizara ilimitadamente las obligaciones que dichas sociedades contraigan.
Pues bien, en ese caso, las responsabilidades que c'ox'ltrae el Gobierno
Federal, no son sélo como socio-titular de los certificados de apor.ta-
cién representativos del capital social, por ell m(into de ?llos, smlo
¢también como garante. El precio de la nac:onah'zagon, permitaseme la
digresion, puede ser muy alto: ante el incgmpllmlex?to de sus obllx\g/;[a-
ciones por un banco cualquiera, y ante su insolvencia, el Estad.o e-
xicano se convierte en deudor-garante, frente a acreedores nacionales
tranjeros.

' ec’;z ) E’l caso de los socios industriales. De acue'rdo con el art. '16 fr.
III LGSM, salvo pacto en contrario, dichos socios no reportaran la‘s
pérdidas (de la sociedad); lo que implica que se limite su responsabi-
lidad dentro de la sociedad a la que pertenezcan (los cuales solamente
pueden ser las sociedades de personas y las cooperativas) al monto
de sus aportaciones; es decir, a los servicios que presten o hayan pres-
tado a la sociedad de la que formen parte. Esta disposicion legal no
se debe aplicar a los socios colectivos o de responsabilidad .i'limntada.
porque resultaria contradictoria la limitacion, o sea, la e).(cl.usmn de las
pérdidas, a dicho caracter de socios de responsabilidad ilimitada.

d) Responsabilidad de la persona que controle una S.A. De acuerd‘o
con el art. 13 de la Ley que establece requisitos para la venta al pua-
blico de acciones de sociedades anénimas (D.O. 1/11/40), "las personas
que cont-olen el funcionamiento de una S.A., ya sea que posean 0 no
la mayoria de las acciones, tendran obligacién subsidaria il:m'x'tada
frente a terceros, por los actos ilicitos imputables a la compafia . Se
trata de un supuesto importante de responsabilidad aquiliana, recono-
cida por la Suprema Corte® el cual, a diferencia de la férmula del
art. 1910 C. Civ., impone la cbligacién de reparacioén, no sélo a la per-
sona a cuyo nombre se ejecuté el acto ilicito (es decir a la S.A.), sino

22 A la ley indicada arriba, de 1982, ha sucedido otra, con el mismo nombrc.~ (?e
1983, la cual ya contiene (art. 18 primer parrafo, segunda oracién) el principio
de la responsabilidad limitada. .

23 Amparo directo 892/82, Ariel Angeles Castillo y Aurora Valdés Cossaigne
e Angeles.
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también (aunque subsidiariamente), al tercero —socio o no— que
controle a ésta: la doctrina moderna sobre sociedades habla del feno-
meno de la desestimacién de la personalidad juridica (Serick) y de
“descorrer el velo corporativo” (lifting the corporate veil), para que
la atribucién de una personalidad propia a la S.A., no sea dbice para
fincar también responsabilidad a quien la maneje y la controle.**

e) Actos ultra vires celebrados por representantes de la sociedad.
El art. 10 LGSM establece el principio, que concuerda con el que fija el
art. 1918 C. Civ.: “la representacién de toda sociedad mercantil co-
rrespondera a su administrador o administradores, quienes podran rea-
lizar todas las operaciones inherentes al objeto de la sociedad, salvo
lo que expresamente establezcan la ley y el contrato social”. La norma
plantea el muy debatido y serio problema de los efectos que causen
los actos y negocios celebrados por cualquiera de dichos representantes
(érganos de administracién, gerentes, apoderados, mandatarios) en
exceso del objeto o fin de la sociedad. Nuestra doctrina corporativa
no se ha puesto de acuerdo sobre el tratamiento de estos actos ultra
vires: para algunos (Mantilla Molina), merecen el mismo tratamiento
que el de los actos ejecutados por una S.I. (responsabilidad subsidia-
ria, solidaria e ilimitada de los representantes sociales); para Frisch
Philipp, son nulos por falta de capacidad del representante, y de ellos
sélo responde éste; para mi, deben asimilarse a los actos ejecutados
por mandatarios (art. 2565 C. Civ.) y por comisionistas (art. 289 C.
Co.) que actiien en exceso de sus facultades, a saber, si el principal
o mandante no los ratifica, de ellos sélo responden los falsos repre-
sentantes, no los supuestos representados.

) Limitaciones de responsabilidad de socios colectivos. Como se
sabe, ésta es ilimitada, subsidiaria y solidaria (art. 28 LGSM). El
pacto o la clausula del contrato social que suprima la responsabilidad
ilimitada y solidaria de dichos socios, “no produce efecto alguno legal
con relacién a terceros’, pero si internamente, entre los socios, (art. 26
LGSM): de donde, en tal supuesto, el tercero acreedor de la sociedad
puede demandar del socio aquella porcién de su crédito que la sociedad
no pueda cubrirle, y lo que éste pague podra repetirlo del otro o de
los otros socios que no estén amparados por dicho pacto.

g) Obligaciones adicionales que se impongan a socios de una S.A.
De acuerdo con la ley (art. 87 in fine LGSM), la obligacion de los

24 Veanse, entre nosotros. LEpEsMA URriBg, Bernardo, La desestimacion de la
personalidad juridica, México, 1979, y BARRERA GRAF, Jorge Las sociedades en
derecho mexicano, UNAM, México, 1983. Este ultimo libro también trata de los
problemas expuestos en todos los incisos de este numero 3
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accionistas se limita al pago de sus acciones. De esta disposicién ter-
minante, esencial en las S.A., deriva que si el pacto social impone
alguna otra obligacién a los socios, carecera de validez. Es frecuente
en México que tratandose de sociedades anénimas que exploten clubes
deportivos, a dicha obligacién de sus accionistas agreguen otra con-
sistente en prestaciones o cuotas periédicas, que se obliguen a pagar
a la sociedad para el sostenimiento de] club.*®

6. En materia de derecho al consumo, la Ley vigente (D.O. 22/
XI1/75), contiene muchas e importantes reformas en materia de res-
ponsabilidad civil, contractual, extracontractual y responsabilidad ob-
jetiva. Los principales son:

a) Responsabilidad contractual. A las acciones de rescisién o de
cumplimiento forzoso, mas el pago de dafios y perjuicios, que tanto
el C. Civ. (art. 1949), como el C. Co. (art. 376) conceden a la parte
que cumpla sus obligaicones, en contra de aquella que las incumpla, la
LPC en los casos que enumeran las seis fracciones del art. 33 concede
otras distintas, a saber, reparacién del bien, y cuando ello no sea
posible, su reposicién, o de no ser posible la una ni la otra, la devolu-
cién de la cantidad pagada.

b) Prestacion de servicios (obligaciones de hacer). El art. 39 LPC
indica que “las personas dedicadas a la reparacion de toda clase de
productos, deberan emplear en los servicios que presten partes y
refacciones nuevas y apropiadas. .. salvo que el solicitante. . . autorice
expresamente que se utilicen otras”. El incumplimiento provoca “que
se obligue a quien hizo la reparaciéon, a sustituir, sin cargo adicional,
las partes o refacciones de que se trate”, o a “devolver la cantidad
cobrada en exceso, dentro del término de 5 dias habiles siguientes”
(art. 30).

c) Responsabilidad extracontractual del productor o fabricante. Res-
pecto a “cualquier producto (que) por sus deficiencias de fabricacion,
elaboracién, estructura, calidad o condiciones sanitarias, no sea apto
que el uso al cual esta destinado™ (art. 33 fr. V), se permite exigir
dafios y perjuicios e interponer las acciones indicadas en el inciso an-
terior, tanto frente al vendedor (en cuyo caso, se trataria de una
responsabilidad derivada del contrato de compraventa), como frente
al fabricante (responsabilidad aquiliana o extracontractual). Se trata
de la responsabilidad del producto (rectius, del productor), product’s

25 Por supuesto lo mismo puede ocurrir —y ocurre— tratindose de sociedades
de profesionistas que exploten laboratorios, clinicas, despachos de ingenieros, arqui-
tectos, contadores, técnicos en computacién, etc.
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liability, que involucra a terceros (los fabricantes), y que prescinde
de todo elemento de culpa o negligencia del vendedor, aun como
responsabilidad contractual.

ch) Responsabilidad del Estado. Segin el art. 2° LPC “quedan
obligadas a su cumplimiento. .. las empresas de participacién estatal,
organismos descentralizados y los érganos del Estado, en cuanto desa-
rrollen actividades de producccién, distribucién o comercializacién de
bienes o prestacién de servicios a consumidores’’.

Pues bien, en cuanto dicha norma establece la responsabilidad direc-
ta, y no subsidiaria del Estado (como lo hace el art. 1928 C. Civ.),
de organismos y empresas estatales, resulta valido legalmente y pro-
cedente, demandar a dichas personas en los términos de la Ley (y
concretamente, de los arts. 33 y 39), que aludimos en los incisos a)
y b) Supra.

d) Ventas a domicilio, son, “las que se proponen a una persona
fisica —el consumidor— en el lugar donde habite en forma perma-
nente o transitoria, o en el de su trabajo’ (art. 46); sélo se perfeccio-
nan al transcurso de cinco dias habiles a partir de su firma, y durante
dicho plazo “el consumidor tiene la facultad de revocar su consenti-
miento sin responsabilidad alguna” (art. 48). El nuevo régimen de
estos contratos, fue copiado de leyes de proteccién al consumidor
de bienes (Suecia, 1971), de ventas a domicilio de Francia (1972)
y de los Paises Bajos.**

7. Competencia desleal. Una norma legal en derecho mexicano que
regula esta importante materia deriva de una ley de caracter inter-
nacional, ratificada por México: la Convencién de la Unién de Paris
para la proteccion de la propiedad industrial. Se trata del art. 10 bis,
cuyo parrafo segundo reza: Constituye un acto de competencia des-
leal, todo acto de competencia contrario a los usos honrados en ma-
teria industrial, o comercial”; y establece después prohibiciones, cuya
violacién haria incurrir en la ilicitud a los actos relativos. . .

Pues bien, como sostuve desde 1957 respecto a situaciones similares,*’
con apoyo en la doctrina francesa —Ripert, Roubier— italiana ~Mos-
sa— y espafiola —Ghiron— en ausencia de una regulacion especifica,**

la proteccién legal en contra de la competencia desleal, puede basarse

26 Barrera GRAF, Jorge, “La Ley de Proteccion al Consumidor”, publicado en
Juridica, México, namero 8, 1976, p. 218.

27 Tratado de Derecho Mercantil, Generalidades y Derecho Industrial. Editorial
Porria, S.A., México, 1957, nameros 306 y ss., pags. 433 y ss.

28 Que ya existe en la LIM, arts, 210 a 215; lo que no impide que supletoriamente
se apligue el derecho comun,
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en el principio general de nuestro C. Civ., de la responsabilidad aquilia-
na, art. 1910, por el obrar ilicito a que se refiere esa norma. La violacién
de cualquiera de las prohibiciones del art. 10 bis de la Convencién
o de otras que existan (e.g. en la LI M D.O. 10-11-76) los arts. 37,
67, 77, 88, etcétera), y el actuar en contra de las buenas costumbres
(“todo acto de competencia contrario a los usos honrados en materia
industrial o comercial”’), estableceria supuestos de responsabilidad
extracontractual.

8. La responsabilidad civil y el contrato de seguro. Al tratar de la
responsabilidad civil, mencién especial merece el contrato de seguro.
Esta regulado por la Ley del Contrato de Seguro (LCS) de 13/IX/35.
Anteriormente, estuvo regulado por los Cédigos Civiles de 1870 —arts.
2833 a 2899~ y de 1884, arts. 2705 a 2770.

La ley vigente regula expresamente el “Seguro contra la responsa-
bilidad"”, arts. 145 a 150, que puede cubrir cualquiera de las manifes-
taciones de ella; o sea, la responsabilidad contractual, la muerte y
enfermedades profesionales ocurridas con motivo del contrato de tra-
bajo (responsabilidad contractual y también responsabilidad objetiva),
la aquiliana, y la responsabilidad objetiva por el uso de instrumentos
o aparatos peligrosos, que también causen un dafio o un perjuicio.

En materia contractual, puede convenirse con la compaiiia asegura-
dora que cubra riesgos que no sean materia de responsabilidad civil, por
ser fortuitos, como en los seguros de dafios por hechos de la naturaleza
(terremoto, inundacién, granizo); o porque cubran riesgos de enfer-
medades y accidentes ajenos al trabajo, o porque se trate de seguros
de vida o de sobrevivencia. En los seguros de personas, a diferencia de
los de dafios, y concretamente de los de responsabilidad, no se requiere
un perjuicio patrimonial; el art. 152 de la LCS, en efecto, dispone
que “el seguro de personas puede cubrir un interés econémico de cual-
quier especie, que resulte de los riesgos que trata este titulo, o bien
dar derecho a prestaciones independientes en absoluto, de toda pérdida
patrimonial derivada del siniestro”.

En cuanto a la responsabilidad aquiliana, como ya se dijo, la materia
del seguro de responsabilidad, o sea, “la eventualidad prevista en ese
contrato”, puede consistir en el dafio que se cause como consecuencia
de un acto ilicito, ccmo pueden ser, entre otros muchos, el incumpli-
miento de obligaciones unilaterales que provoquen dafios a terceros, o
la invasién de derechos de patentes o de marcas o de un nombre

29 En el C, Civ. de 1870 del Estado de México, anterior y distinto al del D.F.,
el contrato se regulaba sélo en cuatro arts, 1956 a 1959.
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comercial, o cualquier acto de competencia desleal prohibido por ley,
contrario a los usos y practicas del comercio.

Por lo que toca a la responsabilidad objetiva, la materia del contrato
puede consistir en el uso de sustancias, aparatos, mecanismos que sean
peligrosos (art. 1913 C. Civ.), o de las maquinas, recipientes, objetos,
que sefiala el art. 1932, respecto “al propietario”; o en fin, la ineptitud
de la cosa para cumplir el fin a que se destina (art. 34 fr. V LPC),
siempre que en cualquiera de dichos supuestos se irrogue un dafio
patrimonial. Y aun en otros casos que las leyes no enumeran como
supuestos de responsabilidad objetiva —y que, en consecuencia, no
pueden dar lugar a una accién de reparacion basada en dicho articulos
1913, 1932 C. Civ. y 34 fr. V LPC, es posible que se contrate un
seguro especifico para cubrir casos analogos a los del 1913, e inclusive
dafios provenientes no del uso de sustancias que sean peligrosas, sino,
por ejemplo, por violacién de los llamados “derechos difusos™ o colec-
tivos, como los que pueden ocasionar la toxicidad del medio ambiente
(dafios ecolégicos), o ruidos excesivos, y también los que provoque
la actuacién violenta de turbas, pandillas, motines, manifestaciones
publicas.

Algunos de esos dafios se cubren de manera obligatoria y general, tal
sucede con los provenientes de accidentes y enfermedades profesio-
nales, que constituyen prestaciones de caracter social y cuya reparacién
se encomienda a empresas estatales, como son el Instituto Mexicano
del Seguro Social (IMSS) y el Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales para los Trabajadores del Estado (ISSSTE); también de
indole obligatoria son los seguros a los pasajeros de los transportes
piblicos (art. 127 LVGC y Reglas de aplicacion del seguro del via-
jero, D.O. 28/1/76).

Otras veces los dafios se cubren a virtud de contratos voluntarios, a
miembros de grupos y de asociaciones profesionales, a través de socie-
dades mutualistas (art. 18 Ley de Instituciones de Seguros, 12/1X/35),
o de seguros de grupo (LCS, art. 91 y Reglamento del Seguro de
Grupo, D.O. 7/VI1/62).

Los seguros de responsabilidad han modificado los principios y
mecanismos de ésta,® no solamente tratandose de los seguros obliga-
torios que otorgan nuevas prestaciones laborales, en los contratos indi~
viduales de trabajo y sobre todo, en los colectivos, sino también en
los seguros voluntarios. La exigencia legal de que sélo pueden ser ase-
guradoras empresas mexicanas especializadas, privadas y publicas (art.

30 SincHEz CorpEro D., “Industrializacién”, cit., p. 223.
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30 frs. 1 y 11 LIC); la generalizacién de alguno de esos seguros, que
se aplican a miles y millones de asegurados (actualmente, los derecho-
habientes, del IMSS, son mas de 20 millones de personas; y los de la
burocracia federal en el ISSSTE, y en cada uno de los Estados, en
empresas piblicas similares a éste, exceden de un millén); la conside-
racion de ser seguros de caracter social, y la enorme potencia econdmica
de dichas empresas, por un lado ha propiciado la trasmisién de riesgos
individuales a dichos organismos, que se subrogan en los derechos
de los asegurados, y ha permitido que la proteccién del seguro se ex-
tienda, no sélo a riesgos concretos y particularizados, sino también a
sucesos catastréficos y generalizados; y por otro lado, ha provocado
el nacimiento de una nueva rama de derecho, el derecho a la seguridad
social, a cuyo amparo se cubren no solamente los derechos a indem-
nizaciones por muerte, accidentes, dafios, sino también otros, como el
derecho a la vivienda, a un ambiente sano, a un abasto eficiente y a
la proteccién de los derechos de los consumidores.”

31 Veéanse, entre mosotros, Diaz Bravo, Arturo, Confratos mercantiles, Harla,
Meéxico, 1983, pp. 109 y ss., y en derecho extranjero, TuNC ANDRE, La responsa-
bilité civile, Economica, Paris, 1981, en Francia; y DonaTi Antigono, Trattato del
Diritto delle Assicurazioni Private, Milan, 1954, 3 volamenes; y PALERMO, ob, cit.,
en Italia,

CRISIS DEL ESTADO CONSTITUCIONAL
EN HISPANOAMERICA
(1917 - 1986)

Bernardino Bravo Lira *

Sumar:o: 1. Estado constitucional y régimen de gobierno en Hispano-

ameérica; 1. El estado constitucional antes de la crisis: 1901 hasta 1917-

30; 1II. Crisis del estado constitucional: 1917-30 hasta 1986; 1V. Es-

fuerzos por resolver la crisis 1917-86; V. Repercusiones instifucionales
de la crisis.

1985 coincidié con el fin de dos gobiernos militares en Hispancamé-
rica, uno de los cuales, el de Brasil, duré nada menos que 21 afos. Dos
presidentes civiles asumieron el mando: Julio Sanguinetti en Uruguay
y José Sarney en Brasil. Por otra parte, en enero de 1986 se puso fin
al gobierno militar de Guatemala. Todo ello, parecié confirmar una
tendencia al retorno de los gobernantes civiles que ya se habia mani-
festado en los ultimos afios en varios otros paises, como Ecuador,
Honduras, Peri, Bolivia, Argentina y El Salvador.

Estos hechos han despertado grandes ilusiones. Incluso han dado
vuelo a la aspiracién, siempre pronta a resurgir, de un asentamiento
definitivo del Estado constitucional en Hispanoamérica. Para algunos
estaria préxima la hora tan esperada de ese afianzamiento.

Pero no hay que apresurarse. Antes de aventurar semejantes con-
clusiones es menester comprobar si la situaciéon ha variado en los
ultimos afios. Si han desaparecido las causas que determinaron la
intervencién de las Fuerzas Armadas en el gobierno. Si se han creado
las condiciones para un normal desenvolvimiento del Estado constitu-
cional. En una palabra, si hay razones para pensar que en el futuro
no volveran a repetirse pronunciamientos, golpes de Estado y cambios
violentos de gobierno como los que hubo con demasiada frecuencia en
Hispanoamérica, a lo largo de los 175 aiios transcurridos desde que
en 1811 se promulgé la primera constitucion escrita en Venezuela.

La cuestién es muy seria. Baste decir que desde entonces hasta
ahora la propia Venezuela ha tenido 22 constituciones y los diecisiete

* Academia Chilena de la Historia, Universidad de Chile,
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paises hispanoamericanos en conjunto, cerca de 200. Los cambios
violentos de gobierno son innumerables, hasta -el extremo df que h.ay
paises, como Bolivia, que han tenido mas gobiernos que anos de in-
dependencia.

Fl?‘?sto sélo muestra la complejidad del problema y la imp-osibilidad
de abordarlo con un par de generalizaciones. No cabe reducirlo a una
cuestién finica, ni menos explicarlo por una causa tinica, como el sub-
desarrollo u otra categoria semejante. ™

Asi, pues, antes de abordar el estudio del Estado constitucional en
Hispanoamérica durante el siglo XX es menester remontarse brev‘e-
mente a sus origenes y considerar también de modo sucinto, sus n.xul—
tiples realizaciones histéricas en los diversos paises. Este sera el objeto
de la primera parte del presente estudio.

A la luz de lo anterior deberemos distinguir en el siglo XX dos
etapas histéricas distintas. La primera se extiende desde 1901 hafta
1917-30 y no es sino el final de una época que se inicia por ?os anos
60 del siglo pasado. Desde entonces hasta 1917-30 se repiten con
mayor o menor fortuna, los intentos de instaurar un gobierno de partido
bajo formas parlamentarias. A esta etapa esta dedicada la segunda
parte de la exposicion. _ .

Entre 1917 y 1930 la situacion cambia. El gobiemq‘de partxd'o
bajo formas parlamentarias entra en crisis y con él, también el propio
Estado constitucional. Se suceden los intentos para resolver esta
crisis, sin mayores resultados, salvo en Meéxico. A esta etapa, que se
prolonga hasta nuestros dias, se destinan las tres partes siguientes del
presente estudio: manifestaciones de la crisis, esfuerzos por superarla
y repercusiones institucionales de ella.

I. ESTADO CONSTITUCIONAL Y REGIMEN DE GOBIERNO EN HISPANOAMERICA

Nuestro estudio tiene por objeto el Estado constitucional en Hispano-
américa durante el siglo XX. No nos limitamos, pues, 2 hacer un
recuento de las constituciones que han regido a lo largo del periodo
1901-1986. Nos interesa la realidad institucional que subyace a estos
textos y que a menudo los precede y los sobrevive. En otras palabra;
se trata de considerar al Estado constitucional en sus maltiples reali-
zaciones histéricas, distinguiendo paises y periodos.

1 Un panorama general hasta 1980 con bibliografia, BrAvO Lira, Bernardino.
“Etapes del Estado constitucional en los paises de habla castellana y portuguesd
(1811-1980)", en: Revista de Estudios histérico-juridicos 5, Valparaiso 1980, pp. 3’
y ss. Ultimamente, El mismo, Historia de las Instituciones politicas de Chile ¢ His-
panoamérica, Santiago, 1986.
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Los paises

Como se sabe, Hispanoamérica comprende diecinueve Estados in-
dependientes y uno que ain no lo es: Puerto Rico, del cual no tratamos
aqui. Dichos Estados se extienden desde Rio Bravo y Cuba hasta el
confin austral de América y la propia Antartida. De ellos, sélo uno
pertenece a América del Norte: México. De los restantes, ocho estan
situados en Centro y Mesoamérica: Cuba, Santo Domingo, Guatemala,
Nicaragua, El Salvador, Honduras, Costa Rica y Panama. Los otros
diez corresponden a América del Sur: Venezuela, Colombia, Ecuador,
Perii, Bolivia, Brasil, Paraguay, Uruguay, Argentina y Chile.

No es facil sintetizar las diferencias que hay entre estos paises y
en el seno de cada uno de ellos. Para hacerlo seria necesario un libro
entero. Aqui sélo podemos apuntar algunos contrastes reveladores.
Asi, por ejemplo, no es igual la situacién de Argentina, Uruguay, Chile
y Costa Rica, con una poblacién homogénea de cufio europeo y practi-
camente sin analfabetismo, que la situacién de Paraguay, Bolivia, Peru,
Ecuador y Guatemala que tienen ante si la gigantesca tarea de integrar
una numerosa poblacién indigena —que si bien es cristiana, se ha
mantenido en un relativo aislamiento cultural y conserva su propia
lengua y sus propias tradiciones— dentro de una misma comunidad
con una minoria de cufio europeo y un amplio sector mestizo.

Muy distintos son, en cambio, los problemas de un coloso como
Brasil, donde la integracién de europeos, indigenas, mestizos y afri-
canos es algo resuelto, pero hay enormes contrastes entre regiones
altamente industrializadas como Sao Paulo y otras muy rezagadas,
como el Nordeste.

Por otra parte, paises como México, Colombia y Cuba estan aboca-
dos a elevar el nivel cultural de las masas campesinas y marginales
de las grandes ciudades, muy inferior al de los sectores urbanos.

La enumeracién podria alargarse en multiples aspectos que se entre-
cruzan: religiosos, artisticos, politicos, demograficos, econémicos, so-
ciales, culturales y demas. Pero lo dicho basta para sefalar que el
caso de cada uno de estos paises debe estudiarse por separado, sin
perjuicio de que, después, en una etapa ulterior de la investigacién, se
formulen observaciones generales.

El régimen de gobierno

Por otra parte, el marco cronolégico de nuestro estudio es el siglo XX.
Pero no por eso podemos desentendernos de la historia anterior del
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Estado constitucional en Hispanoamérica, de la que el siglo actual no
es sino una continuacion.

Alli se nos revela cual es el gran problema del Estado constitucional
en Hispanoamérica, que se plantea desde sus comienzos mismos en el
siglo Xix y persiste casi sin solucion todavia en nuestros dias.

Este problema no es otro que el del régimen de gobierno. Conforme
al principio de divisién de poderes postulado por el constitucionalismo
clasico, el régimen de gobierno debe fundarse en la dualidad gobierno-
parlamento.?

Esto se ha intentado sin mayores resultados centenaress de veces
en Hispanoamérica desde que en 1811 se promulgé la primera consti-
tucién escrita.

La dificultad estriba en conciliar la subsistencia de un gobierno
eficaz con el funcionamiento regular de un parlamento encargado de
concurric a la legislacién y de velar por que la gestion gubernativa
se encuadre dentro del marco de la legalidad.

Lo que ocurre cs que esa dualidad gobierno-parlamento carece de
precedentes en las instituciones hispanoamericanas anteriores al cons-
titucionalismo. Antes bien, en ellas se consideré siempre a la legisla-
cién como parte —y muy importante— de la funcién gubernativa. Asi
fue en la monarquia espafiola y también en la portuguesa, en las cuales,
hablando en términos generales, tanto el rey, a quien pertenece el go-
bierno supremo de toda la monarquia, como los virreyes y goberna-
dores, a quienes correspondia el superior gobierno de cada una de sus
partes, habian desarrollado una amplia labor legislativa.

Asi pues, el parlamento, en su doble papel colegislador y fiscalizador
de la gestion gubernativa, era extrafio a la tradicién institucional his-
panoamericana. Por eso es muy explicable que su implantacién en estos
paises haya resultado tan dificil. Mas atn, éste ha sido y es todavia
el punto flaco del Estado constitucional en Hispanoamérica. Hasta
hoy su suerte esta ligada a las posibilidades de hacer funcionar un
parlamento como regulador de la funcién gubernativa. De ahi que
para nadie sea un secreto que, aun en la actualidad, la primera y mas
inequivoca manifestacién de un colapso del Estado constitucional en
Hispanoamérica es precisamente el cierre del parlamento.

En otras palabras, la suerte del Estado constitucional en Hispano-
américa de ordinario no esta ligada a la religién del Estado. Tampoco
lo esta a las garantias constitucionales ni a las declaraciones de orden
social. Menos atin, a la Judicatura. En cambio, si esta ligada a las

2 Para esto y lo que sigue, Bravo Lira, “Etapas...”, nota 1, pp. 48 y ss.
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posibilidades de hacer funcionar un parlamento como regulador de la
gestion gubernativa. Nada revela tan claramente el grado de estabilidad
que ha conseguido el Estado constitucional en un pais como el regular
funcionamiento del parlamento.

Etapas del Estado constitucional

De acuerdo con este criterio cabe distinguir tres grandes etapas
en la historia del Estado constitucional en Hispanoamérica.®

La primera corresponde a la adopcién del constitucionalismo y se
extiende, en términos generales, desde 1811 hasta 1860. En este medio
siglo los intentos de establecer un Estado constitucional se centran en
introducir el parlamento como regulador de la gestién gubernativa, para
asi dar forma a la dualidad gobierno-parlamento. Mas de 70 consti-
tuciones se promulgan con ese objeto, pero tan sélo en contados casos
se consigue efectivamente asentar un Estado constitucional. Los mas
relevantes son Brasil a partir de 1826 y Chile a partir de 1830.

La segunda etapa corresponde al deslizamiento del Estado consti-
tucional hacia formas liberal-parlamentarias y <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>