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DOCTRINA GENERAL

EL POSEEDOR QUE VENDIO BIENES DE LA HERENCIA

Jorge ApaME GODDARD

Sumario: Infroduccién. 1. Presentacion del problema. 1I. Soluciones en
el derecho romano clasico. III. Las soluciones en el derecho civil mexi-
cano. 1V. Conclusiones comparativas.

[NTRODUCCION

Tengo que comenzar pidiendo una disculpa al lector, porque no podré
precisar la fuente de dénde proviene la afirmacién con que empezaré
este trabajo. Valga como excusa que se trata del dicho de un profesor
de la Escuela Libre de Derecho, del que, como miembro destacado de
esta pequefla comunidad, muchas cosas se dicen y se repiten, y segu-
ramente se repetiran en los préximos afios. Es parte de la vida de una
institucién el tener una tradicién oral que se transmite, con relativa
fidelidad, de generacién en generacién,

Hecho este preambulo, me parece que puedo comenzar sin mayor
escriipulo: He oido decir al maestro José Luis de la Peza, que el
maestro Gustavo R. Velasco decia que los libros juridicos se caracte-
rizaban por estar muy bien organizados, con divisiones, subdivisiones
y a veces parrafos numerados; que contenian definiciones muy cuida-
das y analizadas al detalle, numerosas citas de autores acreditados, de
articulos de las leyes y también de sentencias judiciales, pero que de
nada servian para encontrar la solucién al caso que uno traia entre
manos.

Eso tiene un gran fondo de verdad. A raiz de la publicacién de los
codigos modernos y del surgimiento del positivismo legalista, que no ve
mas fuente del derecho que la voluntad del legislador o ley, la doctrina
juridica se ha ido reduciendo, en términos generales, a ser una mera
intérprete de la ley. La ley, por su misma naturaleza, es general y
abstracta. La doctrina que interpreta esa ley ha tendido a ser, como
ella, también general y abstracta. Por eso se ha llegado a entender el
Derecho como un sistema conceptual, un conjunto de reglas y princi-
pios, o "normas’’ como dicen los kelsenianos, separado de toda casuisti-
ca. Asi se han producido esos libros juridicos abstractos, sistematicos,
a los que se referia el maestro Velasco con suti] ironia.
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12 JORGE ADAME GODDARD

Un modo de superar este vicio es la reconsideracién de la doctrina
juridica, que es la principal fuente del Derecho, como jurisprudencia,
Esto es, como un conjunto de reglas, que ciertamente deben tener algu-
na organizacién interna o conformar un sistema, pero que sirve para
juzgar, desde el punto de vista de lo que es suyo de cada quien, pro-
blemas o casos concretos. El progreso de la doctrina consiste enton-
ces, no en el perfeccionamiento de la organizacién conceptual o del
sistema, sino en la oportunidad, la agilidad, la precisién para resolver
los casos.

Bajo este punto de vista, se ve la conveniencia de que la doctrina
juridica se ocupe mas de trabajos casuisticos que sistematicos, Esta
es la razén de presentar aqui una discusién sobre un problema muy
especifico, que seguramente aburriria a los legisladores, que estan tan
preocupados por la justicia en general, que suelen no tener tiempo para
ocuparse de la justicia del caso concreto.

Presento aqui, en primer término, un problema concreto con el que
me he tropezado, durante mis trabajos de interpretacién de las Sen-
tencias de Paulo (Titulo 1,13B,1-3). Luego ofrezco las soluciones que
dieron los juristas romanos, y la solucién que da el derecho mexicano.
Termino con algunas reflexiones de orden comparativo,

I. PRESENTACION DEL PROBLEMA

Al morir el causante de una herencia, sus bienes, ahora bienes de la
herencia, quedan en posesién de personas que pueden ser o no los
herederos o legatarios de los mismos. Puede suceder, y de hecho
muchas veces sucede, que los herederos tengan que reclamar los bienes
de la herencia de estos poseedores. Claro que para que ocurra la recla-
macién puede transcurrir un tiempo, mas o menos largo, durante el
cual el poseedor administra los bienes a su arbitrio. Puede venderlos,
permutarlos, comprar nuevos bienes con dinero de la misma, o dar el
d.inero en préstamo. En todos estos casos en que se sustituyen unos
bienes por otros, se presenta al heredero que reclama la herencia la
cuestion del cual de los bienes exige: e] bien que existia a la muerte
del causante, el bien originario, o el bien adquirido con los bienes de
la herencia o bien subrogado.

Este problema de la subrogacién “real”, o sustitucién de un bien
por otro, tiene que distinguirse de otros problemas que también se pre-
sentan respecto de bienes hereditarios. Es distinto de la adquisicién
de los frutos producidos por los bienes hereditarios, y también distin~
to de los bienes que aumentan la herencia por accesién. En estos casos
no hay sustitucién de un bien con otro, sino simple adquisicién de
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nuevos bienes; el problema que causan es si los aumentos corresponden
al heredero o al poseedor.

En cambio, el problema que aqui se va a tratar, puede sintética-
mente enunciarse asi: en caso de subrogacién real ;jqué puede exigir
el heredero al poseedor de bienes hereditarios: el bien originario o el
bien subrogado?

Para dar respuesta, analizaré uno a uno los casos de subrogacién

real,
II. SOLUCIONES EN EL DERECHO ROMANO CLASICO

El primer caso de subrogacién real es el del poseedor que compra
cosas con dinero de la herencia. Al respecto, Juliano (citado por Ulpia-~
no, D.5,3,20 pr. y 1) daba la opinién de que el heredero podia recla-
mar, con la hereditatis petitio, la cosa comprada, si ésta era objetiva~
mente iitil a la herencia; si, por el contrario, fuera initil, entonces podia
reclamar la restitucién de la cantidad pagada como precio.

Cuando el poseedor vendia una cosa de la herencia, la solucién,
segin Juliano, seguido por Ulpiano (D. 5, 3, 20, 2 y 33,1), dependia
del mismo principio: si convenia a la herencia que la cosa fuera vendida,
por ejemplo, si se trataba de mercancias o cosas perecederas, el here-
dero podia reclamar al poseedor el precio cobrado; si, en cambio, con-
venia conservar aquella cosa, como podia ser un fundo o un esclavo, el
heredero podia reclamar al poseedor, siempre con la hereditatis petitio,
la cosa misma. Pudiera ser que se tratara de la venta de una cosa que
en si era itil a la herencia, como una esclavo, pero que era necesario
vender para tener dinero y pagar las deudas de la herencia; evidente-
mente que, en este supuesto, la venta era ttil a la herencia, y el poseedor
sélo responderia por el precio cobrado.

Cuando el poseedor deba en préstamo el dinero hereditario, Juliano
(citado por Paulo, D.5,3,30,3), resolvia que correspondia al heredero
elegir entre reclamar al poseedor la cantidad prestada, o reconocer el
crédito y poder exigir, no al poseedor, sino al deudor, el capita] presta-
do mas los intereses; si optara por esta tltima alternativa, podria exigir-
le al poseedor de la herencia que le cediera las acciones que tuviera con-
tra el deudor. La solucién de Juliano parece haber sido una conciliacién
entre pareceres contradictorios de las escuelas de juristas del primer
siglo: Labeén pensaba que el poseedor corria con el riesgo de insolven-

1 Cuando se trataba de adquisiciones con dinero que no era de la herencia, la
solicién era mas discutida, pero en principio valia el criterio de la utilidad objetiva,
para la herencia, de la cosa comprada. Ver KAser, Zeitschrift der Savigny-Stiftung,

62, 1955, p. 116, n. 79.



14 JORGE ADAME GODDARD

cia, de modo que el heredero podia exigirle el capital prestado; esta
solucién se fundaba en la consideracién de que el poseedor era respon-
sable por haber prestado dinero a un deudor insolvente. Por su parte,
Octaveno decia que el poseedor sélo estaba obligado a ceder las
acciones al heredero, de suerte que este tltimo corria el riesgo de insol-
vencia (citados por Ulpiano, D.5,3,18 pr).

La doctrina de Juliano respecto de los diferentes casos de subrogacién
real debi6 de ser, como en general ocurri6 con la opiniones de este
jurista, la doctrina comiin en su tiempo. Pero tuvo que ser posteriormen-
te modificada, a causa de la publicacién del senadoconsulto Juvenciano,
el afio 129 d. C. (Fecha del consulado del jurista Juvencio Celso). El
senadoconsulto se referia a una reclamacién hereditaria del Erario, mas
luego sus disposiciones se aplicaron a todo tipo de reclamaciones here-
ditarias. La principal innovacién era la distincién entre el poseedor, se
entiende de bienes hereditarios, de buena o mala fe. El texto del sena-
doconsulto se nos conserva gracias a que fue reproducido por Ulpiano
(D.5,3,20,6-6d).

Para el problema de la subrogacién real, el senadoconsulto trajo las
siguientes consecuencias:

En vez del principio de la utilidad objetiva, se atiende a la buena o
mala fe del poseedor: si el poseedor es de buena fe, esto es si cree que
él es heredero (D.5,3,20,6a), responde sélo por lo que haya obtenido, o
sea, por su enriquecimiento; de modo que si compré una cosa con dine-
ro de la herencia, responde por ella; si, en cambio, vendié algo de la
herencia, responde nada mas por el precio. Por el contrario. si el po-
seedor es de mala fe, responde por las cosas vendidas y sus frutos
(D.5,3,20,6a, 6¢c y 12), o por las cantidades pagadas y sus intereses.

Para el caso de dinero de la herencia dado en préstamo por el
poseedor, en vez de que el heredero escogiera si exigia la cantidad
prestada o asumia el crédito y el riesgo de insolvencia, Paulo dice que,
de acuerdo con el senadoconsulto Juvenciano, ]a solucién es la siguiente:
si el poseedor es de buena fe, sélo se le puede exigir lo que haya obte-
nido del deudor, es decir el capital y los intereses si ya los cobré, o las
acciones por los créditos no cobrados y, en este tltimo caso, el heredero
correria con el riesgo de insolvencia. En otras palabras, el poseedor
de buena fe nunca corre con el riesgo por insolvencia del deudor. En
cambio, el poseedor de mala fe, dice Ulpiano (D.5,3,18 pr.), corre
siempre con el riesgo por insolvencia, lo que significa que el heredero
podra reclamarle la cantidad prestada,

La doctrina de Juliano y la del senadoconsulto Juvenciano, si bien
eran diferentes, tenian pocas consecuencias practicas distintas, ya que,
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como ha observado Niederldnder,? el poseedor de buena fe ordinaria-~
mente hace compras o ventas dtiles a la herencia, y el de mala fe
utiles a su propio patrimonio.

Para el caso del préstamo de dinero hereditario, es previsible que
tanto el poseedor de buena fe como el de mala fe, procurasen prestar
a un deudor solvente. Aqui, la doctrina del Juvenciano resultaba mas
reformadora, ya que quitaba al heredero la decisién por el capital
o el crédito.

El modo casuistico de producir el derecho, permitié que tanto la
jurisprudencia como los autores del senadoconsulto mismo previeran
un caso en el que resultaba injusta la solucién conforme con las reglas
dadas, Era éste: cuando un poseedor hacia una venta perjudicial a la
herencia, de acuerdo con la doctrina de Juliano, o era poseedor de
mala fe, de acuerdo con la doctrina del Juvenciano, respondia por la
cosa misma; pero si ésta hubiera perecido por caso fortuito, el poseedor
quedaba libre de responsabilidad. En cambio, el poseedor que hace
una venta itil a la herencia, o el poseedor de buena fe, como responde
por el precio, nunca quedaba libre si la cosa vendida se perdiera por
caso fortuito,

Para este caso, Juliano (citado por Ulpiano, D.5,3,20,21 y 33,1)
opinaba que el juez debia evitar que el poseedor lucrara con el precio,
es decir debia ordenar que lo restituyera. El senadoconsulto expresa-
mente se referia al caso (fragmento 6¢), disponiendo también que, en
ese supuesto, el poseedor de mala fe restituyera el precio.

Paulatinamente, el senadoconsulto Juvenciano, que, como se dijo
arriba, fue dictado en atencién a una reclamacién hereditaria del fisco,
se fue haciendo aplicable por la jurisprudencia a todo tipo de recla-
maciones hereditarias (D.5,3,20,9). De esta manera, para los casos
de subrogacién real se iba imponiendo la doctrina del senadoconsulto,
pero, sin embargo, la jurisprudencia tardoclasica no renuncié a la doc-
trina de Juliano.

Cuando un poseedor de mala fe vendia cosas que convenia a la
herencia vender, o compraba cosas que convenia comprar, de acuerdo
con una interpretacién estricta de las reglas del Juvenciano, el heredero
tendria que conformarse con, en el primer supuesto, exigir una cosa
que no le interesaba conservar, o, en el segundo supuesto, exigir el
precio de una cosa que le interesaba conservar, Esta rigidez fue supe-
rada por decisién jurisprudencial: Ulpiano (D.5,3,20,12 y 16) resuel-
ve que cuando el poseedor de mala fe actia en provecho de la heren-

? Citado por KAsER, op. cit., p. 116, n. 81.



16 JORGE ADAME GODDARD

cia (y con esto recoge el criterio de la utilidad objetiva de Juliano), toca
al heredero decidir si reclama las cosas o los precios.

Como puede advertir el lector, el derecho clasico procuré encontrar
soluciones adaptadas a cada caso o supuesto tipico.®* Esto no impide
que se formulen reglas mas o menos generales, pero facilita que sean
entendidas y aplicadas prudencialmente; es decir, que sean interpre-
tadas teniendo en cuenta siempre las consecuencias practicas que se
derivan de su aplicacién en cada caso, y teniendo siempre como mejor
bien la justicia posible que la estricta légica deductiva,

III. LAS SOLUCIONES EN EL DERECHO CIVIL MEXICANO

La sistematica de los c6digos modernos, y la misma concepcién del
Derecho como una ciencia preferentemente deductiva, obligan a proce-~
der al estudio de casos con otra perspectiva.

El Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal (en
lo sucesivo CPC) establece en su articulo 14 que el objeto de la accién
de peticién de herencia es que el actor sea declarado heredero, y que
el demandado le entregue los “bienes hereditarios con sus accesiones”,
lo indemnice y le rinda cuentas. -

No hay en el CPC, ni tampoco en el Cédigo Civil para el Distrito
Federal (en lo sucesivo CC) disposicién que se aplique exactamente
a los casos de subrogacién real de bienes hereditarios.* Tampoco he
encontrado tratadistas que, interpretando la legislacién mexicana, se
ocupen de ellos.®

3 Por "“caso” no debe entenderse aqui un problema singular e irrepetible, sino
un supuesto tipico” susceptible de repetirse en muchos casos singulares.

4 No hay disposicién expresa en los articulos del cpc relativos a los juicios
sucesorios (aa. 769-892). Tampoco en los articulos pertinentes del cc del Libro
Tercero “De las sucesiones”, que serian los del titulo primero “Disposiciones prelimina~
res” (aa. 1281-1294) y los del titulo quinto “Disposiciones comunes a las sucesiones
testamentaria y legitima” (aa. 1638-1791). En el capitulo del cc sobre la subrogacién
(aa. 2058-2061), sélo se trata la subrogacién personal.

5 Al respecto consulté: AcuiLar CARVAJAL, L., Segundo curso de Derecho de las
cosas y Derecho de las sucesiones, 2a. ed., Puebla, 1972. D IBARROLA. Cosas y
sucesiones, 3a. ed., México, 1972. RojyiINA VILLEGAS, Derecho civil mexicano, IV
(Sucesiones), 5a. ed., México, 1981. Urise, L.F., Sucesiones en el derecho mexica~
no, México 1962. En Diccionario Juridico Mexicano, VIII, México, 1984, LO6PEZ
Monroy, bajo la voz “subrogacién”, explica la subrogacién real como la sustitucién
de una cosa por otra y refiere que sucede en la administracién de los bienes del
ausente que luego se presenta y los reclama; en el caso de donaciones inoficiosas,
cuando el donante las revoca, o en el caso de particién de una herencia que fuera
declarada nula porque un verdadero heredero reclamara con la peticién de herencia.
En realidad, este dltimo es uno entre los varios supuestos en que puede darse la
subrogacién real respecto de bienes hereditarios; puede ocurrir también que, sin
previa participacién de la herencia, un heredero intente la peticién de herencia contra
cualquier poseedor.
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A falta de ley expresamente aplicable, es necesario enfocar los casos
de subrogacién real bajo una determinada institucién juridica, reco-
nocida por los cédigos, para resolverlos conforme a las reglas respecti~
vas. En mi opinién, cabe enfocar los casos de subrogacién real de
bienes hereditarios, bajo las siguientes perspectivas: a) Aplicando
analégicamente la regla que da el articulo 708 del CC a propésito de
la subrogacién real que ocurre entre los bienes del ausente. b) Desde
el punto de vista de la obligacién de restituir a cargo del poseedor, y
aplicando los articulos relativos a los derechos del poseedor (especial-
mente aa. 810-814) y los que se refieren a las “obligaciones de dar”
(aa, 2011-2026), entre las cuales expresamente se menciona la de
restituir cosa ajena (a. 2011-III). ¢) Tomando la actividad del poseedor
respecto de los bienes hereditarios como una gestién de negocio ajeno,
y aplicando en consecuencia las reglas contenidas en los articulos
1896-1909.

Lo que parece mas adecuado, en principio, es aplicar la disposicién
relativa a subrogacién real en bienes del ausente, ya que este problema,
y los que aqui tratamos, son de la misma naturaleza. Dice el articulo
708, que si el que fue declarado ausente se presentara, después de
que el juez otorgé la posesién definitiva de los bienes a sus herederos,
podra recuperarlos en ‘el estado en que se hallen”, y recobrar “el precio
de los enajenados, o los que se hubieren adquirido con el mismo precio”.
Esta regla puede aplicarse respecto de otros poseedores hereditarios,
que sean, como los previstos por el articulo, poseedores que se tengan
como herederos, es decir, poseedores de buena fe.

Aplicando el articulo a los casos de subrogacién real que aqui con-~
sideramos, tendriamos que los poseedores de buena fe responden
por los precios de los bienes hereditarios enajenados, o por los bienes
adquiridos con dinero de la herencia.

Respecto de los bienes adquiridos con dinero hereditario, cabe obser-
var que el articulo se refiere a bienes comprados con el precio cobrado
por un bien vendido, pero no hay por qué pensar que la solucién seria
distinta, si se tratara de cosas compradas con dinero que originalmente
habia en la herencia, ya que, en uno y otro supuesto, se trata de com~
pras con dinero de la herencia.

Respecto del caso de préstamo de dinero de la herencia, cabria
aplicar el mismo articulo, donde dice que el ausente recobrara sus bienes
“en el estado en que se hallen”. Esto significa que, en vez del dinero,
recibiria e] crédito y asumiria el riesgo por insolvencia o la ventaja
de los intereses que devengara. Puede concluirse, entonces, que el
poseedor de buena fe que prest6 dinero de la herencia, responde sélo
por la cesién del crédito.
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Bajo la perspectiva de la obligacién de restituir del poseedor, habria
que distinguir, como lo hace el Cédigo, entre el poseedor de buena fe
y el de mala fe. Respecto del poseedor hereditario de buena fe, que
tiene titulo traslativo de dominio (a. 810), es aplicable la utilidad
que hubiere obtenido. Dice el articulo que tal poseedor no responde
por la “pérdida” de la cosa, aunque haya sido causada por el propio
poseedor, “‘pero si responde de la utilidad que el mismo haya obtenido
de la pérdida o deterioro”.

Considerando los casos de subrogacién real bajo esta perspectiva,
puede decirse que: la cosa hereditaria vendida es una “pérdida” y el
precio cobrado la “utilidad”; paralelamente, el dinero hereditario paga-
do como precio es una “pérdida”, y el bien adquirido la “utilidad”,
Sin embargo, a este planteamiento puede objetarse que el articulo 2021
dice que una cosa se pierde, porque ella “perezca”, quede fuera del
comercio” o "'desaparezca’’, y que la enajenacién de cosas o dinero no
puede considerarse como “pérdida” de una cosa. Pero se replica con
la doctrina que considera que la disposicién de una cosa puede ser
fisica (consumisién) o juridica (enajenacién); de suerte que una cosa
puede “perecer” juridicamente y ello ser, por lo tanto, conforme al
articulo citado, una “pérdida"’.

Siguiendo esta interpretacién, se derivarian, para el poseedor de
buena fe, las mismas consecuencias que se habian obtenido aplicando
el articulo sobre la subrogacién de bienes del ausente: responde por
los precios cobrados, o por los bienes comprados, o por la cesién
del crédito.

Respecto del poseedor de mala fe, siguiendo este planteamiento, y
considerando que la enajenacién de cosas o dinero de la herencia son
“pérdidas” (actos de disposicién juridica), resultaria lo siguiente:
los articulos 812 y 813 del CC disponen que el poseedor de mala fe
por menos de un afio (a. 812), o por mas de un afio (a.813), responden
por la pérdida de la cosa sobrevenida por su culpa. La venta de un
bien hereditario, o la disposicién de dinero hereditario, hechas por el
poseedor, pueden entenderse como “pérdidas” debidas a su “‘culpa”. En
efecto, el articulo 2025 del CC dice que hay culpa cuando se ejecutan
“actos contrarios a la conservacién de la cosa”, y de este tipo eviden~
temente son los actos del poseedor que dispone juridicamente de bienes
hereditarios.

La responsabilidad por la “pérdida” culposa de una cosa cierta
consiste, segtin el a. 2017-1, en el pago del valor de la cosa, mas los
dafios y perjuicios.

De acuerdo con esto, en los casos de subrogacién real de bienes
hereditarios que venimos analizando, los poseedores de mala fe res-
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ponderian por las cosas vendidas mismas (o su valor pecuniario si
fuera imposible restituirlas), o por las cantidades pagadas como precios,
o por las cantidades mutuadas, y ademas, en todos los casos, por los
dafios y perjuicios.

También podria plantearse la responsabilidad del poseedor de bienes
hereditarios, desde el punto de vista de la gestién de negocio ajeno (aa.
1896-1909). Dice el a. 1896 que hay gestién de negocio ajeno, cuan-
do alguien, “sin mandato y sin estar obligado a ello se encarga de
un asunto de otro”’. De acuerdo con esto, el poseedor de bienes here-
ditarios ciertamente gestiona una negocio ajeno, cuando dispone de
bienes hereditarios que no son suyos.

El planteamiento es valido, tanto para el caso del poseedor de mala
fe, que sabe que los bienes no son suyos, como para el de buena fe, que
cree que son suyos. En realidad, el Cédigo Civil no exige, para que
se configure la gestion de negocio ajeno, que el gestor tenga la inten-
cién de administrar un negocio ajeno, sino que basta que el negocio
gestionado sea objetivamente ajeno.

En términos generales, el gestor (a.1896) debe obrar conforme a los
intereses del duefio del negocio, y emplear toda la diligencia que em-
plearia en negocios propios (a. 1897). Responde, en consecuencia, de
todos los dafios y perjuicios que, por su culpa, cause al duefio del ne-
gocio (a. 1897).

De acuerdo con este planteamiento, la responsabilidad del poseedor
de bienes hereditarios (o “gestor de negocio ajeno”) dependera basi-
camente de si administré sin culpa o con ella, diligente o negligente-
mente. Un criterio inicial para apreciar si hubo o no negligencia es el
de la utilidad de la gestion. En principio, una gestién atil no parece
negligente, y una gestién indtil, parece atribuible a culpa. No obstante,
puede haber una gestién indtil, aun cuando el gestor haya procedido
diligentemente, o, viceversa, una gestiéon ftil a pesar de la negligencia
del gestor.

De acuerdo con estos criterios, cabe afirmar que el poseedor de
bienes hereditarios, de buena o mala fe, si, al vender un bien heredi-~
tario o al comprar otro con dinero hereditario, actué negligentemente,
responde por el bien mismo y los dafios y perjuicios causados (a.1897);
si, en cambio, actué diligentemente, sélo responde por el precio cobrado
o el bien adquirido.

Respecto del caso de préstamo de dinero hereditario, vale decir
que si el poseedor actué diligentemente, es decir, si presté previa
averiguacién de la solvencia del deudor, sélo es responsable de ceder

¢ ParLares, Eduardo, Trafado de las acciones civiles, 3a. ed., México, 1962 pp.
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¢l crédito. Pero si hizo una operacion esg .| seg termino-

jogia del a. 1900, responde por la insolvencia del deudor, o sea que

m(:;;c gue restituir la cantidad prestada. mas los dafios y perjuicios,

Ea sintesis, hay tres planteamientos posibles:*

2) Si se aplica la regla dada para la subrogacion real de bienes del
ausente. se tiene solo una solucién para el poseedor de buena fe, segin
la cuzl responde por el precio cobrado, el bien adquirido o la cesién
del crédito

5) Si se plantea la cuestién desde el punto de vista de la obligacién
del poseedor de restituir cosa ajena, se tiene una solucién que depende
basicamente de la distincién entre el poseedor de buena y el de mala
fe. Al primero le toca restituir los precios cobrados, los bienes adqui-
ridos o ceder los créditos; es decir, la misma solucién que se sigue del
planteamiento @). El poseedor de mala fe, por su parte, responde por
Jos bienes mismos (o su valor, si la restitucién no es posible), es decir,
por los bienes vendidos, los precios pagados o las cantidades prestadas,
mas, en todos los casos, los dafios y perjuicios.

¢) Desde el punto de vista de la gestién de negocios, la responsa-
bilidad del poseedor no depende de su buena o mala fe, sino de la cul-
pa o negligencia con que hubiese procedido. Si hubo culpa, responde
—igual que el poseedor de mala fe del planteamiento b)~ por los
bienes mismos y los dafios y perjuicios; si no la hubo, responde ~igual
gue ¢l poseedor de buena fe del planteamiento b) y del planteamiento
2)~ por lo que hubiera adquirido.

Las soluciones se reducen a estos términos: el poseedor de buena fe,
o el gestor sin culpa, responde por los bienes adquiridos o subrogados.
El poseedor de mala fe, o el gestor negligente, responde por los bienes
originarios mas los dafios y perjuicios.

De estos dos planteamientos finales: posesién de buena o mala fe,
o gestion diligente o negligente ;Cual parece mejor?

El de la posesién tiene la debilidad de ser dependiente de la inter-
pretacién de que los actos de enajenacién hechos por el poseedor
constituyen una “pérdida” atribuirle a su “culpa”. Ademas, este plan-
teamiento da soluciones que perjudican al heredero en ciertos casos, por
ejemplo, si el poseedor de mala fe compré bienes dtiles a la herencia,

" Por operacién “arriesgada” debe entenderse no la que estd sujeta a un riesgo
ordinario, sino la que corre un riesgo desproporcionado. Si por “arriesgada” se
entendiera la operacién sujeta a riesgo ordinario, resultaria el absurdo de que
todas las operaciones del gestor quedarian comprendidas en ese articulo. "

. Debe descartarse el planteamiento que mira los bienes subrogados como “frutos
o “accesiones”, porque no se ajusta a los hechos: no se trata de adgquisiciones de
frutos o cosas accesorias, sino de sustitucién de un bien por otro.
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s6lo responde al heredero por los precios pagados; o si vendi6 cosas
perecederas de la herencia, responde por el valor de ellas y no por los
precios, que posiblemente fueran mas altos.

Esta es, no obstante, la solucién que proponen tratadistas como
Rojina Villegas® o Eduardo Pallares.® Pero ellos no tratan el tema
en especial, ni discuten otras posibles soluciones.

A mi me parece adecuado el planteamiento de la gestién de negocios,
puesto que se adapta bien a los hechos de los casos de subrogacién
real que se contemplan, y porque permite soluciones flexibles que
dependen basicamente de un dato objetivo: la utilidad de la herencia.
Asi, el caso antes citado del poseedor de mala fe que realiza una
compra til con dinero hereditario, se soluciona satisfaciendo e] interés
del heredero, haciendo al poseedor responsable por los bienes mismos.

El articulo 14 del CPC, que define el objeto de la accién de peticién
de herencia, concuerda con este planteamiento de la gestién de nego-
cios. Ahi dice que por esta accién el heredero obtiene, entre otras cosas,
que el poseedor le rinda cuentas. Es decir, trata al poseedor como un
administrador de bienes. Cabe observar que la accién de peticién de
herencia, también puede dirigirse contra el albacea y, en ese caso, se
le exigira responsabilidad de acuerdo con lo previsto en los articulos
1679-1749 del CC, especialmente 1722-1725.

IV. CONCLUSIONES COMPARATIVAS

Las soluciones a que llegan la doctrina clasica y el derecho civil
mexicano son basicamente las mismas. En ambos derechos conviven
los dos planteamientos posibles: el de la distincién de la buena o mala
fe del poseedor, y el de la utilidad objetiva, si bien en el derecho mexi-
cano predomina, en este dltimo caso, la consideracién de la culpa o
negligencia en la administracién.

Mas interesante es la comparacién en cuanto a los modos de produ~
cir la solucién. El derecho clasico provee soluciones especificas para
determinados supuestos tipicos o “casos”. Al jurista que se le pide
su opinién sobre un problema determinado, le corresponde encontrar
la solucién que han dado otros juristas para el mismo caso tipico. El
cuenta con la libertad y, sobre todo con la autoridad que da su saber
especializado, para modificar, corregir o matizar la solucién antigua.
Asi, en la exposicién de las opiniones de los juristas romanos sobre

9 RojiNA VILLEGAS, Derecho civil mexicano, IV, 6a, ed., México, 1985, pp.
467 y ss.

10 PaLLARES, Eduardo, Trafado de las acciones civiles, 3a. ed., México, 1962,
pp. 269 y ss.
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la materia, se vio que Juliano da una doctrina que, al menos para el
caso de préstamo de dinero hereditario, supera las antiguas soluciones
contradictorias dadas por los juristas de las dos escuelas. Posteriormen-
te, los juristas que extienden las soluciones del senadoconsulto Juven-
ciano a la peticion de herencias por particulares, modifican la doctrina
de Juliano, atendiendo primordialmente a la buena o mala fe del posee-
dor. Finalmente, Ulpiano logra preservar la doctrina de Juliano para
ciertos casos que no recibian una solucién adecuada con la sola aplica-
cién de las reglas derivadas del Juvenciano.

El modus operandi del civilista mexicano es muy distinto. Tiene que
encuadrar el caso dentro de uno de los conjuntos de reglas o ‘insti-
tuciones” recogidos en el cédigo. No hay soluciones especificas para
supuestos tipicos, salvo las que haya definido la Suprema Corte como
jurisprudencia obligatoria, o los casos —ciertamente pocos— que estén
especialmente previstos en el Codigo.

La generalidad y abstraccion de los cédigos modernos, tiene la
ventaja de reducir el derecho aplicable a un conjunto de reglas o
“articulos” limitado y accesible. En principio, parece mas facil mane-
jar un conjunto de reglas generales y abstractas, que una multitud,
poco sistematizada, de soluciones especificas a casos tipicos.

Pero la facilidad de los cédigos, en cuanto a simplificacién del de-
recho aplicable, tiene, como contrapartida, la desventaja de que genera
una mayor discusién para encontrar la solucién del caso concreto. Es
mas facil el manejo de las reglas como entidades abstractas, pero mas
dificil, y por consiguiente menos precisa, la solucién de los problemas.

El caracter generalizante y abstracto de los codigos es, a mi enten-
der, la causa de que los libros juridicos poco se ocupen de la discusién
de casos. Se tiene la impresién de que lo importante es conocer las
reglas generales, tenerlas organizadas sistematicamente, conocer sus re-
laciones y oposiciones internas. Y eso es lo que suelen dar hoy los
libros juridicos mexicanos. Evidentemente que es necesario un esfuerzo
sistematico de ese tipo, pero no puede la literatura juridica reducirse a
clasificaciones, definiciones y sistematizaciones. De hacerlo, se conver-
tiria en literatura meramente especulativa, quiza filoséfica, pero dejaria
de ser juridica.

Hace falta una buena inyeccién de casuismo en la doctrina mexicana
para que ésta se ejercite en discusiones concretas, Esto permitiria co-
nocer mejor e] alcance de las reglas definidas en los cédigos, contar
con soluciones més precisas. revalorar las decisiones judiciales (no so-
lamente las que constituyen “jurisprudencia”) como fuente del derecho,

y. lo que no es poco servicio, hacer menos aburridas las lecturas ju-
ridicas.



EL PRINCIPIO DE CAUSALIDAD Y EL DERECHO
Juan Miguel ALCANTARA SORIA
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sertado en el ser. 2. Los diversos analogados del derecho. a) “Lo
suyo” de cada quien y de la sociedad; b) La norma o derecho objetivo;
¢) La facultad o derecho subjetivo; d) La ciencia juridica. III. Causali~
dad del derecho. 1. Significado de causa. 2. Géneros de causas. 3. Cau-
sas del derecho: a) Causas de “lo suyo o cosa justa’; b) Causas del
derecho objetivo; c¢) Causas del derecho subjetivo; d) Causas de la
ciencia juridica.

I. INTRODUCCION

Estas reflexiones sobre el principio de causalidad y su aplicacién a las
realidades juridicas fundamentales dirigense, primeramente, a los estu-
diosos del derecho. En nuestra opinién, los juristas deben investigar
filoséficamente los conceptos base de la ciencia juridica, dejandose
llevar por la tendencia natural, aunque dificil, a la plenitud del saber.
Aunque respetamos a los que se satisfacen con manejar mecanicamente
lo dado y expuesto en los cédigos, pensamos que el derecho no es una
mera habilidad técnica, ni un arte mecanico, sino también una ciencia.’

Esta investigacién se propone conocer el derecho etiolégicamente,
desde el punto de vista de sus causas, pero delimitamos desde ahora
el objeto material de nuestro estudio: impértanos conocer el ser juridi-
co y su dependencia ontolégica real, mas que su causa en si misma,
pues puede ocurrir que se conozca una causa sin aprehender su rela-
cién con el ser causado o efecto. La causalidad es uno de los principios
del conocer cuya aplicacién es valida para el derecho, ser inteligible;
la captacién de este principio gnoseoldgico nos hace posible comprobar,
a su vez, la existencia de verdadera causalidad en el derecho, ser con
dependencia ontolégica real. Y la causalidad del derecho, como prin-
cipio ontolégico, se traduce en multiplicidad de causas de diversos se-~
res, realmente existentes, a los que se aplica en forma analoga el
término derecho: a todo lo que consideramos propio; a las normas que
establecen que sea lo propio de cada uno y de la sociedad; a la facul-

1 CATHREIN, Victor, Filosofia del Derecho, Traduccién de A. Jardén y C. Barja,
Madrid, Reus, 1926, p. 1.
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tad de poseer, defender y exigir lo propio, y a la ciencia que estudia
lo propio, la norma y la facultad.

II. ConceErTO DEL DERECHO
1. El derecho insertado en el ser

Como se apuntaba, a diversas realidades las denominamos “dere-
cho”: La norma o derecho objetivo, la facultad o derecho subjetivo, lo
suyo de la persona y de la sociedad u objeto de la justicia o la cosa
justa, el ideal ético de la justicia, la ciencia juridica, el orden juridico.
Estas varias realidades a las que se aplica el término “derecho”, “son
entre si esencialmente diferentes y no se pueden comprender bajo una
definicién comin, Deben tratarse por separado, si no se quiere incurrir
en confusiones y errores. Fuera de esto, guardan entre si tan intima
relacién como los anillos de una cadena”.?

Como quiera que sea, el derecho es. Si queremos conocer verdade-
ramente ese algo llamado ‘‘derecho’ necesitamos someter nuestro enten-
dimiento al ser, porque en la base de la “realidad juridica” y de todos
sus conceptos encontraremos como elemento medular, nuclear, el ser
—fundamento ontolégico de toda realidad y apoyo de todo concepto—.
“Derecho” comprende varias realidades que estan fuera de la nada
(son falsas, anticientificas e irracionales, la “nada juridica” y la “fic-
cién juridica); tienen que ser algo, necesario o contingente, sustan-
cial o accidental, pero algo real.

El derecho es una parte de la realidad de la que todos los hombres,
por si mismos, por el hecho de tener experiencia humana y sin ense-
fianza especializada alguna, se forman una serie de conceptos genera-
les. Afieja experiencia es que los nifios, desde sus mas tiernos afios,
manifiestan poseer un sutil sentimiento del derecho, y en todos los
hombres pesa el significado de lo que es derecho, sea como “lo suyo”,
sea como facultad, sea como norma u orden de la sociedad.

2. Los diversos analogados del derecho

Para conceptualizar las diversas realidades de las que predicamos
analégicamente el término derecho no se puede utilizar el método filo-
séfico del género y la especie, sino el método analégico. “Puede lla-
marse derecho a lo que constituye el analogado principal (el que tiene

2 Idem, p. 70. (!
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real y positivamente la esencia del derecho)”, como dice bien Garcia
Rojas.?

a) El derecho como “lo suyo™ de cada quien y de la sociedad

Procederemos a formular el concepto del derecho a partir de la per-
sona humana, porque la vivencia del derecho para el ser humano
comin, desde su infancia, apunta hacia el derecho como “lo suyo”, el
suum de cada quien, y asi nos lo manifiesta la experiencia a nivel de
certeza natural.* Cierto también es que la primera y originaria acep-
cién de la palabra derecho se deduce del concepto de justicia, ya que
ésta ordena ‘‘dar a cada uno lo suyo”, o sea, su derecho. Pero ;qué
es lo suyo de cada quien y de la sociedad? ;Cémo podemos determinar
lo que de una manera particular esta unido con el sujeto?

Esta definiciéon supone un determinado concepto de persona y de
sociedad que es preciso formular, porque si no estamos de acuerdo acerca
de nosotros mismos ;Cémo vamos a estarlo de lo propio y de las nor-~
mas de nuestros actos? ;Qué es de la persona y qué le corresponde a
la sociedad?

i) La persona humana, duefia de si misma

Agitada ha sido la discusién acerca de los constitutivos esenciales y
existenciales de la persona humana, lo cual por otra parte, excede los
limites del presente trabajo.

La persona humana, unidad de cuerpo espiritualizado o de espiritu
encarnado, sintesis del Universo, lo mas perfecto en toda la naturaleza,
es un ser que existe en si mismo (substancial) y no en otro (no es
accidental), tinico ser material y espiritual capaz de conocerse a si
mismo y de dirigirse auténomamente, por la fuerza de] espiritu —que
es entendimiento y voluntad—. “Substancia individual de naturaleza
racional”, tinico ser entre los seres del mundo sensible capaz de situarse
asi mismo frente al mundo, como un todo independiente® que posee
autoconciencia y autodominio. No desconocemos que al lado de sus
atributos (por los cuales le corresponde un sitio eminentemente digno)
la persona adolece también de graves y radicales imperfecciones de la
inteligencia y de la voluntad. Como quiera que sea, de ser un ser que

3 Citado por Kurr BRefia, Daniel, Infroduccién Filoséfica al Estudio del Derecho,
Estudios Juridicos, México, Jus, 1978, p. 29.

4 GonNzALEZ MorFiN, Efrain, “Analogia, ser del Derecho y ser de la Sociedad”,
Juridica No. 6, Anuario de la Universidad Iberoamericana, México.

5 QuiLes, Ismael, citado por Guzman Valdivia, Isaac, El conocimiento de lo So-
cial, México, Jus, 1963, p. 83.
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existe en si mismo, la persona humana es un fin en si mismo, autofin;
pero al no ser un ser por si mismo (necesario) porque no puede darse
a si misma la existencia, no es fin por si ni de si, es fin por otro (ser
contingente), del cual recibe su razén de ser y de existir.

De lo anteriormente expresado, al ser toda persona un fin de si mis-
ma, no puede ser ella medio de nada ni de nadie; ni de las normas
juridicas, ni del Estado, ni del gobierno (seres en otro, fines en otro).
El hombre, ‘‘descubierta la esencia de la realidad ajena y propia, lee
en ella el fin a cuya consecucién se dirige, y por la libertad de la vo-
luntad por si mismo y activamente toma posicién y se determina frente
a esos objetos; en una palabra, llega a ser una totalidad, duefio de
si mismo y de sus actos, una persona frente a los medios relacionados
con el fin".®

Por otro lado, la persona es, pero existe en sociedad; necesita exis-
tencialmente, vitalmente la sociedad para actualizar las capacidades de
perfeccién humana. Ser hombre es ser préjimo; “ser a través de otros”
es una caracteristica del hombre: su existencia es imposible no siendo
coexistencia; su actuar, coactuar; su pensar, copensar,”

ii) Qué es “lo suyo” de cada quien

El sefiorio del hombre sobre si mismo y sobre los medios relaciona-
dos con su fin nos permiten esclarecer el significado de las palabras
“lo mio”, “lo tuyo”, etcétera. Kant nos propone este significado: “Lo
mio de derecho, meum juris, es todo aquello con lo cual estoy tan unido,
que su uso por otro y sin mi consentimiento podria dafiarme”.®

Antes, Santo Tomas de Aquino habia dicho: “Entiéndese por suyo,
en relacién a otro, todo lo que al primero esta subordinado o estable-
cido para su utilidad” ? y en nuestro medio, Efrain Gonzélez Morfin, a
quien en adelante seguiremos, principalmente, en el analisis de Jos di-
versos analogados del derecho, define la “cosa justa” o “lo justo
objetivo” como “todo el repertorio de bienes de que puede disponer
el ser humano para desplegar sus capacidades y alcanzar su fin: ante
todo, su propio ser personal, unién substancial de cuerpo y espiritu, sus

6 Derisi, Octavio N., Los Fundamentos Metafisicos del Orden Moral, Universidad
de Buenos Aires, 1941, p. 222.

7 LuypeN, W., Fenomenologia del Derecho Natural, Traduccién de Martin y de
la Camara, México, Ediciones Carlos Lohlé, Buenos Aires, 1968, pp. 151 y 152;

8 KanT, 1., citado por CATHREIN, Victor, op. cit., p. 45.

9 Aquino, Tomas de, citado por CATHREIN, op. cit., p. 44.

10 GonzALEZ MorFiN, Efrain, “Analogia, ser del Derecho y ser de la Sociedad”,
Juridica, México, nam. 6.
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derechos humanos fundamentales, la concretizacién ulterior de esos de-
rechos en el marco del derecho positivo, su riqueza o patrimonio”,

Sintéticamente podemos afirmar que el suum es todo aquello que le
pertenece al hombre en razén de su esencia. Despréndese pues una re-
lacién de dominio de la persona sobre sus actos, sus cosas, su intimi~
dad, con exclusiéon de los demas.

Queda entonces precisado que la nocién de derecho comprendida en
la justicia (el suum) no es precisamente la nocién de facultad o potes-
tad moral, sino “la de aquello en vista de lo cual la facultad puede
ser ejercitada y que es la medida de ella”.* Es este el tnico punto en
que discrepamos de Gonzalez Morfin. El derecho, medida de la facul-
tad con el ejercicio de la cual ha de hacérsele prevalecer, es lo propio,
lo suyo de la definicién de justicia. El derecho es entonces el objeto
de la justicia, y no ésta el objeto del derecho.

iii) Qué es “lo suyo” de la sociedad

Guzman Valdivia ha explorado con todo rigor cientifico y filos6fico
el “fenémeno’ social y la intimidad de la sociedad. Seria ocioso repe-
tir las verdades conocidas por él y reconocidas por nosotros. Sélo nos
baste decir que la sociedad, ser en otro, ser accidental y fin en otro,
puede en derecho reclamar como “lo suyo”, analogamente todo lo que
le pertenece para su subsistencia, y perfeccionamiento, segiin sus exi~
gencias ontolégicas: “eso suyo es el orden y el bien comiin, con sus
manifestaciones concretas de organizacién, paz y seguridad. Y si eso
es "lo suyo” de la sociedad, eso mismo es a lo que la sociedad tiene
derecho, como derecho natural; y eso mismo, por lo tanto, es lo que
le es debido por sus partes, los individuos y los grupos”, “La socie-
dad es, evidentemente, un sujeto de derecho. No, por supuesto, con la
substancialidad del hombre; pero si con la entidad moral que le da
unidad de orden, de naturaleza accidental como son las relaciones
de convivencia que la integran”.?

El suum es el analogado principal no sélo en el orden del ser sino
también del conocer del derecho. Lo mio y lo tuyo se empieza a vivir
mucho antes que se pueda razonar. Pero la experiencia también nos
muestra la realidad del orden juridico, realidad concreta, y esa reali~
dad es para nosotros juridica, es derecho, en tanto en cuanto discer-
nimos en ella su correspondencia con las nociones de lo mio y lo tuyo.

11136CASARES, Tomas D., La Justicia y el Derecho, 2a. Edicién, Buenos Aires, 1945,
. 12 GuzMAN VALDIVIA, Isaac, Reflexiones en Torno al Orden Social, México, Jus,

1983, p. 45; y para el estudio de la causalidad de la Sociedad, su obra El conoci-
miento de lo social.
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b) La norma o derecho objetivo

El término ‘‘derecho” fue trasladado desde su significacién primera
y caracteristica de “lo suyo” a la ley como su norma o directriz, por-
que la norma juridica es dentro de la sociedad la que determina lo que
a cada uno corresponde como suyo, o por lo menos impone como deber
que se dé lo suyo a cada quien y a la misma sociedad.

En su sentido objetivo el derecho es un conjunto de normas. Se trata
de preceptos imperativoatributivos, de reglas que imponen deberes y
conceden facultades. La estructura formal de la norma es la de un
juicio de valor en modo imperativo; expresa en forma imperativa una
relacion de necesidad moral que, en cuanto es conocida por el enten-
dimiento humano, se traduce en una “exigencia” racional para la vo-
luntad; esta exigencia, también llamada deber, es la estructura en la
idea del bien racional, tal como nos lo muestra la naturaleza humana.

La norma juridica es la formula imperativa de lo que es derecho; en
tanto que el derecho es lo expresado o representado por la norma: una
relacién objetiva entre personas, acciones y bienes, un ajustamiento O
coordinacién de las acciones al bien personal y al bien comin, La rela~
cién juridica tiene por término formal, preciso, el objeto que uno de-
clara ““suyo’”’, y que el otro reconoce como “de otro” o “debido”.

Sélo obligan segin justicia aquellas normas que determinan lo que
cada uno debe dar a los demas como suyo; sé6lo la violacién de estas
leyes es una violacién del derecho, y bajo la palabra “los demas”, debe
comprenderse también a la sociedad como tal, y bajo la palabra jus-
ticia no sélo la conmutativa sino también la legal o social y la distri-
butiva.

Desde esta perspectiva se insiste en que no s el ser humano para la
norma juridica sino la norma juridica para los seres humanos.

¢) La facultad o derecho subjetivo de la persona y de la sociedad

El derecho, en esta tercera acepcion es la facultad de exigir algo
como suyo: ‘‘es una facultad, o sea, un poder moral: nos atribuye el
dominio sobre algo. .. es una autorizacién concedida, un poder que se
nos confiere”.?®

Deciamos que la nocién del derecho comprendida en la de justicia
no es precisamente la de facultad, sino la de aquello en vista de lo
cual, la facultad o derecho subjetivo puede ser ejercida y que es la me-
dida de ella. Lo propio y lo tuyo es la medida préxima o inmediata de
la potestad juridica.

13 CATHREIN, op. cif., p. 62.

PRINCIPIO DE CAUSALIDAD Y DERECHO 29

La persona humana, para actualizar sus capacidades o posibilidades
de perfeccién realizando su propia naturaleza, requiere del poder mo-
ral de disponer de los medios necesarios y adecuados para alcanzar
su fin. Este poder moral constituye el derecho subjetivo que tiene como
término correlativo el deber juridico. Y “esta atribucién de derechos
subjetivos solo puede tener lugar sobre la base y en virtud de una
norma, a la que se da el nombre de derecho objetivo”.**

Dentro del concepto de derecho subjetivo se comprende lo que se
ha llamado “derecho legal’, mismo que se ha definido como “lo que
antes de ser establecido como tal no importaba que fuese asi o de otra
manera; pero que una vez establecido importa”’. Esto es, aquellas
cosas que antes de cualquier determinacién posible de derecho positivo
importa que sean de una cierta manera, no pueden en justicia ser de
una manera distinta, aunque medie acuerdo de voluntad de los direc~
tamente interesados. Pero hay otras facultades que no importa que sean
de una manera o de otra, mientras no se produzca la sancién legisla-
tiva, De producirse, se determina el derecho legal.

Resumiendo: Distinguimos varias realidades a las que denominamos
derecho. En primer término lo que corresponde a alguien como suyo
exclusivamente, y a lo que al tal debemos en justicia (y por analogia,
también a la sociedad). En segundo lugar, la norma juridica que orde-~
na dar a cada cual lo suyo y es la medida del derecho en su acepcién
de “lo suyo”. Tercero, significa la facultad juridica derivada de la
norma, poder moral que asiste a cada uno Jegalmente sobre alguna
cosa o trabajo suyos.

La justicia, esencialmente es una virtud social que no sélo rige las
relaciones de una convivencia de individuos, sino también las relacio-
nes entre la sociedad misma y los hombres e instituciones que la inte-
gran. Aunque constatamos con Guzman Valdivia la agonia de la
justicia como virtud (permanente y recta intencién de respetar el de-
recho del préjimo) y la supervivencia de otra justicia ‘'que mecanica
y artificialmente se utiliza para sostener las exigencias de la conve-
niencia humana’;®® no podemos dejar de considerar que la justicia
debe ser la inspiracién del ejercicio de la potestad e inspiracién de la
elaboracién y aplicacién de las normas juridicas.

14 DaBIN, Jean, Teoria General del Derecho, Trad. E.J. Osset, Madrid, Revista
de Derecho Privado, p. 15.

15 Casares, Tomas D., op. cit., p. 45.

1501 GuzMAN VALDIVIA, Isaac, Reflexiones en torno al Orden Social, México, Jus,
p. 51.
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d) La ciencia juridica

Finalmente, tenemos la realidad del conocimiento juridico o ciencia
y arte del derecho, que es una parte del conocimiento humano que tiene
como objeto material la conducta humana facultada por el derecho sub-
jetivo y regulada por las normas del derecho objetivo y por objeto
formal la consecucién del bien personal y del bien comiin de la socie~
dad, estableciendo el orden juridico.

La ciencia juridica tiene la realidad de todo conocimiento cierto de
las cosas por sus causas, lo cual supone la relacién entre el entendi-
miento humano y el sector de la realidad u objeto que se conoce, en
este caso, las realidades juridicas antes analizadas.

Hemos obtenido conceptos diversos, pero la norma, la facultad, el
suum y la justicia se exigen reciprocamente, y tienden a facilitar la
plenitud del hombre y de lo suyo, mediante el ejercicio de sus faculta-
des de acuerdo con la norma y bajo la inspiracién de la justicia. No
olvidemos esta indivisible exigencia existencial de los diversos analo-
gados del derecho, pues de lo contrario podriamos proponer la existen-
cia de facultades exentas de toda relacién con la norma o de normas
orientadas a regular todo menos facultades de personas; o de facul-
tades que no fuesen potestad moral sobre la cosa justa.

III. CAUSALIDAD DEL DERECHO
1. Significado de causa

Por Aristételes conocemos que la estructura del ser culmina en una
teoria de la realizacién que es su teoria de las causas, la cual es dife-
rente de la teoria moderna de la causalidad. La concepcién aristotélica
sobre la causalidad es una concepcién genética interna de la cosa mis-
ma. En la modernidad sélo a la causa eficiente se tuvo por merecedora
de investigacién cientifica dejandose de lado las causas formales y fi-
nales, y dandose por descontado las causas materiales.

Segiin Bunge, el pensamiento moderno, ha definido la causa efi-
ciente como la condicién necesaria y suficiente para la aparicién de
algo, producido por un proceso de cualquier naturaleza, ya sea o no
causal.’”

Asi lo entendieron Galileo o David Hume. Como a nosotros si nos
interesa conocer la relacion de dependencia ontolégica real del derecho,

17 Bunce, Mario, El principio de causalidad en la ciencia moderna, Trad. Hernan
Rodriguez, “La Causalidad”, Buenos Aires, Edit. Eudeba, 1961, pp. 45 y 49.
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asi como su causa en si misma, adoptamos la cuadruple causalidad
aristotélica, entendiendo por causa junto con Derisi: “El ser que con
su influjo determina la existencia de otro”.*®

Se denomina causa todo principio del ser, del cual depende real-
mente de alguna manera la existencia de un ente contingente. Causa
y ser causado nunca son plenamente idénticos, precisamente porque
entre ellos existe una relacién real de dependencia. Toda causa es un
ser o existe; la nada no puede ser causa. De la nada no puede salir
algo. Si decimos “existe algo” afirmo que no todo es pura nada. Si
ahora existe algo, ha existido siempre algo, y entonces no es posible
decir que hubo un momento designable con verdad de “nada univer-
sal”, pues de haber ese momento no existiria ahora nada.

La validez del principio de causalidad resulta a priori del concepto
esencial de contingente y de causado: el ser contingente expresa de
suyo tnicamente la posibilidad pero no la realidad de existir, actuali-
dad existencial.

Por otra parte, la influencia real de la causa sobre lo causado la dis-
tingue también de la condicién necesaria, la cual es indispensable para
la produccién de un efecto (porque, por ejemplo, la causa no puede
actuar sin ella), pero no influye sobre lo causado.

2. Géneros de causas

Si causa es aquello de lo cual depende realmente de alguna manera
la existencia de un ente contingente, “aquello que real y positivamente
influye en una cosa, haciéndola depender de él, toda causa es, por
tanto, algo originativo de un acto. El ser contingente es una mezcla
de potencia y acto, y como dice Garrigou Lagrange, la potencia es
el ser indeterminado; el acto, segiin el punto de vista en que uno se
coloque, es determinacién formal, eficiente o final”.?

De donde se sigue que hay tantas modalidades de causas cuantas,
inversamente, maneras de depender, Seglin que una causa pase o no
a formar parte de lo causado como principio estructural interno, dis-
tinguese causas intrinsecas y causas extrinsecas.?

Las causas intrinsecas, porque pasan a formar parte de lo causado
como principio estructural, porque ejercen su oficio de una manera pura
y simplemente constitutiva, comunicando su ser al que de ellas depen~
da, son la causa material y la formal.

18 Derist, Octavio N., Los Fundamentos Metafisicos del Orden Moral, Universi-
dad de Buenos Aires, 1941, p. 45.

19 GuzMAN VALDIVIA, Isaac, El Conocimiento de lo Social, p. 122.

20 BRUGGER, Walter, Diccionario de Filosofia, Traduccién de ].M. Vélez Catarell,
Barcelona, Herder, 1975, p. 88.
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Las causas que no pasan a formar parte de lo causado como estruc-
tura de su ser son la causa final y la causa eficiente. Las cuatro mo~
dalidades de causa no son univocas, como tampoco lo es el ser ni el
derecho, pues cada una de ellas representa un modo esencialmente dis-~
tinto de influir en ser efecto o causado; coinciden en ser, cada cual
a su modo, causas.

Adicionalmente, a las cuatro causas clasicas anadiése luego la causa
ejemplar o arquetipo, forma exterior a cuya imagen un ente es mode-~
lado. La idea de algo conforme al cual este algo ha sido configurado
es causa ejemplar o arquetipica. Y la causa inteligente; porque sélo
la inteligencia, penetrando hasta la esencia del ser, puede leer ahi las
relaciones de medio a fin; las cosas existen y son comprensibles por-
que han sido hechas inteligentemente. Como sin fin no hay causalidad
posible, y sin inteligencia no hay actividad final, luego sin inteligencia
no hay causalidad posible. ““Toda la actividad del universo, aun mate~
rial, estd necesariamente gobernada y dirigida siempre por una in-
teligencia".?

3. Causas del derecho

Si llamamos derecho a estas distintas realidades: A lo que conside-
ramos propio (suum); a las normas que establecen que sea lo propio
de cada uno; a la facultad de poseer, defender y exigir lo propio; al
ideal ético de justicia, y por tltimo a la ciencia del derecho, resulta en-
tonces que la casualidad del derecho implica una pluralidad de causas
de diversas realidades a las que atribuimos ser juridico analégicamente.

Mostremos pues que la causalidad es uno de los principios del co-
nocer cuya aplicacién es valida para el derecho, ser inteligible; y que
la inteleccién o comprensién de este principio gnoseolégico nos hace
posible comprobar, a su vez, la existencia de verdadera causalidad en
el derecho, ser con dependencia ontolégica real (principio ontolégico).

a) Causas del derecho como lo suyo o “cosa justa”

Habiendo sostenido que derecho es primeramente (por analogia de
atribucién propia) lo suyo, lo propio de cada ser humano y de la socie-
dad, o lo “justo objetivo”, lo que les pertenece en razén de su esencia
y que es la medida préxima inmediata de la potestad juridica, de ello
se sigue que todo el repertorio de bienes de que puede disponer el ser
humano (su propio ser personal, unién substancial de cuerpo y espi-

21 Degist, Octavio N., Los Fundamentos Metafisicos del Orden Moral, Universi-
dad de Buenos Aires, 1941, p. 49.
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ritu, sus capacidades, sus derechos humanos fundamentales, la concre-
tizacién ulterior de esos derechos en el marco del derecho positivo
y, finalmente, su riqueza o patrimonio) tiene un fin; posibilitar al des~
pliegue de las capacidades humanas y alcanzar el fin dltimo del hombre.

La razén y el alcance de los derechos del hombre en general (de la
sociedad también, analégicamente) y de cada uno en la condicién par-
ticular de su propia existencia, esta en el deber de realizar e| propio
fin. El hombre no sélo no es libre de dejar de ser libre, sino tampoco
de cumplir el deber de actualizar sus posibilidades de perfeccién y al-
canzar e] Bien y la Verdad, que para eso tiene la voluntad y la
inteligencia,

El hombre, en cuanto ser racional, esta disefiado y tiende por cons-
truccién a la posesién del bien en si, del bien en cuanto tal. Este mo-
vimiento del apetito racional hacia la obtencién del bien en si, se pre-
senta como una tendencia natural hacia su felicidad. Posesién del bien
en si y felicidad van implicadas en un solo objeto, término de la ten-~
dencia natural especifica humana; posesién del bien para ser feliz. Bien
en si y felicidad son, pues, dos aspectos, objetivo y subjetivo, del altimo
fin intrinseco del hombre. Como el hombre esta hecho para lo absoluto,
de ello se sigue que nada puede aquietar la voluntad del hombre sino el
bien universal, que no se encuentra en ningtin ser creado, sino sola~
mente en Dios.?**

Aparte de la sociedad y demas personas morales (éstas por analo-
gia) soélo el ser racional es capaz de derecho, de lo suyo en justicia.
Asi, el derecho nace de la obligacién que el hombre tiene de encami-
narse al dltimo fin: porque tengo deberes, tengo el derecho a que me
sea abierto el paso al cumplimiento de mis deberes. Como tengo un
fin necesario, requiero los medios necesarios para cumplir con di-
cho fin. El hombre ha de poder disponer de si mismo (naturalmente
no en forma absoluta), del fruto de su trabajo y de aquellos medios
y condiciones indispensables para la realizacién de su perfeccionamiento
ontolégico. !

De esta manera, las causas intrinsecas de “lo suyo” del hombre son:

i) Causa material (aquello “de que” lo suyo consta y en lo cual
es): Todos aquellos bienes que forman una parte constitutiva de cada
persona, subordinados o establecidos para su perfeccionamiento, como
son, su vida, su conciencia, el fruto del trabajo, asi como los medios
y condiciones indispensables para la realizacién de su fin; todo lo que
le pertenece por razén de su esencia, para actualizar sus capacidades.
de perfeccién. Eso que hemos llamado lo suyo o lo debido es algo obje~
tivamente determinable, segtin condiciones de tiempo y espacio.

22 SanTO TomAs pE AqumNo, citado por O.N. Derisi, op. cif., pp. 110 y ss.
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ii) Causa formal (aquello mediante lo cual “lo suyo” se determina
a un cierto modo de ser): El deber y el derecho son una forma de
ser de los seres libres, y el derecho “es lo que es”, lo que nos es debido
en el orden de la convivencia, ante todo y, como de inmediato, una
condicién de igualdad. El derecho es igualdad o lo que nos iguala, es
decir, lo que nos asigna y asegura un lugar o condicién en el todo
social. Los seres humanos somos esencialmente iguales por origen, na-~
turaleza, derechos fundamentales y destino: existencialmente somos
diferentes porque cada quien actualiza dinamicamente sus posibilidades
de perfecciéon de distainta manera. La esencia de “lo suyo” es pues la
igualdad. Esta idea de que la esencia del derecho debe buscarse y
desprenderse de la naturaleza del hombre es de Sécrates, quien penetré
en la esencia de]l ser humano considerandolo un espiritu ético.?®* Lo
primordial y esencialmente debido es una determinada condicién en la
sociedad, una situacién respecto a los semejantes con quienes convivi-
mos en virtud de la cual el dominio sobre lo que nos es indispensable
para la realizacién del propio fin quedara reconcido y protegido. “Te-
ner derecho es ser, en el régimen de la convivencia, titular de una con-
dicién de igualdad con respecto a los semejantes constituida por una
conducta de los semejantes a nuestro respecto que corresponda a ese
titulo, es decir, que lo iguale”.*

Las causas extrinsecas de la cosa justa son:

i) Causa eficiente, el escultor de “lo suyo”, es en forma inmediata,
el ser humano por razén de su inteligencia y de su voluntad. Desde
este punto de vista es la conducta del hombre en sociedad la que ac-
tualiza lo suyo, lo propio de los demas, asignandoles ese lugar o con-
dicién de igualdad en el hecho de la convivencia social y respetando o
proporcionando, por consiguiente, los medios indispensables para la
realizaciéon del fin de sus semejantes.

Sin embargo, el fundamento de lo mio y lo tuyo se halla en el deber.
Tengo derecho porque debo; tienes derecho porque debes. Y tenemos
derecho a que le sea abierto el paso al cumplimiento de nuestro deber.
Un deber que no se refiere directa o indirectamente a nuestra depen-
dencia con respecto a nuestro fin trascendente sucumbe en las discusio-
nes humanas. La causa eficiente remota o medida de lo suyo del
hombre es entonces el arquitecto del hombre: Dios.

ii) Y la causa final resulta asi mas obvia; el hombre tiene lo suyo,
‘todo el repertorio de bienes de que puede y debe disponer, para des-

23 VERDROss, Alfred, La Filosofia del Derecho del Mundo Occidental, Traduccién
‘de Mario de la Cueva, México, UNAM, 1962, p. 50.

24 Casares, Tomas D., La Justicia y el Derecho, 2a. Edicién, Buenos Aires, 1945.
p- 139.
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plegar sus capacidades y alcanzar su fin. La medida de lo que el hom-
bre es y de lo que ha de hacer, de su ser y de su deber ser, no puede
hallarse en el hombre solamente, sino sobre todo en Quien le marcé
su fin y razén de ser, Quien lo hizo a su imagen y semejanza, Esto sin
desconocer que se tiene derecho en tanto en cuanto se vive en sociedad
Yy, por consiguiente, que la naturaleza e integridad del propio derecho
no puede ser entendida sino en funcién de la existencia de la sociedad.

b) Causas del derecho objetivo

Apuntabamos que fue trasladado el término “derecho” desde su sig-
nificacion primera y caracteristica (“lo mio”, de derecho) a la ley
como su norma o directriz, porque la norma juridica es dentro de la
sociedad la que determina lo que a cada uno corresponde como suyo,
o por lo menos impone como deber que se dé lo suyo a cada cual. La
ley es lo que expresa o regula la cosa justa misma. Tratase de pre-
ceptos imperativos-atributivos, de reglas que imponen deberes y con-
ceden facultades, '

Por otra parte, decimos concisamente que la razén de ser de las nor-
mas juridicas y de moral social es promover el bien comiin mediante
la organizacién reglamentada del ejercicio de las facultades y el cum-
plimiento de las obligaciones. Las normas juridicas son partes del
mundo de la moral social, pero el derecho es la forma que debe tomar
la moral social para realizar el bien comiin, al regular preferentemen-
te los aspectos externos de la convivencia de] hombre en sociedad, para
concretar el minimum exigido por la ley. La moral social debe hacerse
derecho con el fin de respetar y promover de manera juridica el bien
comiin en la vida social.

i) La causa material de ]a misma norma, el substrato pasivo de re-
cepcién y limitacién de la forma de la ley es el de un juicio de valor
en modo imperativo que expresa una relacién de necesidad moral,
relacién que en cuanto es conocida por el entendimiento humano se
traduce en una “exigencia’ racional para la voluntad. El deber cons-
tituye el contenido de la norma. La norma es la regla que impone un
deber, relacion objetiva entre personas, acciones y bienes, apuntamiento
o coordinacién de las acciones humanas al bien comiin.

“El derecho es, por tanto, una relacién social; lo cual no implica una
identificacién de lo juridico y lo social, ya que no toda relacién social,
por el hecho de serlo, es una relacién juridica" s

La norma juridica esta, pues, hecha de y en juicios de valor que ex-

19;2 PRE(I:;PiDO HERNANDEZ, Rafael, Lecciones de Filosofia del Derecho, México, Jus,
- .
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presan un deber. Se trata de juicios practicos de la conciencia humana
con los cuales conocemos estar obligados a obrar el bien particular y
el bien comiin con el fin de organizar la autoposesiéon y la libertad de
manera juridica.

ii) La causa formal o el aspecto que hace a la norma juridica ser
precisamente lo que es, es la Justicia; el derecho objetivo depende in-
trinsecamente de esa virtud moral por la cual somos constrefiidos a dar
a cada quien aquello que segiin sus exigencias ontolégicas le pertenece
para su subsistencia y perfeccionamiento,

El derecho (juicio de valor que expresa un deber) debe ser justo
para ser derecho. Derecho y Justicia acaban por identificarse, como
persona y racionalidad también. La Justicia viene a ser la causa formal
de la norma juridica y, como tal, un principio constitutivo de ella.

Si la Justicia no fuese la esencia de todo derecho, si puede tener
formalidad de derecho el ordenamiento positivo que no tenga minima
formalidad de Justicia, estaremos frente a realidades incomunicadas.
“Si el derecho puede ser tal, es decir, tener esencia de derecho, estar
formalmente en su especie sin ser justo, hacerse justo no seria para él
progresar o perfeccionarse sino ser otra cosa; pasar a ser una realidad
distinta al recibir una formalidad nueva, cual seria la formalidad de la
Justicia que antes no tenia'’.?®

El derecho, en el sentido de juicios practicos de valor que expresan
un deber, tiene por objeto el establecimiento de un orden justo, de
donde se sigue que no es derecho el que no lo establezca, y si no lo
establece es porque no es justo. Y de hecho sucede que algunas veces
una determinada legislacién positiva no asigna a cada uno el lugar que
le corresponde en la sociedad; en tal caso esa ordenacién positiva in~
justa no es derecho. Y "no se quiere decir con ello que no es derecho
porque sea injusta, sino que es injusta porque no es derecho; porque no
es asignacién del lugar y la condicién naturalmente correspondientes
y debidos a cada uno en la colectividad™.*"

No se nos escapa que toda norma juridica se compone de un ele-
mento natural y de uno positivo; el primero proporciona el fundamento
juridico, en tanto el segundo determina su realizacién en el tiempo y
en el espacio. Es solamente a través de esa sintesis como nace el de-
recho objetivo, juicios practicos de la razén.

Para juzgar si una norma es o no derecho habra que determinar si
da a cada uno lo suyo; mas para hacer este juicio se requiere e] dis~
cernimiento cierto de lo que debe serle asignado a cada uno en cada
circunstancia. De aqui que se pueda reconocer que no toda regulacién

26 Casares, Tomas D., La Justicia y el Derecho, 2a. Edicién, Buenos Aires, p. 17.
27 Idem, p. 22.
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que se imponga como régimen obligatorio de convivencia sea derecho;
porque puede suceder que el propésito de ella no sea el que el derecho
debe tomar. Sostener la posicién de que determinado sistema normativo
vale como derecho porque rige, esto es, porque hay una potencia
capaz de imponer su vigencia, es sostener que el derecho de cada uno
llega hasta donde llega su potencia, o bien, que a cada uno le perte-
nece como propio o suyo todo lo que tiene la fuerza de obtener y
mantener.

Como la norma debe ser expresién concreta y circunstancial de lo
que es derecho, y como puede, de hecho, no serlo, cabe hablar de su
justicia o de su injusticia. El derecho es entonces la norma en la cual
se expresa la relacién de igualdad objetiva (condicién primordial e
insubst'tuible de una convivencia ordenada) y que obliga en concien-
cia precisamente porque la expresa; expresa lo que el orden social
requiere para su existencia. Que el derecho es, a su vez, causa formal
de la sociedad, cierto, pero excede este tema los limites del presente
ensayo.

iii) La causa eficiente proxima de la norma juridica es la autoridad,
en tanto en cuanto el ejercicio de su potestad promueva el bien particu-
lar y el bien comiin mediante la organizacién reglamentada del ejerci-
cio de las facultades objetivas y el cumplimiento de las obligaciones
correlativas. La norma es, evidentemente, un principio de los actos
humanos, lo que pone de manifiesto su procedencia racional. Semejante
ordenacién de la sociedad no puede ser hecha sino por la misma socie-
dad, y mas exactamente, por la autoridad encargada de conducirla a su
fin.

El acto de legislar debe ser fundamentalmente un acto de entender
Ja realidad social, de leer dentro de ella para saber qué es lo que la
constituye esencialmente, cual es la esencia de su ser y cémo debe ser
dirigida la libertad humana para que al procurar los hombres cada uno
de los fines particulares que puedan proponerse se conformen al fin
supremo de la sociedad que es la plenitud del bien comin.

Ahora bien, la causa eficiente remota del derecho objetivo es el
Autor de la Ley Natural, en cuanto ésta es norma inmediatamente
proveniente de quien tiene por excelencia autoridad propia de legis.la-
dor, el Autor de la Ley Eterna, de la que la ley natural es partici-
pacion.

El principio del derecho esta en la Ley Natural, constituida esen-
cialmente por los primeros principios de la conducta humana concer-
nientes a la vida de relacién (las inclinaciones o tendencias naturale.s
a que se refiri6 Santo Tomas de Aquino). En esa Ley esta el princi-
pio o razén de ser de aquellos derechos llamados naturales porque se
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siguen necesariamente de esos principios, y en la ley positiva esta el
fundamento de todos los demas derechos que constituyen el patrimo-
nio juridico de cada uno en cada circunstancia de su vida, en cuanto
racionalmente derivados de aquellos primeros principios en que se
expresa el orden natural.

Podemos concluir: para que la decisién de la autoridad, el acto de
legislar, tenga caracter de ley, precisa ser regulada por la razén. La
ley es tal porque es “algo de la razén”, porque toda regulacién juri-
dica aparece siempre en una cierta relacién con el destino del hombre,
tiende a asegurar la posibilidad de que sea procurada la plenitud de
la persona en la sociabilidad en que esta constreiiida a vivir.

iv) La causa final del derecho objetivo es el bien comiin, bien real-
mente distinto de lo que por él existe o se hace. Esta es probablemente
la mas explorada de todas las causas de los diversos analogados del
derecho. Sin embargo, Radbruch afirma que el bien comiin, la justicia
y la seguridad se revelan como los fines supremos del derecho, aunque
considera que no se encuentran en una perfecta armonia, sino por el
contrario, en un antagonismo muy acetuado.?®

Le Fur no piensa asi; para él la justicia y la seguridad son las dos
caras del bien comin.?®

En este punto nos adherimos a Moor*® y al mismo Guzman Valdivia,
para quien el fin del derecho es trascendente y no inmanente, y sélo
el bien comin trasciende el derecho, ya que la seguridad juridica le es
inmanente (y la justicia también) y no puede, en consecuencia, ser
considerada como causa final del derecho. Una idea no puede ser a la
vez, sin contradiccién légica, inmanente y trascendente. Sostuvimos
que la Justicia es la causa formal del derecho. Pues bien, el derecho
informa y conforma a la sociedad, para el bien comin,

El fin inmediato y propio de la norma juridica es la perfeccién de la
sociedad, seleccionando los bienes morales que debe proteger o exigir
y la medida de la exigencia de acuerdo al bien comin, Claro que no
todo bien moral debe ser exigido por la norma juridica, ni todo mal
moral debe ser prohibido por ella. La norma busca el bien de la socie-
dad y a través de ¢él, el bien de la persona humana.

El derecho objetivo tiene como fin determinar lo propio de cada
uno en cada circunstancia de acuerdo con las exigencias de su natu-

raleza y su condicién en la sociedad y los imperativos del bien comiin,
de manera juridica,

2% RaperucH, G. Los Fines del Derecho, p. 57.

29 Le Fur, Los Fines del Derecho: Bien Comiin, Justicia y Seguridad, Traduc-
cién de Daniel Kuri Brefia, publicaciones de la UNAM, 1967, p. 15.

3 Moor, Los Fines del Derecho, op. cit., p. 77.
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Por otra parte, decir de una ley que es justa es como decir de un
alimento que es sano; es s6lo un modo indirecto de aludir a la confor-~
midad de la norma con su finalidad, que es asegurar a los destina}ta~
rios posibilidades efectivas de plenitud personal mediante la promocién,
de manera juridica, del bien comdn.

Queremos que quede mostrado que la finalidad preside a toda la
realidad, desde la organica a la humana. Esa supeditacién de cada
ser a su fin es la relacién en que su actividad esta con la estructura
de su naturaleza. Esta casualidad final, tanto puede cumplirse libre
como necesariamente (orden de libertad y orden de necesidad). Libre~
mente sélo se cumple en el hombre; necesariamente en todos los seres
inferiores. Asi resulta claro que donde no hay libertad no puede haber
derecho, porque el derecho corresponde a la categoria de la conducta
humana, y la conducta humana no es especificamente humana sino en
cuanto es o ha tenido la efectiva posibilidad de ser libre.

c) Causas del derecho subjetivo

“Tener derecho” es algo que se presenta como un estar investidos
de ciertas facultades a las que corresponden obligaciones de los demas.
El derecho subjetivo es una facultad moral que cada uno posee sobre
lo que le es debido, una autorizacién concedida, un poder que se nos
confiere sobre lo que nos es debido. Esto nos indica que la razén de
ser del derecho esta mas alla de esa facultad de que nos hallamos
investidos con respecto a lo que nos es debido.

i) La causa material del derecho subjetivo es una facultad .mox"al.
un poder que nos atribuye el dominio sobre algo, una autorizacién
concedida por la ley. Es esto de lo que el derecho (en esta tercera
acepcién) se hace y en lo cual es.

ii) La causa formal es posibilitar el cumplimiento moral del deber.
El poder moral se confiere porque es instrumento posibilitador del
deber, el cual es una forma de ser de los seres libres.

El hombre tiene una inclinacién natural fundamental a la felicidad,
de la cual se derivan tres tendencias naturales derivadas: a conservar
el propio ser o existencia; a conservar la especie mediante la uni6.n d.e
los sexos; y a conocer la verdad y vivir en sociedad. De estas m?.lx-
naciones surgen otros tantos deberes: El deber de conservar la vida
(propia y ajena); el deber de conservar la especie; y el deber de pro-
curar la verdad y la solidaridad para el bien comin. El deber sigue i.ll
ser y el derecho al deber. Si el derecho no es actualizador de posibi-
lidades de perfeccién en sociedad, no es derecho. Porque tengo deberes,
tengo derechos.
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iii) La causa eficiente préxima de la facultad es la voluntad humana,
la voluntad del autor de las normas juridicas, la que determina que
una cosa sea debida segin el derecho positivo, de acuerdo a condicio-
nes de tiempo y espacio, pero entre aquellas cosas que por si mismas
no repugnen a la justicia. Yo no puedo contratar licitamente con
otro la obligacién de quitarle la vida. El derecho es en este sentido
poder racional sobre algo; la justicia es el respeto de ese algo poseido.

La causa eficiente remota de la potestad moral es la misma que
impone los deberes: el Creador de los seres libres y del Universo que
es inteligible, que podemos comprenderlo porque ha sido hecho inte-
ligentemente,

iv) La causa final, aquello por cuyo motivo la facultad existe, es
la actualizacién de lo suyo, de lo propio o debido, el suum. El derecho
como lo suyo es por lo que la facultad puede ser ejercitada y es la
medida de ello. La facultad es con lo que ha de hacerse prevalecer lo
propio.

Victor Cathrein ha hecho, en mi opinién, la mas completa respuesta
a la pregunta: ;Cual es el fin del derecho subjetivo? Empieza por
considerar que hay tres clases de derechos subjetivos: #* 1) “El dere-
cho correspondiente a la justicia conmutativa tiene por fin la libertad
e independencia de los miembros de la sociedad entre si en todo aque-
llo que ellos pueden llamar propio”. El bien para cuya adquisicién nos
parece necesario el derecho en general es la libertad e independencia
del sujeto en todo aquello que le pertenece; asi delimita las esferas de
accién de los miembros particulares de la sociedad entre si. 2) “El fin
del derecho correspondiente a la justicia legal (o social) es la garantia
de la conservacién y progreso de la sociedad”. Esta idea no satisface
a los individualistas (liberales o capitalistas). 3) “El derecho de la
justicia distributiva tiene por fin proteger a los miembros particulares
en sus bienes frente a la totalidad... Asi, no puede la sociedad dis-
poner de los individuos y de sus bienes a capricho, sino sélo en cuanto
sea necesario al bien de la totalidad”. Esta idea no la comparte la
otra posicién unilateral extrema, la colectivista (comunismo, fascismo,
socialismo). ‘“Todas las tres clases de derechos subjetivos que hemos
enumerado constituyen un sistema. Se complementan y apoyan mutua-
mente en relacién a un fin determinado. Este fin total de las facultades
juridicas todas es la afirmacién y conservacién de un orden social
como conviene a la vida racional y libre con relacién a su dltimo fin".*

El derecho aparece siempre condicionado, realizando y establecien-~
do el orden del desenvolvimiento o actualizacién de nuestra perfeccién

31 CATHREIN, Victor, op. cif., pp. 74 y ss.
32 Idem, p. 78.
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humana en direccién al dltimo fin. Son nuestro fin y naturaleza quie-
nes en su movimiento hacia su perfeccién y plenitud ontolégica engen-
dran e imponen el derecho.

d) Causas de la ciencia juridica

La ciencia del derecho, ciencia particular que tiene como objeto
material la conducta humana facultada por el derecho subjetivo y regu-
lada por las normas del derecho objetivo, y como objeto formal la
obtencién del bien comiin de la sociedad de manera juridica, tiene la
realidad del conocimiento humano, como disciplina del orden practico
que es.

Su causa eficiente es naturalmente el jurista, hombre de ciencia; no
es el filésofo del derecho porque la ciencia juridica, “no tiene como
objeto material el ser en cuanto ser y lo que a éste le convenga”, sino
s6lo determinado aspecto del ser: el deber juridico. Y el jurista cultiva
la ciencia del derecho en orden a un fin practico: resolver problemas
humanos; adquiere conocimientos para arreglar conflictos sociales o
atn para definir la mejor manera de organizar su sociedad a la altura
de seres humanos.

La materia, aquello en lo cual y de lo cual se hace la ciencia juridica,
es de conocimientos intelectuales que implican las operaciones racio-
nales de ideas, juicios y razonamientos, a partir de las normas juridicas,
las facultades establecidas por ellas, las cosas justas y de la Justicia
que inspira la elaboracién y aplicacién de las primeras.

La causa formal de la ciencia juridica es la organizacién y sistema-
tizacion de los datos juridicos, pues sin esa unidad de orden los cono-
cimientos no alcanzan a ser cientificos.

La causa ejemplar e inteligente, el ejemplar o arquetipo, en cuanto
forma exterior a cuya imagen un ente es modelado, es, tratandose del
orden juridico positivo, el mismo orden universal, establecido, gober-
nado y dirigido por una inteligencia. La idea del orden universal, apre-
hendida por el entendimiento humano como Orden de la Ley Moral
Natural, conviértese en norma con arreglo a la cual éste juzga las
cosas que se le presentan o se guia en la realizacién de la idea. Por
eso el orden juridico positivo es un ensayo de realizacién del derecho
natural, que no es sino la misma ley natural rigiendo las relaciones de
justicia en la convivencia humana. El hombre, creador y destinatario
de las normas juridicas, tiene en el orden universal (del cual él mismo
es una sintesis) su causa ejemplar o arquetipica, para establecer, con-
servar y perfeccionar el orden juridico positivo, y con ello, el orden
humano de la libertad. El mundo en que vivimos necesariamente es un
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mundo inteligente. Las cosas son, existen; y ademas de ser y existir,
son inteligibles; nosotros podemos comprenderlas porque han sido
hechas inteligentemente. De donde se concluye la supremacia del espi-
ritu sobre el universo de la realidad: sin el fin no hay causalidad po-
sible. La razén de la sin razén; lo absurdo, no es real. Todo orden
(incluido el orden juridico) es pues causado por una inteligencia, que
inscribe o reconoce una finalidad a las cosas. El reto del jurista es,
pues construir y reconstruir en su transito por este mundo la parte del
orden universal que le esta confiada a los seres humanos, para hacerlo,
con inteligencia y buena voluntad, un orden humano en la libertad, tal
como lo han descrito el Maestro Isaac Guzman Valdivia.
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I. INTRODUCCION

El tema a tratar no sélo tiene la importancia doctrinal propia de las
instituciones mal analizadas por el derecho positivo; trasciende a la
practica por su importancia en la regulacién de la actividad de] hombre
cuando el acontecer humano tiene por objeto el trafico de bienes in-
muebles, mas atin en nuestros dias en los que el legislador, con olvido
de los mas elementales principios juridicos, ha creado derechos prefe-
renciales tan injustos, estériles y peligrosos por su cotidiano uso, como
el derecho del tanto concedido a los arrendatarios de inmuebles desti-
nados a casa habitacién.,

La insuficiencia en la regulacién juridica del derecho del tanto y
demas derechos preferenciales de terceros y la falta de preceptos que
den justa y equitativa solucién a los posibles conflictos que se presen-
tan en la practica por la concurrencia de derechos preferenciales res-
pecto de un mismo bien, asi como la errénea interpretacién doctrinal
y jurisprudencial que se ha dado a estos problemas, me ha motivado a
la realizacién de este trabajo que al mismo tiempo significa una mo-
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desta aportacién a la conmemoracién del setenta y cinco aniversario
de la fundacién de la Escuela Libre de Derecho.

1. Derechos preferenciales

Son el derecho del tanto en sus diversas manifestaciones y los dere-
chos de preferencia por el tanto los que centran la atencién de este
estudio por su importancia practica. Los limites del mismo no permiten
el analisis de la regulacién de algunos de los derechos del tanto tales
como los concedidos al aparcero, al colindante de calle, a los socios
en sociedades civiles o a los accionistas de sociedades mercantiles, por-
que su regulacién y funcionamiento adolece de los defectos generales
de toda la normatividad del tanteo y no presentan aspectos sustanti-
vos propios de importancia como si sucede en los casos de los derechos
del tanto concedidos al usufructuario o a los inquilinos de casa habita-
cién o de inmuebles sujetos al régimen de propiedad y condominio.

Conviene también dejar asentadas las razones por las cuales las
figuras afines a los derechos preferenciales no tienen esta naturaleza,
lo que sera objeto del siguiente apartado.

Para el analisis de aquellos derechos preferenciales de mayor impor-
tancia, ademas de los antecedentes histéricos, analizo el concepto
mismo, su naturaleza juridica y el bien juridico que protegen, a fin de
fijar mi opinién respecto de la sancién legal a imponerse al sujeto pasi-
vo de la relacién en caso de incumplimiento. Respecto al concepto de
derechos preferenciales, tomo el vertido por Carlos Cuevas Senties en
reciente estudio: “La posicién doctrinal mas comifn sostiene que son
derechos preferenciales sobre inmuebles, aquellos que teniendo origen
en la ley o en la voluntad, conceden a una persona preferencia respec-
to a otras para la adquisicién del dominio u otro derecho real o personal
sobre un inmueble determinado, en el caso de que su propietario decida
enajenarlo”.?

2. Derechos de tercero no preferenciales
a) La opcién

El derecho de opcién no se encuentra expresamente regulado en la
legislacién civil, de donde se desprende una amplia libertad para los

1 Cuevas Senties, Carlos, “La influencia del Derecho Piblico en el Derecho
Inmobiliario”, en Memorias del XVIII Congreso de la Unién Internacional del No-

tariado Latino (Montreal, Canada, 1986), México, Asociacién Nacional del Nota-
riado Mexicano, A. C., p. 149.
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particulares en su regulacion. Roca Sastre lo define como “El derecho
que faculta a una (o mas) personas para que, a su arbitrio y dentro
de un tiempo maximo pactado, pueda decidir acerca del perfecciona-
miento de un contrato principal, generalmente de compraventa, frente
a otra persona (o a varias) que, de momento, quedan vinculadas a
soportar los resultados de dicha libre decisién del titular del derecho
de opcién..."” ? Dada la libertad de los particulares para crear y regu-
lar el derecho de opcién, pueden incluso pactar en favor del conce-
dente una contraprestaciéon correlativa a su obligacién de sostener la
oferta,® siendo aplicables las reglas generales sobre contratos innomi-
nados y sobre formaciéon del consentimiento del contrato a optar.*

El contrato de opcién se diferencia de la oferta o policitacién debido
a que la obligacién del oferente en ésta nace de su sola declaracién de
voluntad, mientras que la obligacién del concedente en aquel contrato
se deriva precisamente del mismo contrato, con la ventaja de que en
éste pueden las partes pactar la citada contraprestacién en favor del
oferente; y se diferencia del contrato de promesa debido a que mientras
en éste las partes se obligan a celebrar un contrato futuro, en la opcién
el concedente ya ha manifestado su voluntad para celebrar el contrato
principal.®

Para concluir que el derecho de opcién no es un derecho preferente
se debe tomar en cuenta el fundamento principal de este tipo de dere~
chos, es decir, la decisién del propietario de enajenar el bien objeto
indirecto de su derecho, supuesto que no se da para el nacimiento del
derecho concedido en favor del optante.

b) La oferta

El derecho nacido de la declaracién unilateral de voluntad emitida
por el oferente, ejercitable dentro del plazo sefialado por el propio
oferente o por Ja ley, no constituye un derecho preferencial de tercero,
pues en este caso el derecho no ha nacido por el deseo del duefio de
transmitir su derecho real, independientemente de que el derecho del

tercero para adquirir no tiene base para considerarse como preferente
sobre ningin otro.

2 Citado por Puic Brurtau, Federico, Fundamentos de Derecho Civil, tomo III,
3a. ed. Bosch Casa Editorial, p. 397.

3 Cuevas SENTiES, op. cif. (1), p. 153.

+ Ibidem, p. 154.

5 GONZALEZ, Jerénimo, citado por BADENEs GAsseT, Ramén, La Preferencia
Adquisitiva en el Derecho Espariol, Espaiia, Bosch Casa Editorial, p. 219 y Cuevas
SENTIES, op. cit., (1), pp. 156 y 157.
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c¢) La promesa unilateral

Adicionalmente a las diferencias existentes entre la promesa unila-
teral y los derechos preferenciales, cabria apuntar dos elementos tras-
cendentales en éstos, a tratar con posterioridad. El derecho de] tanto
constituye un limite al derecho de propiedad y como tal las normas que
lo regulan contienen excepciones a la teoria general de las obligacio-
nes®

La promesa unilateral tampoco constituye un derecho preferencial
de tercero porque el derecho derivado de aquélla tiene como fuente a
la promesa misma y no se requiere del deseo del duefio de transmitir su
derecho sobre el bien, al mismo tiempo que no existe posibilidad de
considerarlo preferentemente sobre algin otro derecho.

d) Pacto de retroventa

El objeto del pacto de retroventa no es juridicamente posible en vir-
tud del obstaculo no superable impuesto por la ley en el articulo 2302
con el fin de evitar las simulaciones juridicas que la practica presen-
taba.

“Por lo demas, el derecho resultante del pacto de retroventa no es
en realidad un derecho de adquisicién preferente, sino el derecho unila-
teral del vendedor de deshacer la venta, recuperando asi la cosa objeto
de dicha compraventa.”?

Para los efectos de este trabajo resulta importante anotar que el
concepto de retracto es etimolégicamente acertado exclusivamente para
el retracto convencional aqui comentado y no asi para el retracto legal:
*...retrayendo se recupera un objeto que salié del patrimonio, lo que
no sucede en los otros casos de derecho de adquisicién preferente, en
que su titular puede adquirir con exclusién de los demas si el duefio
decide vender.”®

II. ANTECEDENTES

El analisis de los antecedentes histéricos de los derechos preferen-~
ciales tiene como fin principal extraer de las distintas formas en que
han sido regulados e interpretados, los elementos necesarios para esta-
blecer si se trata efectivamente de un limite al derecho de propiedad,

¢ Zepepa TrujiLro, Enrique, El Derecho del Tanto, México, Ed. Libros de
Meéxico, 1961, pp. 134 y 135.

7 CuevAas SeEnTiEs, op. cif. (1) p. 152.

8 Ibidem, p. 151.

DERECHOS PREFERENCIALES 47

indicar su naturaleza juridica, es decir, si se trata de un derecho real o
personal, asi como sentar una opinién sobre la discutida sancién que
debe derivar por la violacién del derecho mismo, a partir del bien
juridico protegido.

1. Derecho del tanto

Para los efectos precisados en el parrafo anterior, en relacién al de-
recho del tanto, basta en mi concepto transcribir la Partida V, Titulo
V, Ley 55: "Dos omes 6 mas habiendo alguna cosa comunalmente
de so uno, decimos que cualquier de ellos puede la su parte, maguer
la cosa non sea partida. E puédela vender a cualquier de los que han
en ella parte 6 & otro extrafio. Pero si alguno de los que han parte
en la cosa, quisieren dar tanto por ella como el extrafio, ese la debe
ante que el extrafio. E la vendida del extrafio se debe entender que
puede ser fecha, ante que sean entrados en pleito de la parte. Casi el
pleito fuere ya comenzado el juicio para partirla, fueras ende con otor-
gamiento de los otros compafieros.” ?

Es claro en mi opinién el origen del concepto derecho del tanto con-
cedido al copropietario, quien tiene la facultad de dar tanto como el
tercero pretensor adquirente de los derechos de copropiedad que se
van a enajenar. Sin embargo, el solo establecimiento del derecho en la
Partida parece imperfecto a pesar de dejar ver el objeto del mismo,
pues es claro que desde entonces se pretende terminar con los naturales
conflictos ocasionados por la cotitularidad de un derecho real respecto
de un mismo bien,

2. El retracto

Al margen del origen etimolégico ya comentado, cabe aqui destacar
su origen romano negado por algunos de los historiadores y tratadistas
de Derecho civil mas connotados. El verdadero retracto, el convencio-
nal, fue instaurado como medida protectora de la familia o de su patri-
monio, a través de la condicién resolutoria conocida como pacto de
retroventa: "El vendedor se reserva el derecho de resolver la venta, res-

tituyendo el precio al comprador en cierto plazo, o en cualquier épo-
ey W

9 Arce Y CERVANTES, José. “El Derecho del Tanto de los Copropietarios”, en

ﬁ)e;}ista de Derecho Notarial, Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, n. 53,
, p. 13.

0 Ley 2, c. de pact. empt. IV-54. Citada por PETiT, Eugéne, Trafado Elemental

;i;gDerecho Romano, trad. de la novena ed., México, Editorial Nacional, 1953, p.



48 MIGUEL ALESSIO ROBLES

Sin embargo, el origen mas directo y quiza mas antiguo del retracto
legal se tiene en el Derecho hebreo. La perpetuidad que por razones
histéricas y religiosas se daba a la propiedad hebrea, originaba la limi-
tacion al propietario de vender por tiempo limitado. Exclusivamente
por causa de muerte se podia transmitir la propiedad definitivamente,
lo que confirmaba el principio de perpetuidad de la propiedad.* “Asi
pues, la enajenaciéon de la propiedad entre los hebreos era licita pero
estaba limitada a cierto tiempo. El tiempo de esta limitacion era la
llegada del nuevo jubileo. El jubileo era ¢l afio quincuagésimo o el si-
guiente al cumplimiento de siete semanas de afios, en el cual las propie-
dades enajenadas volvian al dominio de los vendedores: "y santificaras
el afio quincuagésimo, y anunciaras remisién para todos los moradores
de tu tierra. Cada uno recobrara su posesién... En el afio del jubileo
todos han de recobrar sus posesiones.’” **

Como se puede apreciar, no se desprende de los parrafos anteriores
la razén histérico juridica por la cual se han confundido los derechos del
tanto y de retracto. Este ultimo, cuando tiene como fuente a la ley en
el derecho hebreo, si es un verdadero retracto, dado que por causas
religiosas se concedia al vendedor derecho para retraer su propiedad.
La ratio legis es sin embargo bien distinta en este caso: “...se atiende
al empefio de los israelitas por evitar la mezcla entre los miembros de
las diferentes tribus, lo cual era factor importante para determinar la
llegada del Mesias y ademas, debe tenerse en cuenta que se buscaba
evitar que. .. algunas de las tribus se colocara en plano de desigualdad
y de pobreza respecto a las demas, lo que podia llegar a ser causa de
.. .detrimento de la unidad nacional.” ** Es claro que en Derecho anti~
guo el retracto no aparecié como una sancién por violacién al derecho
del tanto, sino como una condicién resolutoria fijada por la ley o por
voluntad unilateral o bilateral de las partes, por distintas causas y fun-
damentos. De ahi también que pueda entenderse que el retracto entre
comuneros tiene su origen en el retracto legal hebreo, aun cuando el
concepto es estimolégicamente erréneo puesto que el comunero prete-
rido no volvia a llevar a su patrimonio los derechos de copropiedad que
con esa accién adquiriria, dado que éstos no le pertenecian antes de la
venta hecha por el otro copropietario al tercero.

11 Zepepa TruJILLO, op. cif. (6), p. 25.
12 Loc. Cit.
13 Ibidem, p. 26.
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3. Derecho espariol
a) Las Partidas

Adicionalmente al origen del derecho del tanto ya citado y a los
breves comentarios vertidos a ese respecto, cabe citar la conclusién
obtenida de la Partida V, Titulo V ya transcrita, por el maestro Arce
y Cervantes, quien suponiendo la existencia de una copropiedad, con~
sidera como elementos de ese antecedente del derecho del tanto:

1. Intencién de venta de la parte alicuota, no habla de otra forma
de enajenacién y si cuatro veces de ese contrato. 2. Intencién de
vender a un extrafio, la conotacién del término “‘extrafio”’, esta su-~
puesta en su contrario "‘cualquiera de las que han en ella parte”,
o sea parte en la cosa; vale decir extrafio a los conduefios. 3. Pa-
rece tener lugar en toda clase de cosas, ya que la ley no distingue...
4. El derecho se da a un comunero (“de los que han parte en la
cosa’’) sin distinguir la porcién que representa en la copropiedad.
5. Para el comunero nace el derecho si quisiere ‘dar tanto por ella”
(por la cosa) como el extrafio. La Ley de Partida no desea que el
copropietario que pretende enajenar sufra un perjuicio patrimonial,
ni que el que quiera adquirir tenga una ganancia; le limita la liber~
tad al enajenante s6lo en cuanto a la eleccién del adquiriente.
6. Tiene lugar siempre que no haya comenzado pleito para dividir
la cosa comiin.*®

Se desprende claramente en mi concepto de la regulacién del dere-
cho del tanto en la Partida el bien juridico a proteger, que no ha sido
ni es otro que la necesidad de limitar el derecho de propiedad para
evitar en la medida de lo posible, es decir, siempre en el caso de que
el propietario decida enajenar, los conflictos que naturalmente se causan
en las comunidades; se pretende terminar con un estado natural del
derecho de propiedad.

Sin embargo, el derecho del tanto aparece en la Partida como un
supuesto normativo cuya violacién constituye un ilicito que en términos
de la teoria dualista clasica francesa acarrearia la nulidad o anulabilidad
del acto puesto que se estaria frente a un objeto mediato ilicito, es de-
cir, el objeto inmediato de la obligacién del vendedor frente al tercero
adquiriente, dar los derechos de copropiedad (éstos, el objeto mediato
de la obligacién), contravendria la ley, dado que no es licito dar sin
antes haber respetado el derecho del tanto impuesto por la ley en favor

14 Supra, nota 9.
15 Op. cit., nota 9, p. 14.
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del copropietario. De ahi se sigue que en el antiguo Derecho espafiol
la sancién deba ser alguna especie de ineficacia del acto.

b) Leyes del Toro

La ley 75 del Toro sefialaba: “Si alguno vendiere la parte de alguna
heredad que tiene en comin con otro, en caso de que segin la Ley de
la Partida pudiere el comunero sacar por el tanto, sea obligado el que
la quisiese sacar, a, consignar el precio é término é con las diligencias
é solemnidades...” *®

Parece vislumbrarse un antecedente hispano del antiguo retracto le-
gal, ahora otorgando un derecho adicional al comunero cuyo derecho
del tanto no fue respetado por el copropietario que ha transmitido al
tercero su parte. Esta institucién tan estrechamente ligada a] derecho
del tanto y que histéricamente ha sido estudiada y regulada paralela-
mente a este derecho, ha hecho incurrir a los diversos intérpretes en
errores de apreciacion en relacion a la realidad regulada. En la ley
citada es claro que el retracto opera como sancién por la violacién al
derecho del tanto. Buscar su naturaleza y su fin filoséfico juridico, es
uno de los principales objetivos de estas notas,

c¢) Novisima Recopilacién

En estas leyes son miltiples las causas de procedencia del retracto
legal, cuyo fin es idéntico al sefialado en el punto precedente, aun
cuando el bien juridico protegido se presenta diverso:

También encontramos en la Novisima Recopilacién (promulgada en
1805 como suplemento de otras compilaciones), la reglamentacion
del retracto (Leyes I a IX del Titulo XIII, Libro X) en la forma
siguiente: Las dos. primeras leyes se refieren al llamado “retracto
de abolengo” y el plazo para su ejecucién; en la Ley III se limitaba
su ejercicio para el caso de venta de bienes que el vendedor hubiere
heredado de su abolengo; la Ley IV lo ampliaba aun en el caso de
remate; la V establecia que si muchas cosas fueren vendidas por un
solo precio, el retrayente podia retraer todas y no una sola, pero
que si lo fuere por diversos precios el retrayente podia retraer la que
quisiera: Ley VI: preceptuaba que si se trataba de cosas de venta
al fiado, se podian sacar al tanto fiado; las Leyes VII y VIII esta-

18 Loc. Cit. Las Leyes del Toro fueron aprobadas por las Cortes de Toledo en
1502 y publicadas en 1505. REnaup CourtNEY, Paul, El Derecho del Tanto de
Copropietarios y Coherederos y las Demas Preferencias por el Tanto, Tesis Profe~
sional, ELD, 1981, p. 36.

FSCUELA LIBRE DE DERECHO
BIBLIOTECA

DERECHOS PREFERENCIALES 51

blecen el orden de los parientes a quienes se concede e] retracto
gentilicio. . .

La parte final de la anterior cita permite constatar que el retracto
es la sancién légica y tnica para el caso de violacion del derecho del
tanto, segiin se prtende demostrar en los subsecuentes apartados. ...y
J]a IX ordenaba que el retracto entre comuneros, el que lo quisiere
sacar, consignara el precio ‘en el tiempo y término”.*®

d) Proyecto Garcia Goyena

Este proyecto prevé el retracto legal con dos innovaciones: el origen
del derecho del tanto que se presenta sélo en el caso de venta o dacién
en pago y la regla que debe seguirse en el caso de que dos o mas co-
propietarios quieran hacer uso de ese derecho. Esta interpretacion se
desprende de la lectura del articulo 1451: “El copropietario de una
cosa comin que no puede dividirse comodamente o sin menoscabo,
puede usar del retracto, en el caso de venderse a un extrafio la parte
de alguno o de todos los demas conduefios, En el caso de que dos o
mas co-propietarios quieran usar del retracto, sélo podran hacerlo a
prorrata de la porcién que tengan en la cosa comin.” El articulo an-
terior .. .establecia el retracto legal en caso de compra o dacién en
pago de una cosa...”®

La primera innovacién resulta de un analisis intachable de la causa
y del bien juridico protegido del derecho de tanteo, pues como mas
adelante se demuestra, dicho derecho sélo nace en favor del copropie-
tario cuando el otro comunero pretende enajenar a un extrafio via una
compra-venta o en dacién en pago. Adicionalmente cabe sefialar el
impractico y raro caso en que copropietario adquiera el bien por el que
el otro comunero ha pactado permutar sus derechos de copropiedad.

No cabe el mismo comentario en relacién a la segunda innovacién,
dado que si el bien juridico protegido es la necesidad de evitar los
conflictos que surgen en las copropiedades, la solucién de conceder el
derecho a quien representa la mayor porcién de entre los comuneros,
cumple definitivamente mejor con ese fin que la solucién planteada
en el proyecto.

17 RopriGuEZ DE SAN MiGueL. “Pandectas Hispano Mexicano”, t. II, México,
p. 608, citado por RENAuUp COURTEY, op. cif., nota 16, p. 38.

18 Loc. cit.

19 Citado por ArRcE y CERVANTES, op. cif,, nota 9, p. 16.
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4. Derecho mexicano
a) Cédigo Civil de 1870

La expresion de motivos de esta ley, al referirse al derecho del tanto,
establece: “Se ha conservado en los articulos 2973 y 2974 la doctrina
relativa al retracto de comuneros, asegurandoles el derecho del tanto,
y para el caso de pretericién la accién rescisoria por el término de seis
meses’.?°

Se explica con este antecedente la confusién que en mayor o menor
medida ha prevalecido hasta la fecha en nuestros cédigos en la regu-~
lacién de dos figuras protectoras del mismo bien, es decir derecho del
tanto y retracto, pues mientras este tltimo, como accién sancionadora
de la violacién de aquel derecho, asegura la seriedad de la inten-
cion del comunero preterido de no permitir la injerencia del extrafio
en la comunidad, mediante la adquisicién de los derechos a su vez
adquiridos por el tercero, al través del resarcimiento de lo que hubiere
pagado, la rescisién sélo permite destruir la venta, situacién que se
presenta también en términos de la legislacion de 1884 y 1932, aun
cuando en ésta la sancién que deriva de su texto sea la de nulidad,
pues se entendié que en el caso se estaria frente a un objeto ilicito y
no frente a una obligacién incumplida de la que pudiera derivar la
accioén rescisoria.

Al comentar las disposiciones de este ordenamiento que regulan el
derecho del tanto de los coherederos y refiriéndose al bien juridico
protegido o razén de ser de dicho derecho, Manuel Mateos Alarcén
comenta:

Los comentarios del Cédigo Francés, cuyo articulo 841 establece el
mismo principio, lo fundan y explican diciendo que cuando un he-
redero cede sus derechos a un extrafio, éste tendria como aquél
derecho de inmiscuirse en todos los negocios de la sucesion, de im-~
ponerse de todos los negocios y papeles, de penetrar todos los ne-~
gocios de la familia y por lo mismo es muy importante para los otros
herederos poder alejar a este extrafio, a quien la cupidez o el deseo
de perjudicar ha podido solamente determinarlo a comprar los dere-
chos hereditarios, y que produciria la disensién de todas las opera-
ciones de la sucesion.” ‘

20 Citado por RENnaup COURTNEY, op. cif., nota 16, p. 39.

71 Citado por AcuiLAR Y CARrvAJAL, Leopoldo, “Consecuencias Juridicas de la
Violacién al Derecho del Tanto”, en Estudios Juridicos en Homenaje a Manuel Bor-
ja Soriano, México, Porraa, 1969, p. 127.
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Por lo que se refiere a la sancién, ya he comentado que el ordena-
miento en comento establece la accién rescisoria para el caso de viola~
cién al derecho del tanto de los copropietarios; tratandose del derecho
de los coherederos no se prevé sanciéon alguna, de donde validamente
puede sostenerse la aplicacion analégica de lo dispuesto por el articulo
2974.

Ahora bien, al comentar las disposiciones que regulan el derecho del
tanto de los coherederos, el propio Mateos Alarcén se refiere al retrac-
to previsto por el citado articulo del Cédigo Civil francés, indicando
sus consecuencias de subrogacién en los derechos y obligaciones del
cesionario.”? A este respecto, el maestro Aguilar y Carvajal sefiala:
“Del comentario que antecede podemos conservar, como interesante, la
idea de que una vez ejercitado el retracto, fundado en el derecho del
tanto concedido a los herederos, éstos se subrogan en los derechos y
obligaciones del cesionario extrafio; en otras palabras, la nocién ju-
ridica que se invoca es una subrogacién, no una nulidad; como conse-
cuencia, las estipulaciones contractuales quedan intactas y sélo existe
un cambio de sujetos de la relacién juridica.” ** Evidentemente existe un
error de interpretaciéon en este caso. El comentario de Mateos Alarcén
se refiere al retracto francés aun cuando no menciona preferencia por
esta sancién frente a la rescisién prevista por el Cédigo Civil de 1870;
sin embargo, a pesar de ser el retracto la sancién que debia prevalecer,
el maestro Aguilar y Carvajal la hace aparecer en este Cédigo, cuando
en realidad no se legisla ésta en México sino hasta la ley de condo-
minio de 1954.*

b) Cédigo Civil de 1884

Para los efectos de la materia de este trabajo, la innovacién mas
importante en este ordenamiento es la declaracién de que la venta rea-
lizada con violacién al derecho del tanto “no producira efecto legal
alguno”, es decir “...no transmite al comprador la propiedad de la
cosa vendida, y por consiguiente, éste no esta obligado a pagar su
precio.”’ 2

La nueva sancién aparece como una nocién de invalidez de la venta,
sin que a ciencia cierta pueda establecerse la naturaleza de la inefica-
cia, dejandose por tanto su determinacién al intérprete.

En virtud de tratarse del antecedente directo del ordenamiento en

9

Loc. cit.

Ibidem, pp. 127 y 128.
Ibidem, p. 130.
Ibidem, p. 129.
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vigor que sigue la misma teoria, remito a la opinién que sobre esta
innovacion realizo al analizar este dltimo.

III. Los DERECHOS PREFERENCIALES EN DERECHO MEXICANO

1. Derecho del tanto entre comuneros
a) Objeto

La precision del objeto directo o inmediato del derecho del tanto
es de gran trascendencia para establecer la sanciéon juridica a preva-
lecer por su falta de cumplimiento. Para ello debe tomarse en cuenta
en primer término el momento de nacimiento del derecho y, después, el
concepto mismo del derecho. Todos los derechos preferenciales sobre
inmuebles nacen en favor del sujeto activo en el momento en que el
propietario decide enajenar el bien;* y siguiendo el mismo concepto
de derechos preferenciales, se debe sefialar que el derecho del tanto de
los comuneros es aquel que teniendo su origen en la ley, concede al
copropietario preferencia respecto de terceros para adquirir los dere-
chos de copropiedad de otro, en el caso de que éste decida enajenarlos,
en las mismas condiciones, plazo y precio en los que el tercero ad-
quiriria.

No obstante la claridad con la que han sido precisados en doctrina
el momento del nacimiento y el concepto del derecho del tanto de los
comuneros, existen divergencias sobre la naturaleza del objeto directo
de ese derecho. Se descarta en la discusién el objeto de dar, porque
el comunero que pretende enajenar no estara obligado a transmitir al
acreedor ningtn bien o el uso o goce del mismo; tampoco esta obligado
a restituir cosa ajena o a pagar cosa determinada. Luego entonces la
discusién se centra exclusivamente en establecer si el objeto consiste
en un hacer o en un no hacer por parte del comunero que pretende
enajenar a un tercero. A este respecto Zepeda Trujillo sefiala que el
deber del sujeto pasivo “...tiene por objeto una abstencién; el sujeto
pasivo debe no contratar con terceros extrafios.” Sostiene que la obli-
gacién no consiste en notificar al sujeto activo las bases o condiciones
de la venta a celebrarse con el tercero, “...si se tiene en cuenta que
el sujeto activo... no esta en posibilidad de exigir que se le haga esa
notificacién. .. en cambio, lo que si se puede exigir es que este tltimo
se abstenga de contratar con terceros.” Como argumento sostenedor
de la anterior posicién, Zepeda Trujillo indica que si se toma en cuenta

26 Supra, nota 1.
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que la finalidad del derecho del tanto es revertir la propiedad a su
estado natural, tal fin "...no lo puede conseguir la ley imponiendo al
sujeto pasivo la obligacién de tratar con el sujeto activo, pues seria
sin lugar a dudas un atentado directo contra el derecho de propie-
dad. .. Asi, impone al sujeto pasivo el deber de no contratar con ter-
ceros y, con ello, deja abierta la posibilidad de que con entera libertad
contrate con el sujeto activo.” La notificacion sélo es un medio para
el cumplimiento de la obligacién, segin el propio Zepeda Trujillo.*

En lo personal disiento con la anterior opinion. La ley no impone al
comunero que desea transmitir sus derechos de copropiedad, la obliga-~
cién de vender al sujeto activo de la relacion juridica y tampoco la de
no contratar con terceros porque esto altimo seria igualmente una vio-~
lacién al derecho subjetivo piblico de propiedad. La obligacién con-
siste, segiin ha quedado sefialado, en preferir al comunero en la
venta, en las mismas condiciones en las que ésta se realizaria con
el tercero, es decir, el derecho del tanto 'nace en el momento en el
que el copropietario decide enajenar sus derechos y tiene éste la obli-
gacién de celebrar el contrato con el comunero siempre que éste lo
desee y esté en posibilidad de cumplir con las obligaciones que serian
a cargo del tercero. Ahora bien, para determinar si el sujeto activo
desea y puede ejercer el derecho, el sujeto pasivo del mismo tiene la
obligacién de hacer la notificacién correspondiente, misma que consti~
tuye un medio indispensable para respetar el derecho del copropieta~
rio. Tomando en cuenta lo anterior, debe concluirse que el sujeto
pasivo tiene dos obligaciones, una, de notificar al conduefio o cotitular
su deseo de transmitir a un tercero sus derechos, sefialando el precio
y demas condiciones de la venta, y otra, la de preferir al condueifio en
Ja venta en caso de que eéste decida ejercer su derecho dentro del
término legal. Ambas obligaciones tienen’ por objeto inmediato una
conducta positiva consistente en un hacer. Pero no debe caerse en
confusién. Existe una obligacién previa, que sirve de medio, la de
notificar; y la obligacién principal de celebrar el contrato con el comu-
nero si éste decide ejercer su derecho; esta tltima conducta es, per se,
el objeto directo del derecho del tanto; la de notificar tiene también
como obligacién real correlativa un limite al derecho de propiedad que
forma parte del contenido de ese derecho; por ende, si la venta no se
ha llevado al cabo, desde luego puede exigirse que la misma sea noti~
ficada con todas sus condiciones, precio y demas circunstancias.

En base a lo anterior se concluye que el derecho del tanto puede
ser violado al través del incumplimiento de cualquiera de las dos obli-

27 Op. cit., pp. 97 a 99.
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gaciones de hacer, es decir, no notificando la venta al comunero, o,
habiéndola notificado, dejando de realizarla en su favor en caso de que
éste, dentro del término legal, hubiere hecho saber al futuro vendedor
su deseo de adquirir en las mismas circunstancias en que lo hubiere
hecho el tercero. En este punto cabe reiterar la aclaracién; la falta de
notificacién es un incumplimiento de la obligacién correlativa al dere-
cho del tanto, no porque la notificacion sea el objeto de este derecho,
sino porque es un medio para que el mismo pueda hacerse valer; si se
viola la obligacién de notificar, se viola el derecho del tanto porque el
comunero ya no podra ejercerlo.

b) Bien juridico protegido

Unanimemente la doctrina y la jurisprudencia sefialan como causa
eficiente de los derechos de preferencia, la necesidad de evitar en la
medida de lo realmente posible, los naturales conflictos que pueden
surgir por la coexistencia de dos derechos, reales o personales, res-
pecto de un mismo bien. Respetando los derechos de los particulares
que reciprocamente se dan en las relaciones humanas, se establece un
limite al derecho que busca lograr la puridad de las instituciones juri-
dicas transformadas por esas situaciones excepcionales e inevitables.

El primer presupuesto para el nacimiento del derecho del tanto es
pues la existencia de una determinada situacién anémala prevista por
la ley y una que no es contraria a ésta, ...sino emanadas de la reali-
dad y previstas por aquella; sin embargo son contrarias a la puridad de
las instituciones juridicas. .. situaciones que son irregulares, pero que
no pueden evitarse.”’?8

Pero el legislador al reconocer esas situaciones anémalas y provocar
el logro de la puridad de la institucién, no puede imponer mas que
obligaciones reales que se traducen en limites al derecho, en el caso
a la facultad de disponer libremente del mismo; como ha quedado
dicho, obligar a vender a determinada persona sin existir el deseo de
ejercitar esa facultad, seria atentatorio del derecho natural de propie-
«dad. “Es cierto que el derecho esta interesado en que no se alarguen
los peligrosos estados de la indivisién, pero no se ve que sus normas
-establezcan imperativamente la obligacién de terminar con esas situa-
ciones cuando no hay consentimiento cuando menos de uno de los con-
‘duefios”,*® en cuyo caso procede la accién de division de la cosa
«comun,

28 Ibidem, p. 66. En el mismo sentido, GuTIERREZ Y GonzALEZ, Ernesto, El Pa-
#rimonio, Puebla, Cajica, 2a. Ed., pp. 328 y 329.
29 Arce Y CERVANTES, op. cif., nota 9, p. 20.
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Consecuencia del bien juridico protegido, pero igualmente de nece-

saria regulacién juridica, es el natural deseo humano de evitar la inter-

vencion de extrafios en la comunidad. Aquel es fin inmediato y éste
fin mediato. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién asi lo ha
reconocido, pero invirtiendo sin razén la importancia de dichos fines:
“...el derecho del tanto tiene por objeto fundamentalmente evitar la
intromisién de un extrafio en la comunidad, evitar que la participacién

de un extrafio en la cosa comin pueda crear problemas mayores a los

que ya por si mismo crea fundamentalmente el estado de indivisién;
por otra parte, también tiene como fin mediato evitar la prolongacién
del estado de copropiedad.” %

Conviene insistir sobre la situacién anémala que constituye el pri-
mer presupuesto de la existencia del derecho del tanto. Al efecto tomo
de Enrique Zepeda Trujillo el siguiente parrafo en el que sintetiza
con claridad las ideas vertidas en los parrafos precedentes.

...parece darse una contradiccién (en la copropiedad) de la carac-
teristica esencial de ésta (la propiedad): la de ser exclusiva. Cabe
recordar la frase de Pothier: Propre et commun sont contradictories.
Claro esta que el derecho de propiedad, en la situacién planteada, no
llega a desnaturalizarse hasta tal punto (el de tener dos o mas
personas derechos disimbolos, reales o personales, respecto del mis-
mo bien, por ejemplo, usufructo y nuda propiedad o propiedad y
aparceria, etcétera), puesto que aquel sigue siendo exclusivo para
los copropietarios, quienes, conjuntamente, siguen teniendo el dere-
cho de excluir a todos los terceros de su ejercicio; sin embargo, si
se observa la intervencién de un nuevo elemento, tal es el que, para
que pueda darse el derecho de propiedad en toda su extensién, se
vuelve requisito indispensable la existencia de un perfecto entendi-
miento entre los titulares del derecho. De ahi que, con razén, se
estime que en la copropiedad existe una situaciéon fuera de lo normal,
pues el derecho de propiedad queda supeditado, en su efectividad,
a la existencia de relaciones de armonia de los titulares entre si. Por
cctas razones, la copropiedad es considerada como un estado anéma-
lo, tolerado por considerarse temporal, pero encauzado hacia la
meta de la propiedad individual, ya sea por divisién o por consoli-
dacién. Lo mismo puede decirse de la sucesién... En la sociedad...
en lo que se refiere a los derechos patrimoniales de los socios, esto
es, en cuanto al substracto mismo de dicha figura, se da el mismo
fenémeno de la copropiedad.™

%0 Citada por RENAUD COURTNEY, op. cif., nota, 16, p. 21.
31 Op. cit., nota 6, pp. 65 y 66.
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c) Naturaleza juridica

A diferencia de la coincidencia entre juristas respecto al bien juridico
protegido en el derecho del tanto, el punto relativo a su naturaleza
juridica presenta grandes controversias. Para De Diego el derecho del
tanto es un derecho real “por recaer sobre cosa especifica y determi-
nada, ...pudiendo ejercitarse contra cualquiera y dirigir la accién real
que produce también contra cualquiera...” ** En Derecho aleman tam-
bién se ha considerado al derecho del tanto como un derecho real.
“En efecto, llamanse hoy en dia derechos reales de adquisicién a aque-
llos gravamenes de una cosa que dan al titular el derecho de conver-
tirse en propietario y dentro de ellos se considera cabalmente al derecho
del tanto, el cual para que produzca efectos contra terceros debera ins-
cribirse en el Registro Publico de la Propiedad.” %3

Por mi parte considero al derecho del tanto como un derecho perso-
nal por las siguientes razones:

En primer término, porque todo derecho real confiere a su titular
la facultad de obtener los aprovechamientos o satisfactores de necesi~
dades que una cosa pueda producir, y el derecho real del tanto no
confiere, evidentemente, esa facultad, maxime si se toma en cuenta el
objeto del derecho que consiste en un hacer.

Si se considera al derecho del tanto como un limite al derecho de
propiedad,®* debe concluirse que se esta asimismo frente a una obli-
gacién real porque, impuesta por la ley, deriva al duefio por el ejer-
cicio del derecho al través de la facultad de disposicién, siempre que
esa facultad se lleve al cabo encontrandose el sujeto en la situacién
determinada que la ley prevé como requisito primario e indispensable
para la existencia del derecho del tanto. Aun cuando es discutible y
la mayor parte de la doctrina no ubica a este tipo de obligaciones
dentro de ninguno de los dos tipos de derechos, personal o real, en mi
concepto se trata de derechos personales por la misma razén que se
comenta en los siguientes parrafos. Las razones que se aducen en esas
doctrinas son la diversa forma de transmisién de las obligaciones
reales y el hecho de que puedan extinguirse mediante el abandono del
bien que constituye el objeto indirecto del derecho del que derivan,

32 Citado por el Diccionario de Derecho Privado, Ed. Labor, 1950, voz: Tanteo.
Vid. RENaup COURTNEY, op. cit.,, nota 16, pp. 26 y 27.

33 ENNECCERUS, Ludwig, Tratado de Derecho Civil, Derecho de Cosas, vol. 1,
Barcelona, 1936, p. 9, y vol. II, Barcelona, 1937, pp. 132 y ss., citado por SANCHEZ
MepAL, Ramén, La Nueva Ley sobre Arrendamientos para Habitacion, México, 1985,
p. 18.

34 ZepepA TRUJILLO, op. cif., nota 6, pp. 69 a 71 y CuevAs SENTIES, op. Cif.
nota 1, p. 150.
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razones que por su caracter de excepcionales y secundarios, no mo~
difican su naturaleza crediticia.

La caracteristica fundamental de los derechos reales, ademas del
aprovechamiento directo de la cosa ya comentado, es la obligacién co-
rrelativa del sujeto pasivo de no hacer que es imputable a todos los
sujetos que tienen la posibilidad real de interferir en la esfera juridica
del titular del derecho. De esta forma se puede diferenciar al derecho
real del de crédito, sefialando que mientras aquel confiere a su titular
una facultad directa de aprovechar la cosa, en el derecho personal esa
facultad es indirecta al través de conductas de dar o de hacer del
sujeto pasivo y que mientras en el derecho real la conducta regulada
es la del activo, en el derecho personal la conducta regulada es la del
sujeto pasivo. En este tltimo punto no constituyen una excepcién las
obligaciones personales de no hacer porque en éstas la conducta regu-
lada sigue siendo la del sujeto pasivo que debe de abstenerse de rea-
lizar determinado acto material o juridico, contenido que también tiene
la obligacién real, con la diferencia de que en este caso la abstencién
va dirigida a no evitar que el titular del derecho real ejerza las facul-
tades que le derivan de ese derecho,

Ahora bien, ciertamente el derecho personal es oponible no sélo al
sujeto pasivo, sino a todos los demas sujetos que puedan evitar que se
cumpla con la obligacién correlativa, por aplicacién del principio juri~
dico de respeto al derecho ajeno. Pero es evidente que en el derecho
de crédito esa obligacién genérica de respeto deja de tener trascenden-
cia por la existencia de la conducta tipica del sujeto pasivo.

Siguiendo esta linea puede sostenerse que aun cuando el derecho
del tanto es oponible a todo mundo y especificamente al tercero ad-
quirente de los derechos de copropiedad cuando aquel derecho se ha
violado, esa oponibilidad no deriva del aparente caracter real, sino del
derecho real del que deviene. Es por esta razén que lo que se inscribe
en el Registro Publico de la Propiedad es el derecho real de propiedad
y no el derecho del tanto que de aquel deriva, lo que no es 6bice para
que este tltimo también se considerare inscribible para tener efectos
frente a terceros como ocurre con otros derechos personales.

Podemos entonces concluir que el derecho del tanto es un derecho
personal porque no confiere a su titular la facultad de aprovechar di-
rectamente una cosa y porque el acreedor tiene la facultad de exigir al
deudor, cuya conducta es la regulada, una prestacién de hacer, con-
sistente en preferirlo, en igualdad de circunstancias y frente al tercero
que pretende adquirir, en la venta que desea realizar de sus derechos
de copropiedad. Asi lo han tenido que admitir autores que sostienen
el caracter real del derecho del tanto: “...el derecho real de tanteo es
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un derecho real sobre un inmueble, en virtud del cual la persona a
cuyo favor se da esta facultada frente al propietario para la compra
preferente.” ** Contradicciéon evidente, pues si se trata de un derecho
que se tiene frente a una sola persona, no se puede hablar de derecho
real.

d) Forma de ejercitarse

Ha quedado sefialado que a efecto de que el comunero pueda ejer-
citar el derecho del tanto, el que pretende enajenar debe notificarle en
forma fehaciente su deseo de vender. El fin de la notificacién es que
el copropietario se entere del precio y demas circunstancias de la venta,
tales como modalidades, fecha de entrega de posesiéon, garantia, penas
convencionales, forma de pago, etcétera, para ejercitar el derecho
preferencial exactamente en esas circunstancias. El articulo 973 del
Cédigo dice que se debe notificar “"la venta” y algunos juristas sos-
tienen que para que la notificacién sea correctamente hecha se debe
notificar incluso el nombre del comprador, aduciendo falta de notifi-
caciéon de la venta, pues no hay tal sin comprador y, adicionalmente,
argumentan que teniendo el derecho del tanto por objeto (secundario)
el evitar la intervencién de extrafios en la comunidad, es indispensable
conocer el nombre del comprador, porque pueden darse casos de ad-
quirentes extrafios deseables y no deseables.

En lo personal no estoy de acuerdo con esta tltima posicién por dos
razones: primera, porque siendo efectivamente un fin secundario del
derecho del tanto la no intervencién de terceros extrafios en la comu-
nidad, éste deriva y es consecuencia del fin primario que consiste en
buscar la consolidacién de la copropiedad; y segunda, porque técnica-
mente no se notifica la venta sino el deseo de vender, dado que si ya
hubiere habido venta el derecho del tanto habria sido violado; por esta
razén no puede hablarse siquiera de venta propalada, porque habiendo
acuerdo entre el copropietario y el tercero extrafio sobre precio y cosa,
habria venta, Adicionalmente, cuando el copropietario pone a la venta
sus derechos, no siempre cuenta con un adquiriente, de manera que
notificara en forma valida su deseo de vender con las demas circuns-
cias de la venta, a efecto de que el comunero pueda hacer uso del
derecho del tanto.

En este punto cabe anotar que el derecho del tanto sélo nace en favor
del comunero cuando el copropietario pretende enajenar sus derechos

35 WoLFF, Martin, Tratado de Derecho Civil, (Enneccerus, Kipp, Wolff), t.
I11-20., Derecho de Cosas, Barcelona, 1951, p. 135, citado por RENAupD COURTNEY,
op. cit., nota 16, p. 26.
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al través de venta, dacién en pago y, excepcionalmente, mediante per~
muta. “No existe este derecho en el caso de que la enajenacién sea
una donacién, dado el elemento intuitu personae que la integra; en el
caso de que la porcién se aporte a una persona moral, recibiendo
el aportante, como contraprestacién, la calidad de socio; en los casos de
remisién de deuda, que también esta compuesta del elemento intuitu
personae; y en el caso de la transaccién por la que el enajenante obten~
dra el beneficio de evitar una controversia futura o concluir una pre-
sente.’”” ¢

Ahora bien, una vez aceptada la oferta hecha al través de la notifi-
cacién y dentro del plazo legal, no puede decirse que haya venta por
existir acuerdo sobre precio y cosa, pues en este caso este principio
sufre una excepciéon; dado que la obligacién correlativa al tanteo es
exclusivamente un limite al derecho de propiedad y no un acto atenta~
torio de aquél. Este principio no se encuentra contenido en el Cédigo
Civil, pero deriva de la institucién misma; se requiere dar tanto como
el tercero hubiera dado, para respetar cabalmente el derecho del ven-
dedor, sin dejar de buscar el fin inmediato que se persigue. Este requi-
sito, que como excepciéon al caracter consensual de la venta, también
se presenta en el remate, fue recogido por los hoy derogados articulos
661 y 662 del Cédigo de Comercio.*”

En caso de que el vendedor hubiere fijado al tercero un plazo para
el pago del precio, el comunero tendra derecho a pagar el precio en
ese plazo, siempre y cuando garantice el debido cumplimiento, con
lo que se cumplen las dos funciones arriba sefialadas; ...y, en caso de
que se hubiere concedido plazo, el tanteador debe proporcionar garan-
tia suficiente de que pagara en el momento ofrecido, pues en esto, aunque
las disposiciones que regulan el derecho del tanto no lo establecen, debe
aplicarse lo dispuesto por el ...art. 2306...ya que si la ley asi lo
establece en el caso convencional por mayoria de razén debe aplicarse
al caso de preferencia ordenado por la ley."s®

e) El retracto

En parrafos anteriores ha quedado precisado el origen que por razo-
nes predominantemente religiosas tuvo el retracto legal en el Derecho
hebreo. El concepto, técnicamente erréneo, ha sido utilizado para garan-

3 CuevAs SENTIES, op. cit., nota 1, p. 170.

7 Ver Zepepa TRUJILLO, op. cif., nota 6, pp. 119 y 120. En el mismo sentido
Cuevas SeNTIES, op. cif., nota 1, p. 170.

38 Cuevas SENTIES, op. cif., nota 1, p. 170. En el mismo sentido Zepepa TrujI-
LLO, op. cif., nota 6, pp. 120 y 121.
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tizar el derecho del tanto del copropietario cuando este derecho no haya
sido ejercitado por haber omitido el vendedor cumplir con sus obliga-
ciones de notificar su deseo de vender y de vender al comunero en
caso de que éste deseare ejercitar ese derecho preferencial. Siendo dos
derechos protectores del mismo bien juridico, la falta de entendimiento
de su causa eficiente ha motivado su confusién y hasta su utilizacién
concomitante en ocasiones, cuando toda la doctrina y legislacién his-
torica coinciden al menos en que son ejercitables en diversos momen-
tos. Asi, el titular del derecho del tanto . . .excluira y apartara a otros
posibles adquirentes o incluso los desplazara si la transmisién ya hubie-
re sido realizada a favor de quien no era preferente. A la primera fase
la ley la llama tanteo y a la segunda retracto...”

A pesar de la claridad de los tiempos en que son ejercitables uno y
otro derecho, su similitud —decia arriba—, origina una confusién de
tan importantes efectos practicos que se llegé al grado de tener que
precisar en la historia del tanteo distintas sanciones juridicas por su
violacion ~—segin ha quedado relacionado en el capitulo de antece-
dentes—, que no atinan a resolver con equidad la realidad violatoria
del bien juridico protegido y, mas atn, a suprimir la Gnica sancién
que debia subsistir en aras de ese principio juridico: el retracto. En
efecto, “La confusién naci6 precisamente de la similitud entre las obli-
gaciones a cargo de los respectivos titulares de dichos derechos, pues
en el caso del derecho del tanto su titular debia pagar tanto cuanto
ofrecia el tercero y, en el caso del retracto, también su titular debia
restituir al comprador del tanto que hubiere pagado: “tanto por tanto”
o adquirir “por el tanto”...No se tenia presente, pues, siro que en
ambos casos, se usaba la palabra tanto.”

Esta confusién no sélo motivé la desaparicién del retracto en la
legislacién, sino que origindé una peligrosa interpretacién jurispruden-
cial, segiin se vera en el siguiente apartado, y posiciones doctrinales
atentatorias de la causa protegida. “Las ideas de estos derechos de
tanteo y de retracto, se subsumieron en el bautizado como derecho del
tanto, por el Legislador mexicano de 1928 y dej6 asi de lado la con-
troversia que hay en Espafia, sobre si uno de estos derechos excluye
al otro o no.” ** Esta ligera conclusién concuerda con otra vertida en
el extraordinario y bien documentado estudio de Zepeda Trujillo, de
quien también disiento: .. .Esta confusién se apreciara mejor al estu-~
diar el desarrollo de las dos instituciones, las cuales no llegan a des~
vincularse sino hasta que la legislacién mexicana vuelve sus ojos a los

% Puic Brurtau, po. cif., nota 2, p. 395.
10 ZepEDA TRUJILLO, po. cif., nota 6, p. 27,
41 GuTiERREZ Y GONZALEZ, op. cit., nota 28, p. 328, ncta 2.
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origenes de una y otra y alcanza a apreciar que son distintas y que el
derecho del tanto es el mas adecuado substituto del arraigado, pero ya
considerado odioso derecho de retracto.” ** No se entiende por qué a
pesar de la claridad del distingo de ambas figuras y del ahondamiento
en los origenes de la confusién,*® Zepeda Trujillo habla de una subs-
tituciéon y de una repulsién al derecho de retracto cuando, como se
pretende demostrar, ésta es la sancién que en atencién a los principios
de equidad y justicia debia prevalecer en el derecho positivo, en el
que '...se da el tiro de gracia al derecho de retracto...”* con la
prohibicién de la tnica figura en la que el concepto retracto era correc-
tamente utilizado, es decir, el retracto convencional,* de donde surge
el derecho de preferencia por el tanto, porque el legislador no consi-
der6é conveniente caer en una posicién radical con la prohibicién apun-
tada. Sin embargo, queda claro que la desaparicién del retracto como
consecuencia del incumplimiento de la obligacién correlativa al derecho
del tanto, tiene su origen en la confusién histérico-doctrinaria y no en
la prohibicién del retracto convencional, que en realidad sélo es con-
fundible con el retracto legal por la indebida utilizacién en éste del
concepto.

[) Jurisprudencia

La interpretacién judicial de las cuestiones hasta aqui tratadas, de-
muestra en mi concepto la ineludible necesidad juridica de replantearlas
tomando en cuenta sus origenes histéricos. La Suprema Corte de Jus-
ticia ha llevado sus decisiones por caminos en mi concepto equivocados
y, en ocasiones, contradictorios, a causa de la indebida e insuficiente
legislacién en la materia.

A efecto de no desvirtuar el sentido y la razén de las tesis mas
importantes al punto, transcribo cada una de ellas, aun cuando parcial-
mente, lo que servira para intercalar mi opinién con la que se intenta
demostrar lo apuntado en lineas precedentes.

Derecho al tanto, nulidad relativa en caso de [alta de notificacion
de la venta, a quien goce de aquél. De conformidad con el Cédigo
Civil de mil ochocientos ochenta y cuatro y con el vigente en el
Distrito y Territorios Federales, la falta de notificacién a la perso-
na que tiene el derecho del tanto, no motiva una nulidad absoluta, por-
que no contraviene una norma imperativa o prohibitiva, es decir, de

42 Op. cit., nota 6, p. 27.
¢ Ibidem, p. 32.

44 Ibidem, p. 26.

45 Art. 2302.

-
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orden publico. Al establecer la ley que mientras no se haga esa
notificacién la venta no producira efecto legal alguno, tiende a pro-
teger al copropietario, pues debe entenderse que esa falta de efectos
legales es con relacién al mismo copropietario; y tratandose de una
nulidad relativa, sélo puede ser invocada por el perjudicado con la
falta de notificacion.*®

Esta tesis merece tres comentarios a mi entender. La no produccién
de efectos respecto del copropietario preterido sélo se da como sancién
para el caso de falta de notificacion de la venta; esta inexactitud téc-
nica deriva del articulo 973, que tiene como antecedente directo al
articulo correlativo del Codigo de 1884. Es cierto que la falta de noti-
ficacion constituye una violacién al derecho del tanto porque éste no
puede ejercitarse si el copropietario no tiene noticia de las circunstan~
cias en que la venta con el tercero se pretende realizar, pero la viola-
cion puede darse en forma directa, si habiéndose notificado la venta,
el vendedor omite preferir al conduefio cuando éste ha manifestado su
voluntad de hacer uso del derecho, y segiin el texto legal y jurispru-
dencial, para este caso no existe sancién expresa. Este error que tam-
bién se presenta en el articulo 1292 para el caso de la comunidad
hereditaria, no es subsanado en la tesis, pero a la luz de la teoria
general del acto juridico y sus ineficacias y al margen de mi personal
opinién respecto a la sancién, debe inferirse como sancién la nulidad
relativa también para el caso de incumplimiento por parte del vendedor
de la obligacién de hacer que le deriva como correlativa del derecho
del tanto. En efecto, soslayando el retracto como sancién juridica
excepcional, a la luz de dicha teoria es efectivamente cierto que a la
venta se le debe privar de efectos por medios de la nulidad relativa,
pues el objeto directo de la venta —transmitir el derecho de propie-
dad— y su objeto indirecto —dar el bien— son ilicitos por contrave-
nir una norma juridica. En la teoria de las ineficacias seguida por el
Derecho positivo, la ilicitud en el objeto del acto puede producir nulidad
absoluta o relativa, segiin se trate de una contravencién a una ley
que protege un interés piiblico o privado. En el caso, es claro que la
norma violada es de interés privado.

En ese sentido la tesis tiene una gran trascendencia porque no exis-
tiendo legislacién positiva en relacién al retracto, salvo el caso del
derecho del tanto de inquilinos de inmuebles sujetos al régimen de
propiedad y condominio, era necesario fijar las bases para considerar
como sancién a la nulidad relativa, a pesar de no indicarse en el texto

" 16 Sexta Epoca, Cuarta Parte, Vol. XL, p. 111, A.D. 5965/57, Pedro SoLis SALAS.
votos.
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que prevé el Derecho algunas de las caracteristicas de este tipo de
nulidad a que se refiere el articulo 2227 en relacién con el que le pre-
cede. Bien podria decirse en contra de este iltimo punto que si se dan
las bases en el articulo 973 para considerar a la nulidad relativa como
la sanciéon apropiada en cuanto a los efectos de aquella, por cuanto
que el derecho caduca a los ocho dias de notificada la venta, pero debe
tomarse en cuenta que si no hay notificacién no hay plazo de cadu-
cidad y que si habiendo tal notificacién y al mismo tiempo manifesta-
cién por parte del conduefio de ejercer el derecho, tampoco hay plazo
de caducidad del derecho de anular la venta, Para reforzar la afirma-
cién de que la sancién de nulidad relativa prevista en la tesis no deriva
de la ley sino de la resolucién misma, cabe decir que el acto afectado
de tal sancién, en términos de la ley, siempre producira provisional-
mente sus efectos, mientras que el articulo 973 indica que ninguno de
éstos se dara.

Accién de retracto y derecho del tanto. Tratandose de la enajena-
cién que uno de los copropietarios hace en favor de un tercero extra-
fio a la comunidad, se pueden presentar dos situaciones: cuando la
venta esta simplemente propalada y cuando esta consumada. En el
primer caso los copropietarios pueden ejercitar el derecho del tanto,
que implica una venta directa del copropietario enajenante en favor
del que ejercita el tanto, en los términos del contrato propalado con
el tercero; mientras que en el segundo caso los copropietarios pre-
feridos pueden ejercitar el derecho de retracto, por medio del cual el
copropietario actor se subroga en todos los derechos y obligaciones
del comprador.*”

Resultado de la confusién histérica referida lineas arriba es esta
jurisprudencia de la Suprema Corte que se refiere al retracto como el
derecho o accién procesal a intentar por el copropietario que ha visto
violado su derecho del tanto, volviéndose asi, en forma deficiente en
mi concepto, al origen de la figura. En efecto, en primer término cabe
poner de relieve el dato curioso del establecimiento en decisiones judi-
ciales de un derecho no concedido por el legislador, que al mismo
tiempo presenta la problematica de definir su vinculacién juridica para
los particulares involucrados, cuando en nuestro sistema, aun en forma
indebida, no confiere efectos generales o de fuente formal efectiva a
esas decisiones, mientras que por otro lado si son obligatorias para los
6rganos judiciales de menor grado. Por otro lado, la jurisprudencia se
refiere genéricamente al caso de la “enajenacién que uno de los copro--

47 Tesis n. 2, p. 20 Jurisprudencia de la Tercera Sala hasta 1965.
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pietarios realiza en favor de un tercero extraio”, para después tratar
dos situaciones que suponen dos hipétesis distintas, una cuando la
venta no se ha realizado y otra cuando la venta ya se llevo al cabo;
en la primera hipétesis no hay aln enajenacién, lo que significa que el
caso no es el de la enajenacién que se realiza en favor del tercero
extrafio, sino simplemente el de los dos momentos diversos sefialados.
Ahora bien, el sentido de la decision en comentario es muy claro,
El derecho del tanto nace en favor del titular cuando el comunero desea
vender su derecho y se encuentra vigente mientras la venta con e] ter-
cero no se consuma; una vez ocurrido esto tltimo, el derecho ha sido
violado y procede la accién procesal de retracto, porque necesariamen-~
te debera ejercitarse ante autoridad judicial dada la controversia a diri-
mir. En este punto la jurisprudencia no es contundente porque indica
jue el preterido “'puede” ejercitar el retracto, cuando, como ha quedado
anotado, la tinica forma de resarcir con justicia y equidad el derecho
violado sin burlar el derecho de disposicién del conduefio vendedor, es
al través de esa accién, que obliga a quien pretende el resarcimiento a
la subrogacién, manteniendo asi la seriedad de la institucién misma.

Derecho del tanto y accién de retracto. Duracion. En los términos del
articulo 1292 del Cédigo Civil, el ejercicio del derecho del tanto
supone que la venta de los derechos hereditarios entre el coparticipe
y el tercero extrafio no se ha consumado, asi como que no se noti-
ficé a los coherederos las bases o condiciones en que fue concertada;
de modo que si la venta se realiza omitiendo la notificacién aludida,
resulta juridicamente imposible el uso del derecho del tanto;. ..

Hasta aqui la tesis distingue perfectamente los dos momentos que
se vienen tratando, es decir, antes y después de la venta al tercero
extrafio, pero para efectos de precisar la causa de la sancién comete
el mismo error técnico que los articulos 973 y 1292, ya que aparen-~
temente solo considera violado el derecho cuando se omite notificar al
conduefio, siendo que esa violacién también se puede presentar cuando
habiéndose hecho debidamente la notificacién y habiendo manifestado
el titular del derecho su voluntad de ejercerlo, el vendedor de todas
formas transmite en favor del tercero incumpliendo asi con su obliga-
cién de hacer correlativa al derecho del tanto.

“*...mas el desconocimiento y violacién de este derecho engendra la
accién de retracto que tiene por objeto en la via judicial. ..” [Aqui
el caracter de accion procesal del retracto] “. . .el respeto de dicho
derecho removiendo el obstaculo juridico que implica la venta hecha
al tercero. En virtud de la accién de retracto no solamente se nuli~
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fica la venta sino que el coheredero se subroga en los derechos del
cesionario;..."”

Es en mi concepto absurdo hablar de una nulidad, relativa segtin
otra decisién ya comentada, pero que no priva de efectos al acto. Es
evidente que el retracto no puede confundirse con ninguna de las figu-
ras que derivan de las teorias de las ineficacias y si acaso es asimilable
en algunos puntos a los efectos practicos juridicos que los actos anu-
lables producen segiin la posicién de Japiot y Piedelievre; se trata pues
de una excepcién: el acto juridico —la venta— con un objeto ilicito,
no es anulable, el perjudicado debera sustituirse en lugar del compra-
dor mediante la exhibicién del precio por éste pagado.

"...cabe observar que esta nulidad no tiene por objeto volver las
cosas al estado que tenian antes, como sucede en el mayor nimero
de las nulidades, toda vez que su efecto no es que el vendedor de-
vuelva el precio al comprador y éste a aquel los derechos vendidos,
sino que el heredero ejercitante de la accién de retracto se substituya
y subrogue en los derechos y obligaciones del comprador en los
términos y condiciones en que hubiere pactado devolviendo al com-
prador el precio que hubiere pagado; por ello, si en el ejercicio del
derecho del tanto puede el heredero pagar el precio dentro del plazo
d.e ocho dias, en el ejercicio de la accién de retracto es condicién
sine qua non que se exhiba el precio con la demanda, puesto que el
actor va a subrogarse en los derechos del comprador por efecto de
la sentencia, Por otra parte, es también importante establecer que
el término para hacer uso del derecho del tanto es diverso del término
para ejercer la accion del retracto que compete a quien no se le dio
oportunidad de hacer valer aquel derecho; en efecto, el plazo para
usar del derecho del tanto es de ocho dias contados a partir de la
notificacién que se haga a los coherederos, mientras que la accién
de retracto puede deducirse durante el plazo de diez afios que la
ley sefiala para la prescripcion en general de las acciones. El derecho
del tanto y la accién de retracto son en el fondo lo mismo; mas de
tal a.severaci(‘m no puede deducirse que su ejercicio esté regido por
e].mlsmo término; es cierto que en el fondo ambas acciones son lo
mismo en cuanto tienden a proteger el derecho de preferencia que
concierne a los herederos excluidos en la venta de los derechos
hereditarios, pero segtin se ha observado el modo de ejercitar ambos

derechos y el plazo dentro del cual deben hacerse valer son comple-
tamente diferentes.” 48

Esta tltima parte de la resolucién adolece de cuatro defectos de téc-

s Sexta Epoca, Cuarta Parte, Vol. XXIV, p. 76.
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nica juridica: el hecho de que ambos derechos tutelen el mismo bien
juridico no significa que sean en el fondo lo mismo, uno es el derecho
sustantivo y otro la accién procesal a ser ejercitada por el titular de
aquél; como consecuencia, no es valido hablar de "ambas acciones”; el
derecho del tanto no protege el derecho de preferencia que concierne
al heredero excluido en la venta, pues éste existe cuando el comunero
desea vender, es un derecho de preferencia y no concierne al heredero
excluido por la venta al tercero extrafio, pues cuando ésta se da, el
derecho del tanto ha sido violado, no podra ya ejercitarse y debe ser
resarcido por medio del retracto mediante el ejercicio voluntario del
conduefio preterido de la accién correspondiente; por tultimo, cierta-
mente la tesis pretende subsanar el defecto que deriva de la legislacién
por la no regulacién del retracto, pero al hacerlo, en vez de acercarse
a la justicia y equidad por medio de la creacién y debida regulacién
de aquella accion, se aparta de esos primeros principios al determinar
como plazo de caducidad de la accién el mas amplio que la ley prevé
para la prescripcion de las obligaciones. También es cierto que no
podria establecerse un plazo de caducidad para la accién de retracto
porque ésta es facultad exclusiva del legislador, pero es evidentemente
injusto establecer el larguisimo plazo de diez afios, sobre todo para el
adquiriente, quien veria pagado el precio por él entregado en un
tiempo muy posterior a la venta y que desde luego no tendria el mismo
poder adquisitivo, situacién a todas luces inaceptable en una época in-
flacionaria.

g) La sancién

Se desprende de lineas anteriores mi opinién respecto a este punto
especifico. Al ser violado el derecho del tanto por falta de notificacién
de la venta, o bien por haberse ésta realizado conteniendo términos
distintos a la venta efectuada con el tercero, o bien, porque habiéndose
realizado validamente la notificacién, el vendedor hubiere celebrado la
venta con el tercero, no prefiriendo al comunero que ha manifestado
su deseo de adquirir en las mismas circunstancias que aquel, la Ginica
sancién juridicamente procedente es la vieja accién de retracto, por
medio de la cual el preterido, exhibiendo el precio pagado por el ter~
cero en un plazo 1azonablemente corto y, en caso de ser largo, con
indice inflacionario reconocido, se subroga en los derechos y obliga-
ciones que al propio tercero derivaron del contrato de compra-venta.

Conviene ahora realizar algiin comentario respecto de algunas de
las posiciones encontradas con la anterior opinién, Don José Arce y
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Cervantes ** considera que se trata de una anulabilidad porque la ley
violada protege el interés privado del coparticipe. Aun cuando no
se sefiala la causa de este tipo de ineficacia, debe suponerse que aque-
lla es la ilicitud del objeto de la venta realizada con el tercero, aplican-~
dose de esta forma la teoria de las ineficacias adoptada por el Codigo
Civil. Sin embargo, he sefialado ya que la sola privacién de efectos a
la venta por medio de la nulidad relativa, pone de manifiesto la falta
de interés del preterido de adquirir los derechos vendidos, lo que
atenta contra el bien juridico protegido por la figura. Si el copropietario
que ha visto violado su derecho desea hacerlo valer, debera adquirir
Jos derechos por medio de la accién de retracto, con lo que se da rele-
vancia a la causa eficiente de la norma y se impide el que una vez
privada de efectos la venta, el vendedor, respetando en una nueva ope-
racién el derecho del tanto del coparticipe, enajene los derechos al
tercero, volviendo las cosas a presentarse en el mismo estado en que
se encontraban cuando fue violado el derecho,

Por su parte, el maestro Rojina Villegas sostiene que la venta es in-
oponible al conduefio preterido, quien estara facultado para intentar
una accién judicial que tendra por objeto que “...se decida por sen-
tencia que por ser inoponible la venta al heredero o coparticipe exclui-
dos. .. tendran derecho en todo tiempo para adquirir la parte alicuota
que indebidamente fue enajenada a un extrafio.” * La inoponibilidad
de la venta frente al que ha visto violado su derecho del tanto, signi-
fica que la venta es valida pero carente de efectos frente a aquél. De
lo anterior infiere Rojina Villegas dos ventas, una la valida pero sin
efectos frente al preterido y otra la que éste debera celebrar con el
vendedor en las mismas condiciones que el tercero.*

En mi concepto esta solucién transita por un camino sinuoso hacia
la misma conclusién. El preterido debera adquirir los derechos en las
mismas condiciones que el tercero, si desea hacer valer su derecho vio-
lado. Sin embargo, presenta la dificultad técnica de determinar cual
es la situacién de la primera venta que siendo valida sélo fue inoponible
frente al conduefio pero con efectos aparentes entre sus partes y los
demas terceros. Por ello resulta mas atinada la solucién de obligar al
preterido a subrogarse en el lugar del tercero respecto de la primera y
tinica venta, La accién a que se refiere el citado autor es sin duda la
del retracto, pero de la opinién se desprende la no caducidad de la

49 Citado por DE IBARROLA, Antonio, Cosas y Sucesiones, 4a. Ed., México, Po-
rraa, 1977, p. 380.

50 Derecho Civil Mexicano, t. IV, Sucesiones, 4a. Ed., México, Porria, 1976,
pp. 547 y 548.

51 Loc. cit.
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misma, lo que resulta peligroso si no se reconoce el efecto inflacionario
al precio pagado por el tercero.

El problema derivado del analisis del concepto previsto como sancién
en el articulo 973, en el sentido de que la venta no producira efecto
legal alguno, ya ha sido tratado con anterioridad, en base a su razén
histérica, de la que se desprende una dificil interpretacién que en oca-
siones ha sido soslaya.®> Ahora bien, si no se tomara en cuenta a] re-
tracto como la sancién mas justa en razén del bien juridico protegido
seria facil concluir que la venta estaria afectada de nulidad relativa;
por adolecer de un elemento de validez, es decir, la licitud de su obje-
to,” pero en esta linea no es posible sostener, a la manera de nuestro
maximo tribunal, que via la accién de retracto el preterido se subrogara
en el lugar del adquiriente respecto de una venta afectada de una
nulidad sui géneris.5*

Por su parte, Aguilar y Carvajal sostiene que la venta estaria afec~
tada de invalidez por falta de ligitimacién del adquirente.’ Para llegar
a esta conclusién, no se sefiala la razén por la que la venta no es nula
pero si ineficaz, ni se hace referencia a la ilicitud del objeto. Para de-
mostrar el extremo, el autor hace dos comparaciones.”® Por un lado
sostiene que el testamento no es ineficaz sélo en el caso de la nulidad,
sino también por revocacion y caducidad. Difiero en este punto porque
la revocacién y la caducidad no son conceptos que puedan asimilarse
a la falta de legitimacién y porque la falta de legitimacién en todo caso
produce la nulidad del acto.’” Por otro lado sostiene que si la venta
de cosa ajena fuera realmente nula, tal nulidad devendria en absoluta
por ilicita y que sin embargo puede convalidarse, adquiriendo el ven-
dedor la legitimacién que le faltaba. También en este ejemplo disiento
de la opinién del autor porque se soslaya el hecho de que la ilicitud
en el objeto también acarrea la anulabilidad del acto si la norma violada
es de interés privado. Ademas, en la venta de cosa ajena, que en mi
concepto es inexistente por falta de objeto juridicamente posible, el
vendedor se legitima para vender Io que vendié sin ser suyo, al adqui-
rir el bien de su verdadero duefio, sin que esto pueda suceder en el
caso de venta con violacién del derecho del tanto.

Finalmente, Zepeda Trujillo, partiendo de la errénea opinién ya
comentada de que el objeto directo del derecho del tanto es la absten-

%2 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Op. cit., nota 28, p. 332.
33 ReNaup CourTNnEy, Op. cif., nota 16, p. 72.

% Ibidem, p. 73, en el mismo sentido.

%5 Op. cit., nota 21, p. 137.

% Ibidem, p. 138.

. ;78 SANCHEZ MepAL, Ramén, De los Contratos Civiles, México, Porraa, 1976.
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cién del comunero de vender a extrafios, sostiene que la sancién no es
otra que la nulidad, porque de esa forma, habiéndose incumplido esa
obligacién de no hacer, por medio de la nulidad se dara el remedio
simple de volver las cosas al estado en que se encontraban.”® Al hablar
del retracto, el autor lo desecha por su total desaparicién del derecho
positivo mexicano,*® y sin embargo, con la claridad que le caracteriza
acepta la mayor justicia en el ejercicio de esa accién. “Posteriormente,
es cierto que se estimé poco eficaz un derecho del tanto cuyo incum~
plimiento trajera consigo la nulidad del contrato y, en remedio de
dicha situacién, se incorporé a la instituciéon juridica del retracto o
tanteo. Empero, al efectuarse esta asimilacién, practicamente se derogé
el derecho del tanto, tal y como se habia concebido en un principio,
puesto que el supuesto del retracto tenia que ser la validez del con-
trato.”" ® No es que se derogue el derecho del tanto, éste continta
vigente mientras no se realice la venta con el tercero violandolo, caso
en el que via la accién del retracto opera la substitucién del comprador
respecto de un contrato que efectivamente no adolece de falta de va~
lidez,

2. Los demas derechos preferenciales
a) Derecho de preferencia por el tanto

Son la fuente, la naturaleza juridica y la sancién, las diferencias
fundamentales de este derecho frente al del tanto, El derecho de prefe-
rencia por el tanto puede tener origen en la ley o en la voluntad unila~
teral de un sujeto o en el consentimiento de las partes en el contrato.
En este altimo caso no puede sostenerse que la fuente es la ley, pues
aunque ésta prevé la posibilidad de que nazca en un contrato de com~
praventa, nada impide que se pacte en cualquier tipo de contrato y
aunque nazca por voluntad unilateral,®® amén de que previsto en la
ley para ese caso especifico, se requiere necesariamente de la voluntad
para su nacimiento, Los derechos de preferencia por el tanto que
tienen como fuente a la ley son aquéllos ordenados en ésta, sin que
se requiera voluntad del particular sino la sola actualizacion de las
hipétesis normativas para su nacimiento.

% QOp. cit., nota 6, p. 128. s
5 El autor no toma en cuenta que la ley de condominio de 1954 ya preveia el

retracto como sancién por violacién al derecho del tanto.

60 Op. cit., nota 6, p. 131. i
61 Curvas SENTIES, op. cif., nota 1, pp. 150 y 159. En el mismo sentido, ZEPEDA

Trujicro, Op. cit., nota 6, p. 139.
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Por otro lado, el derecho de preferencia por el tanto no es, como el
derecho del tanto, un limite o modalidad al derecho de propiedad,
cuando no tiene como fuente a la ley sino a la voluntad de los particu-
lares, y por esta razén no puede sostenerse que la facultad de disposi-
cion se ha visto limitada por un acto no previsto como excepcién en
la ley.®

Finalmente, mientras que la violacién al derecho del tanto tiene
«como sancién al retracto, la violacion al derecho de preferencia por el
tanto, aun cuando también mantiene valida la venta, acarrea exclusi-
vamente el pago de dafios y perjuicios, pudiendo en mi concepto pac-
tarse validamente una pena convencional para suplirlos.®

Ahora bien, hasta aqui he seguido la posicién unanimemente acep-
tada por los autores en la materia, sin embargo me parece que este
derecho preferencial, cuando tiene como fuente a la ley, como sucede
en el caso del derecho de preferencia por el tanto establecido en favor
del arrendatario de inmuebles no destinados a casa habitacién, es un
limite al derecho de propiedad por cuanto que establece una excepcion
prevista en ley a la facultad de libre disposicién. También en este caso
la excepcién s6lo es aplicable en forma estricta y no por analogia o
mayoria de razén. No obstante que se trata de un limite, la sancién
por su violacién en virtud de la ilicitud con que la venta se realizaria,
es de menor grado, es decir, el solo pago de los dafios y perjuicios
causados, como sucede en el caso del derecho de preferencia por el
tanto que tiene como fuente a la voluntad. La razén de esta sancién
diferente y de menor grado frente al retracto que puede intentarse por
la violacién al derecho del tanto, estriba en la jerarquia de los valores
protegidos en uno y otro caso. Mientras que en el derecho del tanto
el bien juridico protegido esta constituido por la necesidad de evitar
en lo posible los naturales conflictos que acarrean la existencia de dos
0 mas derechos respecto de un mismo bien, en el derecho de preferen-
cia por el tanto no se consideré esta situacion como relevante y se da
importancia al solo derecho personal del titular de adquirir el bien si
se dan las hipétesis previstas bien sea en la ley o en el acto juridico,
segin el caso.

b) Derecho del tanto del usufructuario

En relacion a este derecho previsto en el articulo 1005 del Cédigo
Civil, la mayoria de la doctrina considera que se trata de un derecho

%2 CuevAas SENTIES, op. cif., nota 1, p. 150.
s Cuevas SENTIES, op. cif.. nota 1, p. 160 y Zepepa TRUJILLO, op. cif., nota
6, p. 139.
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de preferencia por el tanto y no de un derecho del tanto, por el hecho
de que la citada disposicion no remite al articulo 973 en lo que toca
a la sancién por su violacién.”* Existen en mi concepto tres razones
para considerar a ese derecho como un derecho del tanto. Primero,
porque la ley asi lo denomina y no establece ninguna razén para con-
siderarlo como derecho de preferencia, como si sucede en el caso del
derecho de preferencia previsto en el articulo 2447, denominado ahi
derecho del tanto pero regulado como un derecho de preferencia por
el tanto. En segundo término, porque la falta de remisién al articulo
973 por lo que se refiere a la sancién no es obstaculo para considerar,
a la luz de la teoria de las ineficacias, que la venta realizada con in-
fraccién al derecho acarrea su nulidad o la accién de retracto, segiin
la posicién que se adopte, dado que de todas formas tal venta tendra
un objeto ilicito y, como consecuencia, estara afectada de un elemento
de validez. Por tltimo, y aqui la razén mas importante, en este caso
el bien juridico protegido es, como en el derecho del tanto de los comu-
neros, tratar de evitar las situaciones anémalas que se dan en el dere-
cho de propiedad al través de su cotitularidad o desmembramiento, y
en ese sentido cabe aplicar el principio de que donde existe la misma
razén debe existir la misma consideracién, En efecto, si otorgando al
usufructuario la ley un derecho del tanto para el caso de que el nudo
propietario desee enajenar, se pretende consolidar en éste la propiedad,
no veo razén alguna por la cual la sancién no deba ser la posibilidad
de que el propio usufructuario ejercite la accién de retracto para hacer
valer el derecho violado. En estas mismas condiciones y atendiendo
fundamentalmente a la causa de ese derecho, se ha considerado unani-
memente por la doctrina como erréneo el que no se otorgue el mismo
derecho al nudo propietario para el caso de que el usufructuario desee
enajenar su derecho.

Como se vera posteriomente al analizar el conflicto que surge cuando
sobre un mismo bien existe co-nuda propiedad y usufructo y uno de
los comuneros desea enajenar, ciertamente la Suprema Corte considerd
que debia prevalecer el derecho del tanto del copropietario porque el
derecho de éste es de la misma naturaleza al que aquél pretende ena-
jenar, Pero debe tomarse en cuenta que en esa decisién, el maximo
tribunal reconocié que el usufructuario si tiene un derecho del tanto
pero que no puede hacerse valer frente al copropietario cuando éste
desea hacer valer el suyo. Al respecto en su parte final la tesis citada
dice:

* RenNaup Courtney, Op. cit. nota 16, p. 82, CuEvas SENTIES, Op. cit., nota 1,
pp. 161 y 162.
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De esta manera se ve con claridad. que aun cuando se reconozca
al usufructuario, el derecho de retracto, cuando existan dos o mas
personas con el derecho de retraer, tiene preferencia el comunero,
con relacién al usufructuario, de modo que entre un copropietario
y un usufructuario, gozando ambos del derecho del tanto, debe ser
preferente el derecho del copropietario y que esto es, a lo sumo, lo
que podria admitirse, ante el texto del articulo...1005 del Cédigo
vigente para el Distrito y Territorios Federales. . .

Esta conclusién concuerda con lo apuntado con anterioridad en rela-
cion con el bien juridico protegido. En ambos casos se esta en presencia
de la misma causa sélo que una es jerarquicamente superior a otra, no
s6lo por la razén apuntada por la Suprema Corte, que desde luego es
valida, sino también por el hecho de que en atencién a la razén de ser
del derecho del tanto, debe considerarse que mientras que el derecho
del usufructuario es por esencia temporal, el del copropietario lo es
perenne; en consecuencia, se concede mayor valor al derecho del comu-
nero porque el derecho del usufructuario tiende a desaparecer, con lo
que de todas formas queda cumplido el bien juridico protegido.

Suponiendo que la ley otorgara al nudo proprietario el derecho del
tanto para el caso de que el usufructuario deseare enajenar su derecho,
Se presentaria una situacién interesante suponiendo la cotitularidad del
usufructo, la existencia de uno o mas copropietarios de la nuda propie-
dad y que uno de los usufructuarios deseare enajenar su derecho,

c) Derecho del tanto del arrendatario de casa habitacién

Lo relevante de este nuevo derecho del tanto es no sélo la sancién
prevista para el caso de violacién, sino la marcada falta de técnica
juridica de que adolece su reglamentacién, por lo demas injusta e ine~
quitativa y que llevada a la practica ha ocasionado diversas inter~
pretaciones y simulaciones con el fin de soslayar su aplicacién. En
efecto, este derecho que pretende aumentar el proteccionismo guberna-
mental a los inquilinos en aras de una mal entendida paz social y que
en general ha demostrado sus consecuencias adversas desde el punto
de vista econémico y de inversién para este tipo de construcciones, ha
provocado que en la practica se celebren otros tipos de contratos como
velo de verdaderos contratos de arrendamiento, segiin lo previé el ma-
estro Sanchez Medal.®s

Una de las importantes deficiencias de este derecho preferencial es
la falta de concordancia entre el bien juridico protegido y el derecho del

% Op. cit., nota 33, pp. 14 y 15.
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que deriva, dado que en este caso, al encontrarnos frente a un derecho
de crédito, esencialmente temporal, la naturaleza mas conveniente para
este derecho en aras de la seguridad juridica de terceros, lo es el dere-
cho de preferencia por el tanto, que sélo trae como consecuencia el
pago de dafios y perjuicios. En la forma prevista se crea un verdade-
ro derecho oculto que viene ya en forma definitiva a dar este caracter al
derecho del inquilino. En efecto, si ya en doctrina se presentan grandes
dificultades para sostener el caracter personal del derecho del inquilino,
sobre todo si se le compara con el derecho del usufructuario que ha
adquirido a titulo oneroso y por un plazo determinado, el nuevo derecho
del tanto le da a aquel derecho un caracter real indiccutible por ser opo-
nible erga omnes, con el gravisimo inconveniente de que en la mayoria
de los casos no es inscribible en el Registro Piblico de la Propiedad.®

Ahora bien, como tampoco se prevé en este caso al retracto como
sancién, podria presentarse la absurda situacién de que el inquilino, con
el tnico afan de destruir la venta, intentara la accién de nulidad sin
pretender hacer efectivo su derecho violado, sélo para que el duefio
tenga que reiniciar todo el tramite de notificacién, papeleo administra-
tivo y firma de la correspondiente escritura de compraventa,

Por lo que se refiere al tramite de notificacién y de ejercicio del de~
recho previstos en las diversas fracciones de] articulo 2448-], cabe men-
cionar que el plazo que se confiere para solicitar la nulidad de pleno
derecho, que es de seis meses siguientes al en que se haya tenido conoci-
miento de la venta, podria dar lugar a “... situaciones injustas que
afectarian a terceros de buena fe que al consultar al Registro Publico
de la Propiedad sin que de éste resulte derecho alguno que le fuere
oponible, después de afios resultara que alguien, (con base en un derecho
que queds oculto) exhibiendo el precio que el comprador pagé (aqui
el autor supone el ejercicio de la accién de retracto), se subroga en
su calidad de propietario.” * En este punto Sanchez Medal no con-
cede la accién de retracto al inquilino basicamente porque siendo un
derecho diferente al del tanto, no se encuentra previsto en las reformas
como sancién.®s

Otra de las deficiencias técnicas se presenta porque no se prevé
como requisito que el inquilino esté habitando el inmueble, *'. . .para que
en esa forma pueda constatarse que se trata de un inmueble arrendado
para habitacién...”,® lo que por otro lado traduce a la actividad del
Notario Piblico autorizante de la venta en una gestién de investigacion

¢ Ibidem, pp. 22 y 23 y Cuevas SENTIES, op. cif, nota 1 pp. 178 y 179.

9 CuEvas SENTIES, op. cif., nota 1, pp. 177 y 178.

% Op. cit., nota 33, p. 23.

 Ibidem, p. 22. En el mismo sentido Cuevas SENTIES, op. cif., nota 1, p. 179.



76 MIGUEL ALESSIO ROBLES

privada; ante la gran dificultad que para él significa cerciorarse si el
inmueble objeto de la venta esta o no dado en arrendamiento. Por esta
razén, incluso en contra del severo texto de la ley, a la consulta formu-
lada por el Colegio de Notarios a la autoridad correspondiente del De-
partamento del Distrito Federal, se sefialé que dichos fedatarios pibli-
cos cumplian con su obligacién de verificacion, tratandose de inmuebles
no arrendados, con la declaracién bajo protesta del vendedor en este
sentido, y con el apercibimiento de que en caso de incurrir en falsedad
el contrato “sera nulo” y, en caso de inmuebles cuya base para el pago
del impuesto predial sea la de renta, con dicha declaracién y otra en el
sentido de que el inmueble esta ocupado por el inquilino, acompafiada
de la constancia de la Tesoreria del Distrito Federal que compruebe que
ante ella se ha manifestado la terminacién del contrato.™

Otra de las dificultades practicas que presenta la reforma, se da en
el caso de que se pretenda enajenar un inmueble con varias unidades
habitacionales sujetas a distintos contratos de arrendamiento. En este
caso en mi concepto no ha nacido ningin derecho del tanto dado que
éste esta previsto para el caso de que se pretenda enajenar la finca
arrendada, segin dispone el articulo 2448-1. Sin embargo, en la realidad
y ante la grave sancién prevista para los notarios en caso de incumpli-
miento, se ha optado por notificar a todos los inquilinos, pudiendo pre-
sentarse el caso inconveniente, no previsto en la ley, de que varios in-
quilinos hicieren uso del derecho.™

d) Derecho del tanto de arrendamientos de inmuebles sujetos al ré-
gimen de propiedad y condominio

Otra de las deficiencias de las normas que regulan el derecho del tan-
to de inquilinos de casa habitacién, es la excepcién de su aplicacién
prevista en la fraccién IV del articulo 2448-] para las casas habitacién
sujetas al régimen de propiedad y condominio, pues, como se vera,
este derecho sélo esta previsto para los casos en los que exista declara-
toria de regeneracién urbana, por lo que se deja sin derecho de prefe-
rencia a un importante niimero de inquilinos de casas habitacién sujetas
a ese régimen que no han sido objeto de tal declaratoria. Ademas, re-
sulta en mi concepto fuera de toda légica y contrario al principio de
igualdad de los sujetos ante la ley, el que existan derechos preferencia-
les con distinta regulacién, cuando en esencia el derecho de los arren-

7 Oficio no. 5891 de fecha 7 de marzo de 1985, girado por la Direccién General
Juridica y de Estudios Legislativos del D. D. F.
71 En este sentido SANCHEZ MEDAL, op. cit., p. 24.
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datarios es igual en uno y otro caso. Lo mismo debe decirse por cuanto
hace al derecho de preferencia por el tanto previsto para cualquier
tipo de inquilinos, frente al derecho del tanto que la ley de la materia
concede a los arrendatarios si el inmueble esta sujeto al mencionado
régimen. Si bien es cierto que el derecho del tanto de los arrendatarios
de casa habitacién adolece de los defectos de una regulacién que busca
alcanzar fines politicos mas que juridicos, el derecho del tanto previsto
para los condéminos adolece de serios efectos de técnica juridica, que
lo han apartado de la practica para dejarlo en calidad de letra muerta.
En efecto, el tltimo parrafo del articulo noveno de la mal llamada Ley
Sobre el Régimen de Propiedad en Condominio de Inmuebles para el
Distrito Federal, prevé un derecho de preferencia para los inquilinos de
unidades privativas de inmuebles sujetos a este régimen, pero sélo
respecto de aquellos que se encuentran en una zona que haya sido
objeto de declaratoria de regeneracién urbana, por lo que no se conce-~
de este derecho a inquilinos de condominios no comprendidos en tales
zonas. Este derecho supone, de acuerdo con el texto del propio articulo
noveno, la terminacién de los contratos de arrendamiento, lo que a su
Vez supone en mi opiniéon una expropiacién al propietario para destinar
el inmueble a la construccién de vivienda, hecho lo cual el inquilino
gozara el derecho de preferencia para convertirse en duefio o bien
en arrendatario bajo la base de un nuevo contrato.,

Este derecho, que es de caracter génerico para todos los casos en
que exista tal declaratoria de regeneracién urbana, que constituye su
presupuesto primario, no contiene en su regulacién plazo para su ejer-
cicio ni normas que establezcan la forma en la que debe ejercitarse,
independientemente de que para este caso genérico y como sucede en
toda la normatividad del tanteo, no se prevé al retracto ccmo la tinica
forma de hacer valer el derecho cuando ha sido violado.

Por otro lado, dentro de este género, los articulos 18 a 20 prevén un
derecho del tanto especial para el caso de condominios financiados por
instituciones oficiales, La regulacién del derecho indica que las institu-
ciones oficiales reglamentaran el derecho de preferencia de que trata
el articulo 90. Lo anterior supone que para su nacimiento se requiere
de la actualizacién de la hipétesis genérica consistente en la declarato-
ria_de regeneracién urbana y, posteriormente, del financiamiento o
construccién del inmueble por parte de una institucién oficial. El pri-
mer problema que se presenta es el de qué debe entenderse por institu-
cion oficial. Del texto aparece que o bien se trata de una institucién
financiera gubernamental o bien de una empresa paraestatal construc-
tora. Respecto de las primeras, debe tomarse en cuenta que cuando la
ley fue creada no todas las instituciones financieras formaban parte de
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la Administracién Publica Federal Yy en mi opinién con esa reserva
debe interpretarse, dado que en caso contrario cualquier inmueble su-
jeto al regimen, construido con crédito bancario, estaria sujeto a esa
regulacién, imposible de darse en la practica. El segundo problema que
se presenta es el de determinar si tratandose en este caso de un dere-
cho del tanto que no constituye un limite al derecho de propiedad, pueda
ser reglamentado por la institucién oficial, con lo que estaria de acuer-
do si se tratara de un derecho de preferencia por el tanto, pero no en
el caso de un derecho del tanto puesto que teniendo éste como tinica
fuente posible a la ley resulta absurdo que una vez creado por ésta
se delegue la facultad legislativa a la institucién oficial,
Posteriormente el articulo 18 sefiala: “El mismo reglamento prevera
una preferencia de segundo grado a favor de otro tipo de inquilinos
que estén ocupando departamento, vivienda, casa o local, dentro del
area ya regenerada.” Se comete el mismo error de delegacién, aun
cuando esto resulte intrascendente, toda vez que este derecho no sélo
nace en la ley, sino que es reglamentado por lo que toca a su ejercicio
Y a la sancién en los articulos siguientes, Este segundo derecho del
tanto si constituye un limite al derecho de propiedad privada, ya que
esta impuesto a quien resulte propietario del inmueble afecto al regi-
men, una vez cumplida la declaratoria de regeneracién urbana. Asi-
mismo, dentro del propio derecho se establece un segundo grado en la
preferencia en favor de la institucién oficial constructora o financiadora.
En cuanto a la sancién, se preve por primera vez el ejercicio de la
accién de retracto con dos defectos a mi entender. Se establece apa-
rentemente como una sancién facultativa y no como la tinica a ejerci-
tarse por el inquilino o la institucién preterida en caso de desear hacer
valer el derecho violado, los que segin el articulo 20 . . . podran subro-
garse en lugar del adquiriente con las mismas condiciones estipuladas
en el contrato de compra-venta, siempre que haga uso del derecho de
retracto...” El segundo defecto se presenta porque este derecho del
tanto deriva de derechos que no son inscribibles como los que derivan
del contrato de arrendamiento o bien, de derechos que habiendo sido
inscribibles, la inscripcién misma ha sido cancelada, como sucede en
el caso del financiamiento. Ademas, la accién de retracto debe ejer-
citarse dentro de los 15 dias siguientes a aquel en que se haya tenido
conocimiento de la enajenacién, situaciones todas éstas que acarrean
una grave inseguridad juridica para los terceros, incluyendo al ad-
quirente. Como ha quedada anotado en parrafos anteriores, en mi
opinién la accién de retracto debe ejercitarse dentro de un plazo pos-

terior a la inscripcién de la enajenacién en el Registro Publico de la
Propiedad.
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...se trata de un derecho del tanto y por lo tanto oponible a terce-
ros aunque por la situacién misma del presupuesto que exige la ley
(que hayan sido financiados o construidos por una institucién ofi-
cial) en que habiéndose extinguido la garantia del crédito utilizado
para su construccion o en el segundo caso, después de una segqunda
o tercera enajenacion, es practicamente imposible que un tercero pue-
da conocer esa situacién, resultando totalmente injusto que una ins-
titucion ejerciera una accién de retracto motivada por un derecho
que no resulta del Registro Piublico de la Propiedad.™

3. Conflictos por la concurrencia de diversos derechos preferenciales

En este punto sigo de cerca a Cuevas Senties, quien sefiala: “La
existencia de derechos de adquisicién preferente establecidos por la
ley, en ocasiones trae como consecuencia que un mismo acto de enaje-
nacién de inmueble genera la concurrencia o el conflicto de diversos
derechos de adquisicién preferente de diferente naturaleza debiendo
por lo tanto la ley establecer reglas que solucionen estos conflictos.” 7

Ciertamente la tinica regla es la prevista en los articulos 974 y 1293
para el caso de que dos o mas copropietarios o coherederos deseen hacer
uso del derecho del tanto, prefiriéndose al que represente la mayor
parte y en caso de ser éstas iguales, al que decida la suerte. Aun
cuando ésta no es la tinica regla que desde 1928 se debi6 prever vy,
desde luego, dado el incremento de derechos preferenciales en distin-
tas leyes, se requiere de una reglamentacién mas especifica, la solucién
prevista en aquellas disposiciones da la pauta para las que en lo suce-
sivo deban emitirse. En efecto, al concederse el derecho en ese con-
flicto al comunero que representa la mayor parte y. siendo iguales,
al designado por la suerte, la ley deja clara constancia de que su
razén inmediata es la necesidad de cumplir con el fin del bien juridico
protegido del derecho, esto es, establecer los medios necesarios para
que a la brevedad el derecho de propiedad vuelva a su purismo indi-
vidual evitando situaciones anémalas que necesariamente son fuente de
conflicto. Esto es asi aun cuando parece mas justo que se permitiera
ejercer el derecho del tanto a los comuneros en proporcién a sus res-
pectivas porciones, de donde debe concluirse que el legislador consi-
der6 de mayor jerarquia axiolégica aquel valor que este dltimo.

Con esta pauta analizaré algunos de los conflictos que pueden pre-
sentarse por la coexistencia de derechos preferenciales respecto de un
mismo bien, ‘

* Cuevas SENTEs, op. cif., nota 1, p. 179.
** Op. cit.,, nota 1, p. 180.
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a) Comunero y usufructuario

Ya ha quedado apuntado que teniendo el usufructuario derecho del
tanto reconocido por la Suprema Corte, frente a su derecho prevalece
el del comunero no sélo porque éste es de la misma naturaleza al que
se pretende enajenar, sino ante todo porque esta razén deriva de otra
mas trascendente, es decir, la necesidad de lograr el bien juridico pro-
tegido en una mayor medida, para lo cual debe considerarse la nece-
saria extincién del usufructo por su caracter esencialmente temporal.

b) Comunero y arrendatario

Con los mismos argumentos vertidos en el parrafo anterior es facil
concluir que también en este caso es mejor derecho el del comunero,
aun cuando es necesario distinguir si se trata de arrendamiento de
casa habitacién, de inmuebles sujetos al régimen de propiedad y con-
dominio, o de cualquier otro. En este tiltimo caso, opera como argumento
secundario el de que en éste la sancién es el pago de dafios y perjui-
cios por tratarse de un derecho de preferencia por el tanto, frente a la
accién de retracto concedido al comunero para reparar la violacién de
su derecho. Para los otros dos casos es valida la siguiente opinién:

...Desde luego cabe apuntar que ante la redaccién del citado ar-
ticulo 2448-1... deja claro que lo que busca el legislador es que el
arrendatario adquiera en propiedad la finca que habita, lo cual no
podra lograr al adquirir una porcién indivisa de la misma y se con-
traria el fin persequido por la ley de liquidar la copropiedad o
conservar la intimidad de los que originalmente la formaron, al in-
gresar el arrendatario a dicha comunidad, y por lo tanto que preva-
lece el derecho preferente del comunero sobre el del arrendatario.™

¢) Usufructuario y arrendatario

En mi concepto este conflicto debe resolverse siempre en favor del
usufructuario, aun cuando en este caso los argumentos se presentan
endebles. Se ha sefialado como tinica base el caracter real del derecho
de usufructo; lo anterior parece simplista, ademas de que no atiende al
bien juridico protegido y por ende resulta injusto, ya que la oponibili-
dad del derecho frente a terceros, la obligacién correlativa de no hacer
y la facultad de obtener los derechos de la cosa, en nada se relacionan
con la necesidad de consolidar la propiedad para evitar conflictos;

7% Op. cit., nota 1, pp. 182 y 183.
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ademas, las caracteristicas del derecho del arrendatario pudieran con-
siderarse semejantes, es decir, es oponible a terceros que tienen obli-
gacién de respetar y en realidad el arrendatario tiene facultad para
obtener o explotar los beneficios del bien aun cuando la ley lo ha
considerado tradicionalmente como un derecho de crédito y, como con-
secuencia, con una obligacién correlativa de dar el uso y goce de la
cosa,

Parece necesario distinguir si el arrendatario tiene derecho al uso
y goce de la cosa por virtud del contrato con el duefio o como conse-~
cuencia de ser arrendatario del derecho de usufructo. En el primer
caso, no hay duda de lograrse en mayor medida el fin del derecho del
tanto si se considera al usufructuario con mejor derecho, toda vez que
quedaria consolidado el derecho de propiedad y vigente el derecho del
arrendatario hasta su extincién. En el sequndo caso, si se considera
prioritario el derecho preferencial del usufructuario, traeria como con-~
secuencia la extinciéon del derecho del arrendatario por haberse extin-
guido el derecho de usufructo, objeto indirecto de aquel derecho. Por
otro lado, si se considera mejor derecho el derecho del tanto del
arrendatario, no se lograria el fin de este derecho, porque el inquilino
se convertiria en nudo propietario y subsistiria el foco de conflicto. Por
ello, ante una jerarquizacion de valores, en este tltimo caso especifico
considero mas justa la primera opcién, con la salvedad de que al regu-
larse este conflicto debera sefialarse como excepcién que el derecho
del arrendatario no termina sino que continuara vigente por ministe-
rio de ley, pues debe tomarse en consideracién que la intencién del
usufructuario es la permanencia del derecho del arrendatario hasta su
extincién natural o bien hasta la terminacién del usufructo y aun cuan-~
do en el caso ha operado esta hipétesis, es justo prorrogar la vigencia
del contrato hasta la llegada de su plazo extintivo o cualquier otra
causa de terminacién, lo que no atenta en contra del citado fin del
derecho que tiende a lograr el referido bien juridico protegido.

d) Otros conflictos

Existen algunos otros conflictos que pueden presentarse en la prac-
tica, como es el caso de copropietarios y colindantes para efectos de la
Ley de Fomento Agropecuario y de la Ley de Bienes Nacionales, que
desde luego requieren de una solucién regulada en ley, a la que remi-
timos al autor en cita.’

8 Ibidem, pp. 180 a 182.
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I. INTRODUCCION

El 25 de enero de 1983, mediante el decreto Sacrae Disciplinae Leges,
Juan Pablo II promulgé el nuevo Cédigo de Derecho Canénico para
la Iglesia Catélica latina,

Con este acto dio fin a casi dos decenios de arduo trabajo, que reco-
giendo la gran experiencia milenaria de la Iglesia —~cargada de riqueza
histérica— renovaba el Cédigo Pio-Benedictino de 1917, y plasmaba
en un cuerpo legal las conclusiones y bases, muy recientes, del Con~
cilio Vaticano II.

Nacié asi, para el derecho, un estupendo instrumento normativo que
ha sabido conjugar la fidelidad a la misién de la Iglesia, que es inmu-
table, con la vida y circunstancias del siglo XX en el que nuevos rum-
bos —algunos carentes de humana sensatez pero otros llenos de sen-
tidlo— van cobrando cuerpo en la sociedad humana. En palabras del
mismo Juan Pablo II, “el Cédigo debe acoger esa misma caracteristica
de la fidelidad en la novedad y de la novedad en la fidelidad"? Es
por ello que estamos en presencia de un cuerpo legal formado a con-
ciencia: porque ha surgido, tanto de las fuentes formales e histéricas
del derecho (fuentes que se remontan sin solucién de continuidad hasta
veinte siglos atras), como de las reales, que son la vida misma, origen
de todo orden normativo.

Ademas de lo anterior cabe resaltar que las tareas materiales de

* Se llama Concilio al modo solemne en que todos los obispos del mundo, enca-
bezados por el Papa, ejercen su potestad sobre toda la Iglesia (vid. canon 337 &1
del CIC). El mas reciente fue el Concilio Vaticano II que se llevé a cabo de octu-
bre de 1962 a diciembre de 1965. De él emanaron diversos decretos y constituciones;
de‘ éstas dltimas —entre aquéllas cuyo contenido se recogié después en el actual
Cédigo— son de destacar la Lumen Genfium (que versa sobre la constitucién de la
Iglesia) y la Gaudium et Spes (sobre la Iglesia en el mundo actual).

# CIr. Decr. Sacrae Disciplinae Leges, del 25 de enero de 1983. (El decreto se
encuentra al inicio de las ediciones del Cédigo).
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formacion del Cédigo de ‘83, “se llevaron a término con un notabili-
simo espiritu colegial (...) que incidié también con profundidad en
la misma sustancia de las leyes que habian de elaborarse”.® A este
efecto fueron convocados peritos de todas las naciones del mundo, que
colaborarian eficazmente en lo que hoy ha quedado asentado en 1752
canones.*

Todas estas circunstancias invitan al jurista a acercarse a sus pa-
ginas, con la confianza que da el trabajo de investigacién juridica pro-
fesionalmente realizado. El nuevo Cédigo es una obra juridica tan rica
como las mejores, de la que mucho podemos aprender; no en vano es,
acaso, el cuerpo legislativo que comprende bajo su jurisdiccién al ma-
yor niimero de personas, desde el punto de vista de una totalidad
relativa,

No se piense que por tener la Iglesia una misién sobrenatural, que
es la salvacién de todas las almas (y hacer de esto su ley suprema como
lo dice el c. 1752), sus leyes carecen de técnica juridica o vigor; al
contrario, ademéas de algunas exhortaciones y declaraciones en tono
suave de acuerdo a sus peculiaridades caracteristicas, encontraremos
en el Cédigo la firmeza y delimitacion que exige toda norma.® En
suma: estamos ante “'un novisimo derecho de la Iglesia, que no carece
de la sencillez, la claridad, la elegancia y la ciencia propias del ver-
dadero derecho”.®

II. UN PoCO DE HISTORIA

El derecho canénico es tan antiguo como la Iglesia, en el sentido de
que Jesucristo instituyé en Ella exigencias de justicia con indudable
caracter juridico (piénsese en el derecho a recibir los medios necesa-
rios para la salvacién, asi como en la organizacién basica delimitada
por el Salvador). El reconocimiento formal de las disposiciones fun-
dacionales, asi como los desarrollos y aplicaciones de éstas a las cir-
cunstancias histéricas, cuajaron en disposiciones normativas regionales

2 Ibidem.

4 Cano_n: del latin canon y éste del griego Kanén, regla, modelo. Entre otras acep-
nes, con €l se designan cada uno de los articulos del CIC (Codex Iuris Canonici o
Cos:hgo _de Derecho Canénico). Citaremos los canones con las abreviaturas c. y cc.

¢ Asi se explica que algunas disposiciones tengan carécter taxativo, en tanto que
otras parezcan mas bien exhortaciones que mandatos. El Sinodo de octubre de 1967 ;
rgumdo en asamblea para preparar el Cédigo, acordé que: “En el nuevo derecho, a
h'n de favorecer lo mas posible la atencién pastoral de las almas, ademas de la
:im:?ia (3; laliausticia, debe tenerse en cuenta también, la caridad, la templanza, la be-
dg lin{ra,ynotamgd:.’a;;(;r.l' por medio de las cuales se favorezca Ia equidad”. (Op.

® Vid. Prefacio de la edicién de EUNSA del CIC, p. 67.
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y universales. Ejemplo eminente de tales disposiciones fueron los ca-
nones conciliares, que recogian muchas veces mandatos disciplinares
con caracter de ley.

Fue practica extendida la reunién de esos canones para hacer mas
facil su conocimiento. Hacia el siglo x, la acumulacién de compendios
de leyes eclesiasticas era incontable, En ellos se contenian, ademas de
los canones conciliares ya mencionados, las normas dadas por los Ro-
manos Pontifices. En el siglo x11, el monje Graciano hizo una concordia
coherente de las leyes y colecciones hasta entonces existentes, de modo
privado. Esta concordia tuvo un éxito enorme —avalado por su difu-
sion—, y tomé el nombre de “Decreto de Graciano’; a él se fueron
afiadiendo otras colecciones de disposiciones pontificias (el “Libro Ex-
tra”" de Gregorio IX, el “Libro Sexto” de Bonifacio VIII, y las “Cle~
meatinas” o coleccion de Clemente V). Tal conglomerado formé el
Corpus Iuris Canonici, a ejemplo del Corpus luris Civilis de Justiniano.

Las leyes posteriores, sobre todo las emanadas del Concilio de Trento
(1545-1563), y las que mas tarde procedieron de los diversos dicas~
terios, nunca fueron reunidas. Una vez mas se generé6 un inmenso
cimulo de leyes amontonadas unas sobre otras, lo que ocasionaba dia
a dia la incertidumbre, y el decaimiento de la disciplina eclesiastica
hacia una posicién peligrosa. Asi pues, a fines del siglo pasado, cuando
se preparaba el Concilio Vaticano I, muchos obispos solicitaron que se
publicara una coleccién legislativa nueva y tnica para facilitar el cui-~
dado y gobierno del Pueblo de Dios, Por diversas circunstancias his-
toricas no se llevé a cabo tal iniciativa en ese momento. A principios
de este siglo, San Pio X, apenas iniciado su pontificado, asumi6 esa
tarea. Al estudiar la forma interna y externa que conformaria la reu-
nién de las leyes eclesiasticas, se deseché el modelo antiguo de compi~
lacion y se escog’é la forma moderna de codificacién surgida del
modelo napoleénico y adoptada por bastantes paises. En la forma-
ciéon de este Cédigo que promulgé el Papa Benedicto XV en 1917
(llamado Pio-Benedictino, por los Pontifices que intervinieron) se lle-
varon diez afios de trabajo. No se trataba de establecer un derecho
nuevo, sino, como antes se ha dicho, de ordenar en forma nueva el
derecho vigente hasta entonces. Como es légico, tuvo pequefias adicio-
nes y algunas variantes, pues la ocasién se prestaba a ello, La utilidad
del Codigo Pio-Benedictino fue grande.

Sin embargo, en pocos decenios, una sucesién rapida de aconteci-
mientos, graves alteraciones de la conducta humana y un gran dina-
mismo interno de la Iglesia —en donde nacian nuevos fenémenos pas-
torales y ascéticos— reclamaban una nueva codificacién; esta vez no
se trataria de una simple recopilacién. En 1959 el Papa Juan XXIII
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anuncié la necesidad de emprender la renovacién del Cédigo. No fue
sino hasta la terminacién del Concilio Vaticano II —el cual aportaria
nuevas y seguras luces— cuando se emprendié propiamente la labor
codificadora. Antes, durante el Concilio, hubo algunos trabajos prepa-
ratorios pero pocos en relacion a los cuatro lustros de intenso trabajo
que le seguirian,

;{Cuales eran las nuevas luces del Concilio que influirian definitiva-
mente en la formacién del Cédigo hoy vigente? Son muchas y algunas
muy importantes, como las que se refieren al modo como se constituye
la Iglesia y todo el tema en torno a la misién de los laicos, Pero para las
pretensiones de estas lineas, bastenos destacar aquellos aspectos que
suponen una novedad respecto al Cédigo anterior. Entre éstos apun~
tamos los siguientes:

1. El hecho de presentar a la Iglesia como el Pueblo de Dios, ya
la autoridad jerarquica como un servicio, No en razén de que antes
no lo fueran, sino para traer estas ideas al plano de la doctrina y del
derecho.

2. Determinar las mutuas relaciones entre la Iglesia universal y las
Iglesias locales (“en las cuales y desde las cuales existe la Iglesia
catélica una y dnica”. Cfr. c. 368), y entre la colegialidad de los obis-~
pos y el primado papal, con la intencién de que las facultades que se
reservara la potestad suprema de la Iglesia fueran las estrictamente
necesarias y dejando el resto a otras autoridades inferiores, Se deter~
miné que se atendiera al principio de subsidiariedad y se descentralizara
razonablemente.

3. Definir y defender los derechos subjetivos de las personas y a
la vez sefialar sus obligaciones, para dar su lugar en la Iglesia a
todos los fieles (clérigos, religiosos y laicos), cada uno yle ellos como
miembros vivos y con misiones especificas e insustituibles, A este efecto
se mejor6 también el derecho adjetivo para hacer valer los menciona-
dos derechos y exigir el cumplimiento de las obligaciones.

4. Precisar el modo de ejercicio del gobierno, de modo que prevale~
ciera, como regla general, el principio de jurisdiccién territorial, pero
dando cabida también, simultaneamente, a unidades jurisdiccionales
personales,

3. Reordenar el derecho coactivo y las penas, de manera que se
establecieran, en principio, penas ferendae sententiae y dejando a de-

litos muy graves (tales como el aborto: cfr, c, 1398) las penas latae
sententiae,’

" Las formas verbales ferendae y latae derivan d
fers, ferre, tuli, latum: dar, producir, llevar
es literalmente, en plural: “han de ser dadas

el verbo irregular latino fero,
» imponer, etcétera. Ferendae sententiae
sentencias”, e indica la necesidad previa
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Asi pues, se tomaron en cuenta las directrices. recogidas inmediata~
mente antes, y quedé estructurado el nuevo Cédxgo: .

Cabe aclarar que el Cédigo no agota toda la le.gx'slacxén de la Igle-
sia: en sus paginas encontraremos frecuentes remisiones a ley'es espe~
ciales (algunas ya han visto la luz); otras veces To apareceran ord?-
nadas alli algunas materias, como es el caso, por e;.emplcf. de la materia
litirgica; y en fin, es una legislacién para ]’a Iglesia latina y por tanto
la Iglesia oriental no se rige por él: “los canones de este Cédlgo son
para la Iglesia latina”: vid c. 1.8

1II. Dos DERECHOS REUNIDOS: EL DIVINO Y EL HUMANO

Para seguir nuestro estudio del Cédigo es ttil conocer algo acerca
de los principios que rigen al Derecho Canénico, y repasac algunos
conceptos. En primer término, ya que hemos hecho incursién en un
Cédigo, es pertinente conocer la definicién de la materia que fegula. es
decir del Derecho Canénico. Como llanamente dice Lombardn:i, el D.e»-
recho Canénico es: “el orden social justo del Pueblo de Pios , Y mas
adelante: “el ordenamiento juridico de la Iglesia Catélica”.® Pero echa-~
mos mano, también, de un concepto que nos sirvié para entender cabal~
mente lo que conforma a este derecho y, de paso, comprender a partir
de ¢él, las esenciales diferencias que separan el Canénico de las demas
ramas del derecho; y es éste:

Conjunto de normas eclesiasticas que dependen mediata}‘o i.nmediata-
mente de la ley divina, expedidas por la autoridad eclesiastica para el
bien de la iglesia.

La ley se legitima por su racionalidad, ya que toda norma tiene como
fuente ordenadora a la razén, No la legitima la voluntad pues ella no
puede constituir un orden sino sélo acatarlo o rechazarlo, Asi, la racio~

de juicio donde se dicten. La frase latae sententiae, igualm.ente en plural, se trad;lce:
“sentencias dictadas” y con ello el legislador quiere decir que quien cou:lete t.do
cual delito ya tiene, por ese solo hecho, una pena impuesta sin necesidﬁga e juicio.
Con esta aclaracién podemos entender mejor el texto del c. 1314: v pez;a :s
generalmente ferendae senfentiae de manera que sélo obliga al reo desde qﬁe eui e:
sido impuesta; pero es latae sententiae, de modo que incurre ipso facfo en ella g
comete el delito, cuando la ley o el precepto lo establecen asi ?xpresamente . s

8 Este hecho no supone de ningtn modo que haya desunién en fel stegol lesia
Iglesia catélica, que es una sola, con un mismo pastor y una misma E:ta gle :
oriental tiene un derecho propio conforme a sus propias tradiciones. en c;;;e;:l:’
racién el correspondiente Cédigo oriental que no variara en lo que es esen J
cristianismo. ) .

9 DOI:JBARDfA. Pedro, Lecciones de Derecho Canénico, Ed. Tecnos, Madrid, 1984;
Introduccién, Derecho constitucional y Parte General, p. 19.
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nalidad de la ley canénica puede invocarse en dos sentidos. Primero,
porque requiere de congruencia con unas exigencias de justicia (las que
establecié su propio Fundador); y, en seguida, porque la misma fe
requerida para aceptar las normas establecidas por Cristo es racional
o razonable: a) no puede probarse con demostracién cierta que las
cosas mostradas y exigidas por la revelacién sean falsas, y b) la fe es
una virtud que se asienta en la inteligencia humana; es decir, es la men-
te del hombre la que le lleva a creer, por lo que ella no puede asentir
a verdades sobrenaturales que se opongan a las verdades que alcanza
con sus propias fuerzas. Desde otro punto de vista, nada hay mas ra-
zonable que aquella ley dictada por el Autor de la razén misma.

El fin de estas normas es el bien de la Iglesia —el bien comin de la
Iglesia: la salvacién de las almas—; y en este punto el concepto que
comentamos nos recuerda aquel otro de Santo Tomas de lo que es la
ley: “ordenamiento de la razén para la consecucion del bien comin
promulgado por quien tiene a su cargo el cuidado de la comunidad”.
Con lo que queda aclarado que el Derecho Canénico no se sale de los
lineamientos que se reclaman a cualquier orden normativo, a saber:
que tenga su origen en la autoridad, su fuente en la razén, y sea su
fin el bien comin de los hombres que viven en sociedad por la reali-
zacién del orden justo.

Ahora bien, jcual es la dependencia mediata o inmediata que guarda
el Derecho Canénico respecto a la ley divina? La de que, de algiin
modo u otro, la relacién entre el Derecho Canénico y la ley divina
resulta de un reconocimiento explicito de la existencia de esta ley por
parte del ordenamiento de la Iglesia, y de la consiguiente tensién
por acomodar sus disposiciones lo mas posible a ella.

En la Iglesia la potestad legislativa corresponde al Romano Ponti-
fice y al Concilio Ecuménico (respecto a la Iglesia universal); a los
Concilios particulares y Conferencias Episcopales en su ambito, y a
cada Obispo diocesano respecto a su propia diécesis (cfr. CIC, c. 135
y cc. 330 y siguientes relatives a la Suprema Autoridad en la Iglesia).
Al legislar, todos ellos han de atenerse a la subordinacién que se debe
a la ley divina.

Dentro de la ley divina, recibe el nombre de ley divino-natural a la
que esta impresa en la naturaleza humana, o lo que es lo mismo,
al complejo normativo permanente que se alza sobre la naturaleza del
hombre y que le marca la via por la que deben discurrir sus actos, si
no quiere "desnaturalizarse” o destruirse.’® En nota aparte intentamos

10 Vid. Gran Enciclopedia Rialp (GER), t. VII, p. 496, voz Derecho Natural,
Ediciones Rialp, S.A., Madrid 1972.
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explicar graficamente la misma idea."" Llamamos ley divino-positiva a
aquellos preceptos que Dios ha revelado piiblicamente, y que se con-
tienen en la Sagrada Escritura y en la Tradicién de la Iglesia. Esta,
por su parte, ha recogido todos los preceptos de la ley divina ( positiva
y natural) y ha procurado plasmarlos intangibles, de modo inmediato,
en sus leyes; ademas, a través de su Magisterio ha ido entresacando
(por via discursiva podriamos decir) otras normas secundarias, aun-
que no de poca importancia, basadas en esa misma ley divina. Por
altimo, el legislador eclesiastico dicta también normas de derecho hu~
mano, y esta vez de modo mediato respecto a su dependencia de la
ley divina.

Sobre si la Iglesia puede dictar normas de derecho humano (por
contraposicién a derecho divino, pues es valor entendido que todo
derecho es para hombres), no cabe duda que esta facultada a hacerlo
porque es una sociedad que se estructura de manera organica y uni-~
taria; porque constituye un pueblo (el pueblo de Dios) con autoridad
visible, y porque es una comunidad en tanto que tiene bienes comunes
que reclaman ordenacién;'* tiene gobierno propio, personalidad juri-
dica (vid. c. 113) y todos los medios para cumplir su fin, avalado todo
lo anterior, ademas, por el reconocimiento internacional de Estados y
organismos de estas notas y de su entidad, El motivo por el que es
necesario que legisle también en aspectos meramente humanos, es que
dfab.e definir la forma y circunstancias en que se debe cumplir la ley
divina y los casos en los que se cae en los supuestos normativos de ella.
LFna novedad del reciente Cédigo es que, con gran acierto técnico,
siempre que es posible, remite a la leyes civiles de los respectivos Es-

11 Frank ]. Sheed hace una atinada comparacion para explicar lo que es la ley
moial natural en el hombre;

El propietario de un coche se halla ante dos tipos diferentes de leyes. Por un
lado, .las leyes impuestas por la sociedad civil, que le obligan, por ejemplo, a sacar
una licencia, a no pasar de una cierta velocidad en determinados lugares, a respetar
Io§ semf&foros. etcétera. Por otro, las leyes —conocidas como ‘instrucciones del fa-
bricante’—~ que determinan la cantidad de aceite que ha de poner al motor, no debe
cond_ucir sin agua en el radiador e instrucciones de indole parecida. La gran dife-
rencia entre estas dos series de leyes reside en que el automovilista puede desobede-
cer la primera sin ningun escripulo cuando nadie le ve, mientras que nunca deso-
!)edeceré la segunda conscientemente. La razén estriba en que la desobediencia a las
fnstruc.cioncs del fabricante no incrementaria la libertad del conductor, sino que
impediria por completo el funcionamiento del vehiculo. La libertad del conductor esta
condicionada por el conocimiento y obediencia a las instrucciones del fabricante para
la cogduccién del coche. La libertad de todos los hombres estd condicionada por el
conocimiento y obediencia a las instrucciones del Artifice (o sea, Dios) para la di-
reccion de si mismos: esto es la ley moral”. Sueep, F.J., Comunismo y hombre, Ed.
Palabra, Madrid, 1981, pp- 168 y 169, 2a. ed.

12 LoMBARDIiA, Pedro, op. cit., supra, nota 9, p. 118, quien toma de Javier Her-
vada esta concepcion tridimensional de la Iglesia.
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todos, haciéndolas suyas para evitar una duplicidad legislativa cuando
no hay razén que lo amerite:

c. 22 Las leyes civiles a las que remite el derecho de la Iglesia, de-
ben observarse en derecho canénico con los mismos efectos, en cuan-
to no sean contrarias al derecho divino ni se disponga otra cosa en
el derecho canénico.’®

Ahora vamos a procurar aclarar las ideas expuestas mediante la cita
de textos del Cédigo, y encontraremos los distintos tipos de normas
a que venimos aludiendo. Por via de ejemplo citamos:

1. Normas de derecho divino-positivo:

Entre éstas, recogemos las relativas a la autoridad del Papa revela-
das en los Evangelios —que por eso encuadran bajo este subtitulo—
y que se han asentado asi:

c. 330 Asi como por determinacién divina, San Pedro y los demas

Apéstoles constituyen un Colegio, de igual modo estan uni-
dos entre si el Romano Pontifice, sucesor de Pedro, y los Obispos,
sucesores de los Apéstoles.

c. 331 El Obispo de la Iglesia Romana, en quien permanece la

funcién que el Sefior encomendé singularmente a Pedro,
primero entre los Apéstoles, y que habia de transmitirse a sus suce~
sores, es cabeza del Colegio de los Obispos, Vicario de Cristo y
Pastor de la Iglesia universal en la tierra; el cual por tanto, tiene, en
virtud de su funcién, potestad ordinaria, que es suprema, plena,
inmediata y universal en la Iglesia, y que puede siempre ejercer
libremente.

Estan contenidas también, las concernientes a los Sacramentos que
instituyé Jesucristo, con las notas que les imprimié en cuanto a la forma
de administrarse, la materia de cada uno, los sujetos habiles para reci-
birlos, y los ministros aptos para impartirlos. Veamos algunos ejem~
plos relacionados con el Sacramento de la Penitencia (o Confesién).
Se subraya la nota que nos interesa destacar en cada caso:

en cuanto a la ¢ 960:
forma de admi- La confesién individual e integra y la absolu-
nistrarse. cion constituyen el finico modo ordinario con el

12 Hacemos notar la distincién que hace el propio Cédigo del derecho divino y
del derecho canénico (aqui bajo la acepcién de derecho humano de la Iglesia).
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que un fiel consciente de que esta en pecado gra-
ve se reconcilia con Dios y con la Iglesia. ..

en cuanto a la c. 987:

materia, Para recibir el saludable remedio del sacramen-
to de la penitencia, el fiel ha de estar de tal
manera dispuesto, que rechazando los pecados
cometidos y teniendo propésito de enmienda se
convierta a Dios.

en cuanto al su- c. 988 & 1:

jeto habil para El fiel esta obligado a confesar segiin su espe-

recibirlo. cie y ntiimero todos los pecados graves cometi-
dos después del Bautismo y atin no perdonados
directamente (...) ni acusados en confesién
individual.

y en cuanto al c. 965:
ministro apto. Sélo el sacerdote es ministro del sacramento de
la penitencia.

2. Normas de derecho divino-natural:

En este rubro recogemos como ejemplos normas relativas a los fines
y esencia del matrimonio, y algunos delitos:

c. 1056: Las propiedades esenciales del matrimonio son la unidad
y la indisolubilidad, que en el matrimonio cristiano alcan~
zan particular firmeza por razén del sacramento.

c. 1096 & 1: Para que pueda haber consentimiento matrimonial, es

necesario que los contrayentes no ignoren al menos que el
matrimonio es un consorcio permanente entre un varén y una mujer,
ordenado a la procreacién de la prole mediante una cierta coopera~
cién sexual.

Hacemos aqui un breve comentario a estas dos disposiciones. El
c. 1056 habla de la unidad e indisolubilidad como propiedades esencia-~
les, es decir naturales, del matrimonio sin acudir a un expediente sobre-
natural para fundarlo; sélo después, mediando una coma, hace notar la
fuerza de esas propiedades en el sacramento cristiano: distingue lo que
es de derecho divino-natural de lo que es de derecho divino-positivo.
Luego en el c. 1096 recoge aquellos elementos esenciales del contrato
y el fin al que esta ordenado (la procreacién). Esta vez hace referen-
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cia a un precepto de derecho divino-natural. (Se hace notar, también,
que el contenido de estos dos canones es de derecho divino-positivo
pues esta expresado en la Biblia). Es de interés, sin duda, que hable
de “consorcio permanente”’ recordando acaso, aquella definicién ro-
mana que ha llegado hasta nuestros dias: “consortium omnis vitae. ..”
cuando entonces, sin conocer a Dios, aquellos ilustres juristas habian
descubierto lo que estaba impreso en sus corazones. Sirva esto de re-
flexién a la sociedad divorcista de nuestro tiempo.

Sigamos adelante. Ahora veamos normas que tipifican algunos deli-
tos:

contra autorida- c¢. 1370 & 1:

des eclesiasti- Quien atenta fisicamente contra el Romano Pon-

cas. tifice, incurre en excomunién lafae sententiae
reservada a la Sede Apostélica;. ..

contra la vida «c. 1398:
y libertad del Quien procura el aborto, si éste se produce, in-
hombre. curre en excomunion [afae sententiae.

Valga la aclaracién que estos dos canones ejemplificativos vienen
a cuento no en cuanto que establecen tal o cual pena, sino en cuanto
que recogen el sentir comin —reflejo de la ley natural— de que esos
atentados constituyen delitos.

3. Normas de derecho eclesiastico humano:

Finalmente, contiene el Cédigo normas de muy diversa naturaleza:
sobre los actos juridicos, los bienes y contratos, los procedimientos, los
actos administrativos y los recursos correspondientes, Citamos dos ca-
nones, Uno sobre la capacidad, y otro sobre el domicilio:

c. 97 & 1. La persona que ha cumplido dieciocho afios es mayor;
antes de esa edad es menor.

& 2. El menor, antes de cumplir siete afios, se llama infante,
y se le considera sin uso de razén; cumplidos los siete afios
se presume que tiene uso de razén.

c. 102 & 1. El domicilio se adquiere por la residencia en el territo-
rio de una parroquia o al menos de una di6cesis, que o vaya
unida a la intencién de permanecer alli perpetuamente si nada
lo impide, o se haya prolongado per un quinquenio completo.
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Estos canones son un ejemplo de leyes meramente eclesiasticas y
tienen su razén de ser. El concepto de infante del c. 97, obedece a que
quien no tiene uso de razén o 7 af'los. cumghdos no esta obhgadg a
cumplir las leyes meramente eclesiasticas; sin embargo de los 7 aiios
en adelante el fiel con uso de razén es designado como menor y ya
debe cumplir ciertas obligaciones, verbigracia, el asistir a la Santa Misa
los domingos (vid. c. 1247). La regulacién del domicilio, por su parte,
es necesaria para delimitar las esferas de jurisdiccién episcopal, la
requlacién de algunos actos juridicos etc.

Como vimos al comentar los cc. relativos al matrimonio, algunas veces
un mismo canon contiene simultaneamente leyes divino-positivas, di-
vino-naturales y leyes meramente eclesidsticas, ya sea en un solo enun-
ciado normativo, ya en distintos. La fuerza y obligataoriedad de cada
precepto depende en cada caso de la que haya querido darle el legis-
lador (Dios mismo en unos casos o el legislador eclesiastico en otros).
No obstante, no es recomendable ir inquiriendo cada vez la fuerza de
cada precepto en atencién a la mayor o menor entidad de su causa
racional eficiente (o sea la calidad del legislador) o a su mayor o
menor mediacién o dependencia de la ley divina, pues aunque es posi~
ble encontrar diferencias de grado en el origen de cada norma, no
siempre existe cuando se trata de averiguar la causa final a que tiende
cada una ya que siempre es la salvacién de las almas. Esta observa-
cién nos parece de capital importancia para evitar, en materia tan
trascendente, el tan extendido vicio juridico de tamizar e interpretar
todo.

Es el caso, en fin, que nunca en la Iglesia, quien detenta el pczfier.
puede trastocar el derecho divino (positivo o natural). Ni aun la “su-
prema, plena, inmediata y universal’ potestad papal podria hacerlo
porque aquel derecho esta dado como en depésito y consecuentemente
no hay sobre él sino la mera obligacién de custodia exenta de cualquier
acto de disposicién. No se ha dado en la historia eclesiastica ningtn
intento de modificar este derecho divino; ni aun los desvarios que en
su vida personal tuviera un Alejandro VI —que es uno mas de- los
recurridos expedientes para atacar a la Iglesia— le llevaron jamas a
justificar su comportamiento transmutando el derecho, pues una cosa
es violar la ley y otra, distinta, es negarla, como frecuentemente sucede
en el Estado moderno respecto al derecho natural. -

No deja de ser elocuente también, que el derecho humano eclesnja\s—
tico, que la Iglesia podria modificar cuantas veces quisiera, haya tenido
a su paso por veinte siglos tan procas variaciones en puntos centrales.
Podemos citar por ejemplo el caso de Sacramento del Bautismo. La‘\s
prescripciones rituales —juridicas y no juridicas— por las que se regia
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en el s. I, son muy semejantes a las que ahora estan vigentes, en lo
que tienen de accidental,

Chesterton, en su “Ortodoxia”, describia bien esta peculiar perma-
nencia de la Iglesia en el tiempo a través de sus normas, cuando sus
interlocutores calificaban a la Iglesia de estatica y carente de vida, pre-
cisamente por no cambiar sus normas y su doctrina:

“Las doctrinas hay que definirlas dentro de limites muy estrictos,
para que el hombre pueda gozar de las libertades generales. La
Iglesia debe ser cuidadosa, para que el mundo pueda ir descuida-
do...

“Hablase ligeramente de la ortodoxia como de cosa pasada, mo-
noétona, quieta, cuando nunca ha habido otra mas emocionante y
peligrosa: como que es la salud, y ella fue siempre mucho mas dra-
matica que los desvarios de la locura; como que es el equilibrio de
un hombre arrastrado por furiosos caballos, que ya se ladea a la
izquierda y ya se quiebra a la derecha, pero siempre con la antigua
gracia estatutaria y con la exactitud aritmética. La Iglesia de los
tiempos primitivos se atrevia sin vacilacién, a todos los corceles, y no
hay mayor falsedad histérica que el imaginarla embrutecida por una
idea fija, como en un caso de fanatismo vulgar. Ora se echaba de un
lado y ora de otro, precisamente para evitar el choque de los obs-
taculos. A una parte dejé la estorbosa mole del arrianismo, apoyada
por todos los poderes mundanos que hubieran querido mundanizar
demasiado al cristianismo. Y un instante después, ya la vemos cuar-
tearse de nuevo para sortear el escollo del orientalismo, que la hu-
biera desmundanizado en exceso. La Iglesia ortodoxa nunca cogié
el galope pausado ni quiso plegarse a las convenciones; nunca, nun-
ca fue ‘respetable’. Mucho mas facil le hubiera sido ceder a la fuerza
del arrianismo, o —en el calvinismo del siglo XVII— abandonarse a
las simas sin fondo de la predestinacién. Mucho mas facil es ser loco;
mucho més facil ser hereje. Sumamente cémodo es dejar que el
tiempo siga su curso; lo duro es conservar bien lo propio (...) pero
haberse salvado de todo eso es la mas grande aventura, y a mis
ojos aparece el carro celeste volando por entre los siglos con cortejo
de truenos; torciéndose abajo las torpes herejias y revuelta, pero
siempre firme, la verdad”.!*

Y sélo afiado: qué laudable es aquel derecho que por su perfeccién,
por haber atinado con la justicia, atraviesa inerme los siglos; volvamos
la mirada a las instituciones del derecho romano y podremos compro-

14 CresTerToN, Gilbert K., Orfodoxia, Ed. Saturnino Calleja, Madrid (s/f).
pp. 201 a 203.
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barlo, y hagamos otro tanto —porque aqui s6lo se han dado pincela-
das— con las instituciones del canénico.

Finalmente aconsejamos al lector que ha llegado hasta aqui, que se
acerque a las paginas del Cédigo.*® Recomendamos de manera especial
la parte relativa a los derechos y obligaciones de los fieles en general
y de los fieles laicos (cc. 208-223 y 224-231, respectivamente) porque
nos parece indispensable el conocimiento —aunque sea somero— de la
misién y prerrogativas que a cada miembro de la Iglesia toca; con
mayor razoén si somos, como la mayoria, cristianos comunes y corrien~
tes, de la calle, laicos —en lenguaje canénico— porque es grande y
apasionante el puesto que hemos de desempefiar hoy dia en la Iglesia.

15 Aconsejamos la edicién del Cédigo preparada por Pedro LomBARDIA y ]u:n
ARRIETA —ambos son también doctores en Derecho Civil— con la colaboracién de
grandes especialistas (como el eminente romanista Alvaro p‘ORs) y que ha sido
editada en nuestro pais por Ediciones Paulinas, S. A.
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Este trabajo no contiene ideas o conceptos novedosos sobre las servi-
dumbres, figura antiquisima del Derecho Privado que, en su substancia,
desde que nacié en la primitiva Roma, ha variado muy poco. La preten-~
ciéon que tiene es la de exponer en forma breve los principios que rigen
a las servidumbres como uno de los derechos reales que nuestro Cédigo
Civil vigente regula. En la exposicién de este estudio se hacen someras
referencias a los principios que las servidumbres tuvieron en el Derecho
Romano, asi como a diversas normas vigentes en otros Cédigos Civi-
les como el francés, el espafiol y el italiano.

I. UBICACION DE LAS SERVIDUMBRES DENTRO DE LOS DERECHOS REALES

La materia de las servidumbres pertenece a la de los bienes, parte
estatica del Derecho Civil, y mas concretamente a la de los derechos
reales. Los derechos reales “son aquellos que conceden a su titular un
poder inmediato y directo sobre una cosa, que puede ser ejercitado y
hecho valer frente a todos”. (Puig Pefia).

El derecho real por excelencia es el derecho de propiedad. Frente a
este derecho —absoluto y auténomo— pueden coexistir sobre una
misma cosa, otros derechos reales que lo limiten. El derecho mayor (de
propiedad) puede verse comprimido por otros derechos menores, dere~
chos reales que se llaman limitados y que son los llamados “iura in re
aliena” (derechos sobre una cosa ajena). Este concepto de la coexis-
tencia del derecho de propiedad con otros derechos se manifiesta en
uno de los principios del derecho real de propiedad que es el llamado.
de la elasticidad, que supone que al extinguirse el “ius in re aliena” la
propiedad se expande nuevamente.
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Los derechos reales limitados, que presuponen siempre respecto a la
cosa en que recaen, la propiedad de alguien, se clasifican en: derechos
reales de goce y derechos reales de garantia. Entre los primeros encon-
tramos al usufructo, al uso, a la habitacién y a las servidumbres; entre
los segundos, a la prenda y a la hipoteca.

Los derechos reales son “numerus clausus”, solamente existen los
que la ley regula como tales, son, por tanto, fipicos. No pueden crearse
por voluntad de las partes otros derechos reales diferentes a los que
la legislacién de una época y lugar determinados reconoce y disciplina.

III. LAs DISPOSICIONES SOBRE SERVIDUMBRES

Actualmente la regulacién de las servidumbres tiene muchos de los
principios con que naci6 esta figura en el Derecho Romano. Los cédigos
mexicano, espaifiol e italiano, estan insipirados en gran parte de sus
preceptos en el Cédigo Napoleén, que recogié muchas de las reglas
del Derecho Romano.

Los cambios mas importantes que en esta materia tiene nuestra ley
mexicana vigente, en relacién a la normativa del Derecho Romano, se
pueden encontrar en los siguientes rasgos:

1. En Roma las servidumbres se dividian en personales (usufructo, uso,
habitacién) y prediales o reales. La Revolucién Francesa suprimi6 las
servidumbres personales y esto lo recogi6 el Cédigo Civil francés (C.
c. fran.), que los regula como derechos reales independientes. Este
sesgo lo siguieron muchas legislaciones occidentales.

2. En el Derecho moderno aparece un énfasis mucho mas importante
a las llamadas servidumbres legales, que en Roma practicamente no se
conocieron. Estas servidumbres legales son aquellas que deben cons-
tituirse porque la ley impone tal obligacién y tienen como fin el satis~
facer intereses de la comunidad.

Para el Derecho mexicano, no son materia de la regulacién de las
servidumbres, que si lo son en otras legislaciones:

1. La medianeria que se regula dentro del Cédigo Civil para el Dis~
trito Federal (C. c.) en el capitulo de la copropiedad. En el C. c. fran.
y en el Cédigo civil espafiol (C. c. esp.) se regula en las servidumbres.
La Exposicién de Motivos de nuestro C. c. dice al respecto: ‘‘se se-
greg6 del grupo de las servidumbres la llamada de medianeria, pues

se consider6 ésta, mas que como una servidumbre, como una verdadera
copropiedad.”
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2. No se regulan, por no ser servidumbres, las limitaciones a la pro-
piedad (o de dominio) que impone nuestro Cédigo y otras leyes admi-
nistrativas al uso y disfrute de los bienes. Otros cédigos civiles (C. c.
fran., C. c. esp.) las incluyen en el capitulo de las servidumbres; en
nuestro Cédigo forman parte de la disciplina de la propiedad. Ejemplo
de estas limitaciones de dominio en nuestro C. ¢, son los articulos 845,
846, 851 y 853.

En resumen, los principios del Derecho Romano sobre servidumbres
subsisten, de un modo u otro, y en lineas generales, en las actuales
legislaciones occidentales modernas. De este modo, al exponer las
disposiciones de nuestra ley se hara una somera referencia a su antece-
dente remoto.

III. ConcEPTO

El art. 1057 de nuestro C. c. las define como sigue:

“La servidumbre es un gravamen real impuesto sobre un inmueble
en beneficio de otro perteneciente a distinto duerio.,

El inmueble a cuyo favor esta constituida la servidumbre se llama
predio dominante; el que la sufre, predio sirviente.”

La definicién es acertada. Esta tomada del articulo (art.) 530 del
C. c. esp., aunque el C. c. mexicano le agrega el adjetivo real a la pala-
bra gravamen. El C. c. esp., a su vez, se inspiré en la definicién del
C. c. fran. que en su art, 677 dice:

“La servidumbre es una carga impuesta sobre una heredad pertene-
ciente a un propietario distinto.”

El Cédigo civil italiano vigente (C. c. ital.) tiene una definicion
semejante a la del Cédigo Napoleén. El art. 1027 de dicho ordena-
miento expresa:

“La servidumbre predial consiste en un peso impuesto sobre un
predio en provecho de otro perteneciente a diverso propietario.”

Analizaré los elementos del concepto de servidumbre.

1. Es un gravamen real, y en este sentido la definicién de nuestro cédi~
go y de las otras legislaciones citadas, atiende al aspecto pasivo de la
servidumbre (gravamen, carga, peso). No se hace referencia, en los
conceptos que analizamos, al lado activo de la servidumbre. Las Par-
tidas, en este aspecto, definieron las servidumbres tomando en consi-
deracién al elemento activo como:

“el derecho o uso que ome ha en los edificios o en las heredades
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ajenas para servir de ellas a pro de las suyas.” (Partida 3a, tit. XXI,
L 1a.).

2. La servidumbre tiene que recaer sobre un bien inmueble, pero nc
sobre cualquier inmueble. En nuestro cédigo se usa el término de “pre-
dio” (dominante y sirviente); en Roma se llamaron “iura praediorum”.
Nuestra ley usa también el vocable de heredad del C. c. fran. (arts.
1097, 1104, 1109 del C. c.); el de fundo del Derecho Romano (arts.
1078, 1128-1I del C. c.); o el de finca (arts. 1097, 1104, 1108 y 1109
del C. c.).

Las servidumbres sélo pueden recaer en bienes inmuebles por natu-
raleza (art. 750-1 del C. c.); no sobre inmuebles por destino, sobre
arboles o sobre derechos. No puede haber una servidumbre sobre otra
servidumbre; este principio existia ya en el Derecho Romano.

Sin embargo, entre los inmuebles materia de las servidumbres con-
viene hacer algunas aclaraciones: a) Pueden recaer las servidumbres
sobre inmuebles que sean “res nullius”’; bienes que nuestro C. c. llama
vacantes (arts. 785 y sgtes.). b) En la doctrina (Planiol) se considera
que pueden ser materia de las servidumbres los bienes del dominio pi-~
blico. Pero nuestras leyes mexicanas tienen sobre el particular algunas
disposiciones especificas., La Ley General de Bienes Nacionales consi-
dera que son bienes del dominio piblico: las servidumbres cuando el
predio dominante sea del dominio piblico (art. 20-X); pero el art. 16
de la misma ley dice que no puede imponerse servidumbre pasiva sobre
bienes del dominio publico. La Ley Organica del Departamento del
Distrito Federal contiene disposiciones iguales (arts. 34-I1X y 36). La
ley minera (Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en ma-
teria minera) establece que los concesionarios de minas tienen derecho
a constituir servidumbres para los fines de la concesién (art. 37-11),
con obligacién de indemnizar (art. 39-1). Estas servidumbres son ma-
teria de inscripcién en el Registro Puablico de Mineria (art. 84-VII).
c) Pueden constituirse servidumbres sobre bienes futuros, pues éstos
pueden ser objeto de contrato (art. 1826 del C. c.). Este principio esta
previsto en el art. 1029 del C. c. ital. que dice: “para un edificio por
construir o un predio por adquirir; y la constitucién (de la servidum~
bre) esta sujeta a que se construya o se adquiera’’.

3. La servidumbre supone siempre un beneficio para el predio domi-
nante. Lo que no beneficia no es servidumbre; pero la ventaja no debe
ser necesariamente econémica (asi lo dice el art. 1028 del C. c. ital.).
El beneficio debe ser para el inmueble, debe favorecer su goce, no a la
persona del propietario. Las servidumbres son una cualidad del predio.
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4. Deben ser dos predios los que son materia de la servidumbre, La ley
dice otro predio perteneciente a diverso duefio. No hay, por tanto, ser-~
vidumbre sobre el propio predio. Sin embargo, hay una fx'gura que se
conoce como *servidumbre por destino del padre de familia” que parece
ser excepcion. Esta figura esta prevista en el art. 1116 de nuestro C. c.
y en los cédigos civiles espafiol, francés e italiano. Nuestro precepto
expresa que el signo aparente de existencia de servidumbre entre fios
fincas del mismo propietario, se considera como titulo para que, si se
enajenan, la servidumbre continie. Es importante notar que no hay
servidumbre mientras sea un mismo propietario el duefio de los dos
predios, por tanto no es excepcién al citado principio. También debe
agregarse que la servidumbre no continiia, como dice la ley, sino que
se crea cuando se enajenan las dos fincas y hay, por tanto, dos pro-
pietarios: uno del predio dominante y otro del predio sirviente.

5. No es necesario que los predios sean colindantes o contiguos, pero
si es necesario que exista una relacién de vecindad para que uno de
ellos se beneficie del otro.

IV. PriNcIPIOS Y CARACTERISTICAS

1. Ordinariamente las servidumbres son de caracter perpefuo, aunque
esto no es esencial, Los romanos hablan de la “perpetua causa’’, pero
al final los pretores consideraron la posibilidad de sujetar las servi-
dumbres a plazo o a condicion. Nuestro C. c. sefiala esta posibilidad
en el art. 1128-V.

2. Las servidumbres son inseparables de los predios a los que benefi-
cian o las sufren. No pueden transmitirse separadamente de Tos predios,
no pueden enajenarse, cederse, hipotecarse o gravarse. Son siempre
accesorias del inmueble (dominante o sirviente); este principio se en-
cuentra reconocido en nuestro Derecho (arts, 1064 y 1065 del T

3. Las servidumbres son también indivisibles. “La servidumbre no se
divide, no se vuelve comiin a varios propietarios, en todo caso se extin-
gue para algunos y se multiplica para otros.”” (Branca) La servidum-
bre no se puede adquirir o perder parcialmente. El art. 1066 del C. c.,
tomado del C. c. esp. y del C. c. fran., recoge este principio.

4. Las servidumbres, como limitacién a la propiedad del predio sir-
viente, deben interpretarse limitativamente. El art. 1127 del C. c. dice
que en caso de duda se decidira en el sentido menos gravoso para el
predio sirviente. Esta regla se completa con la sefialada en el art. 20
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del mismo cédigo que expresa que, en caso de duda, la interpretacién
debe hacerse ““a favor del que trate de evitarse perjuicios.”

V. CLASIFICACIONES

Son muy variadas las clasificaciones sobre las servidumbres, sin
embargo s6lo destacaré las que considero mas importantes,

1. Por la naturaleza del predio se dividen en: risticas y urbanas. Esta
distincion fue la mas importante en Roma, donde aparecieron primero
las servidumbres risticas (especialmente la de paso y la de agua)
y posteriormente las servidumbres urbanas. El predio dominante es el
que determina la naturaleza de la servidumbre. Si el predio dominante
es ristico, la servidumbre sera ristica, sin importar la naturaleza del
predio sirviente (esta regla la encontramos en las leyes de los bienes
del dominio piblico, donde las servidumbres son del dominio piiblico
porque esa caracteristica tiene el predio dominante),

Nuestro C. c. dice en la exposicién de motivos que “con el mismo
propésito de hacer prosperar la agricultura se amplié la servidumbre
legal de desagiie, imponiéndose a los predios inferiores la obligacién
de recibir las aguas de los superiores”. Salvo esta efimera referencia,
practicamente la regulacién de las servidumbres en nuestro C. c.
mantiene la misma normativa del Cédigo Civil de 1884.

Las servidumbres legales en nuestro vigente C. c. pueden ser, en la
mayoria de los casos, risticas o urbanas; sin embargo, hay algunas que
por su naturaleza son risticas; por ejemplo las de: “estribo de presa”
(art. 1096 del C. c.), “paso de ganados” (art. 1005 del C. c.).

El C. c. ital. introduce como una interesante inovacién en materia
de servidumbres, las que derivan de los usos industriales (ver art. 1028
del referido cédigo). Pienso que actualmente las servidumbres tienen
grandes aplicaciones en inmuebles destinados a la industria, y que de

hecho estas servidumbres se crean y configuran en la practica como
voluntarias,

2. Por su contenido pueden las servidumbres ser: positivas o negativas.
Las positivas no se dan cominmente, sélo pueden imponer al duefio del
predio sirviente obligaciones accesorias si la ley o el titulo constitutivo
expresamente lo sefiala, Indirectamente el art, 1121 de nuestro C. c.
contempla esta clase de servidumbres. Las negativas, que son las mas
usuales, s6lo imponen la obligacién de tolerar, de no hacer,

3. Por su ejercicio se clasifican en: continuas y discontinuas, Esta
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clasificacién la recoge nuestro vigente Codigo. .Son co'ntmuas, .c}xced:l
art. 1060 del C. c., aquellas cuyo uso no requiere la intervencion "
hor;xbre. Son discontinuas, dice el art. 1061, aquellas cuyo uso necesi
un hecho actual del hombre.

4. Por las serales de su existencia son: aparentes y no aparentes.uil'
art. 1062 del C. c. define a las aparentes como aquellas que se anson
cian por obras exteriores. Y el pre'cepto sxgu-xente exprestatecrllu;a
no aparentes las que no presentan signo exter'xor de su exx.s' Agin, "
Esta clasificacion tiene aplicacién en lo relativo a la adqux.su:lor'ti y -
extincién de las servidumbres, conjuntamente con l? de discon nutes
y continuas. El art. 1113 del C. c. dice que las continuas y apare: e
pueden adquirirse por prescripcién; en cambio las contl.rtl:.xas no ap
rentes y las discontinuas (en general) no pueden prescf:n u'se;le s
Esta disposicion esta tomatlia del ar't. 537 g:l S(e:rvfdur;-e: di.s c'ognti-
que nuestra ley, no permite la prescripcion - g
ues considera —dice la doctrina— que no hay pose :
2::' pfescribir si hay discontinuidad. Algun.os autores i(Pla:c;ol,eili:tgir
giero) han criticado esta norma, pues opinan que 1% 611)u ‘eautoriza
posesién en estos supuestos. Bl.C. e 1ta1.,.en su art. 1061, si e
que se adquieran por prescripcion las servidumbres discontinuas.

V1. SERVIDUMBRES LEGALES Y VOLUNTARIAS

Para las modernas legislaciones, es esta la clasi.ficacién mas dl:np;:;
tante de las servidumbres. Por su origen, las servidumbres se divi

: legales y voluntarias. .
enDicg el a}r't. 1067 del C. c. que “las servidumbres traen su origen
de la voluntad del hombre o de la ley; las primeras se llaman volunta-
rias y las segundas legales.”

1. Las servidumbres legales son las establecidas por la'l.ey al te;let en
cuenta la situacién de los predios y en vista de la u.tnl.xdad p;d ica ys'
privada conjuntamente (art. 1068 delC.c.). La Expos:cxé.n d-e ] o;xvola
declara: “Se dio una nueva reglamentaciéon para el ejercicio de

servidumbre: teniendo mas en cuenta los intereses dela sociedad qt:e
el interés afectado del duefio del predio sirviente... ‘Estc.::l c:n;:epu:
es congruente con el enfoque general sobre la pro;:txeda e q]ir
dice la misma Exposicién de Motivos que . . .es el medio para cump

uncién social.”

unlair:, elé:?;l:,r;r[écticamente no existieron las servidumbres legales. ge
mencionan como escasos ejemplos el derecho de paso a una tumba
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para cumplir deberes religiosos (Floris Margadant), y la aceptacién
de ciertas servidumbres legales en la época de Justiniano,

Actualmente, la mayoria de las legislaciones de inspiracién roma-
nistica regulan las servidumbres legales o coactivas. La reglamentacién
concretas de éstas es muy similar en los cédigos que las prevén. Las
servidumbres del Cédigo Civil Mexicano son las siguientes:

a) De desagiie (arts. 1071 a 1077). Esta inspirada en el art. 552
del C. c. esp.

b) De acueducto (arts. 1078 a 1096). Se asemejan las de aguas del
C. c. fran. y de acueducto del C. c. esp. y del C. c. ital. Tiene, a su
vez, unas servidumbres que resultan subespecies de ésta: la de estribo
de presa (art. 1096) y la de transito de personas y animales para uso
y reparacion del acueducto (art. 1090). Esta servidumbre de agua
estaba ya prevista en la Ley de las Doce Tablas (aproximadamente
450-451 afos antes de Cristo), pues se conocié y practicé en los ori-
genes del Derecho Romano.

¢) De paso (arts, 1097 a 1108). Esta reglamentada también en el
C.c. fran, en el C. c. esp. y en el C. c. ital. Tiene varias modalidades:

i) paso de ganados (art. 1115);
ii) paso para recolectar frutos (art. 1106);

iii) paso de materiales (art. 1107); y

iv) paso para comunicaciones telefénicas, de energia eléctrica o
para tender alambres. Este es un articulo nuevo, el 1108, que pienso
debe interpretarse extensivamente para abarcar otras servidumbres de
paso. Por ejemplo, en este orden de ideas, el C. c. ital. regula el paso
de funicular; todas estas pueden ser de aplicaciones muy interesantes
en zonas industriales (paso de tuberias, desagiies, materiales, etc.).

Los principios a que estan sujetas estas servidumbres legales son:
a) Existe la obligacién del duefio del predio dominante de indemnizar
al del predio sirviente (arts. 1072, 1078, 1086-IV y V, 1097, 1098).
b) Les resultan aplicables, como normas supletorias, las disposiciones
que se establecen en nuestro Cédigo para las servidumbres voluntarias
(arts. 1969). c¢) Las obras que requiera el uso de la servidumbre son
por cuenta del duefio del predio dominante.

2. Servidumbres voluntarias. En Roma, en principio, todas las servi-
dumbres eran voluntarias, Ahora las servidumbres voluntarias compar-
ten con las servidumbres legales su regulacién en los modernos cédigos
civiles.

El art. 1109 del C.c., que esta tomado del art. 591 del C. c. esp.,
establece: “El propietario de una finca o heredad pedra establecer
en ella cuantas servidumbres tenga por conveniente, y en el modo y
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forma que mejor le parezca, siet'x'xpre que no contravenga las leyes ni
judi erechos de terceros.
peg:d;)c:z\e/iec:le una libertad para constituir servidumbres volun.tarias,
libertad que es especie de la libertad contractual para determinar el
contenido y condiciones de las servidumbres, Las normas sobre servi-
dumbres voluntarias de nuestra ley son supletorias de la voluntad de
las partes y, por tanto, derogables. Estas disposiciongs establecen .ae-
rechos y obligaciones a los duefios de los predios dominantes y sirvien~
te, pero como sobre ellas prevalece la voluntad de l.os contratant.es,
estas normas supletorias pueden pactarse en contrario; se asemejan
a las llamadas clausulas naturales de los contratos (ver art. 1839 del
L&)

3 Lai principales disposiciones son: a) El duefio del predio dominante
debe hacer todas las obras para uso y conservacién de la servidumbre
(art. 1119) y para no causar mayor gravamen (art. 1120): b). Las
obligaciones accesorias que asume el predio sirviente son oblxg'acwnes
“propter rem”, de modo que puede liberarse el obligado medl.an.te el
abandono de la cosa (art. 1121). c) El propietario del predio sirviente
no puede menoscabar la servidumbre (art. 1122); pero puede ofrecer
un lugar mas cémodo (art. 1123) y ejecutar obras que la hagan menos
gravosa (art. 1124). d) El duefio del predio sirviente puede, eventual-
mente, causar perjuicios al dominante en la conservacién de las obras,
pero esta obligado a indemnizar (art. 1125). e) La interpretacion res-
pecto a las relaciones entre los duefios de los predios dominante y
sirviente debe hacerse del modo que resulte menos gravosa la servi-
dumbre, es decir, en caso de duda a favor del predio sirviente (art.
1127).

VII. CONSTITUCION Y ADQUISICION DE LAS SERVIDUMBRES
1. Fuentes

Dicen las Partidas, sobre la constitucién de las servidumbres, que:
“Pueden ser puestas en alguna de estas tres maneras: la primera es por
otorgamiento que fazen aquellos cuyas son las cosas, otorgando de su
voluntad servidumbre en ellas a otros por fazerles amor o por precio
que reciben dellos. Las segundas es la que fazen los omes en su fes-
tamento. . . La tercera es quando ganan los omes servidumbres en ca-
sas, o en heredamientos por uso de tlempo.

En nuestro Derecho vigente, las servidumbres pueden tener su fuefxt.e
en diversos hechos o actos juridicos, esto es, su constitucién o adquisi-
cién se produce a) Por negocio juridico bilateral (contrato), que pue-
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de ser oneroso o gratuito. b) Por testamento. Este medio estaba previs-
to en el Derecho Romano y podian constituirse por legado. También
en Roma se pueden constituir por deduccién o reserva (Alvaro D'Ors),
esto es, el duefio del predio dominante vende o enajena su propiedad
al duefio del predio sirviente y se reserva el derecho real de servidum-
bre. Nuestros preceptos en la regulacién de las servidumbres no se
refieren al testamento como medio para constituirlas, pero las dispo-
siciones en materia de usufructuo expresamente contemplan esta forma
de constituirse ‘por herencia” (art. 983), y considero que es aplicable,
por analogia, a las servidumbres. ¢) Por prescripcion, aun cuando
nuestro C.C. no determina reglas especiales o plazos distintos a las
normas generales de la usucapién. En el C.c. fran. el plazo para pres-
cribir una servidumbre es de 30 afios; el C.c. esp. sefiala el de 20 afios,
El C.c. italiano, como nuestro Cédigo, no contiene reglas especiales
de prescripcién para las servidumbres, por lo que son aplicables las
normas generales de esta institucion.

RS
2. ;Quién puede constituir una servidumbre?

El articulo 1110 del C.c. dice "Sélo pueden constituir servidumbre
las personas que tienen derecho a enajenar...” El articulo siguiente
habla de “propietarios”, lo que complementa el concepto: pueden ha-
cerlo el propietario o duefio del predio sirviente. Este articulo 1110
se asemeja al articulo 2906 de la hipoteca que sefiala que sélo puede
hipotecar quien puede enajenar. Aunque la regla es clara, es conveniente
revisar algunos supuestos para la constitucién de servidumbres.

a) Copropiedad

El articulo 1111 del C.c. prevé el caso de la copropiedad y dispone
que se requiere el consentimiento de fodos los copropietarios. Igual
regla se establece en los articulos de la copropiedad cuando se trata de
actos de disposicién (arts. 942, 945, 946).

b) Sucesiéon

Si bien es parte de la masa hereditaria de una sucesién, la servi-
dumbre puede constituirla el albacea con el consentimiento de todos los
coherederos; se aplica el mismo principio que para la enajenacién de
bienes de la sucesién (art. 1719 del C.c.).
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c) Representante

Un representante requiere de facultades de dominio para constituir
una servidumbre, si es apoderado general en términos del tercer parra-~
fo del articulo 2554 del C.c. (esta disposicién dice facultades de due-
fio). Si es un apoderado especial, su apoderamiento debe facultarlo
expresamente a constituir una servidumbre,

d) Matrimonio

Si el duefio del predio sirviente esta casado bajo el régimen de so-
ciedad conyugal, y el bien material de la servidumbre forma parte de
aquella, es necesario el consentimiento de ambos cényuges para cons-
tituirla; el articulo 194 del C.c. dispone que el dominio de los bienes
reside en ambos conyuges.

e) Menores

Para la constitucién de servidumbres en bienes que son propiedad
de menores, se requiere de auforizacion judicial, tanto si los padres
los representan en ejercicio de la patria potestad (art. 436 del C.c.);
como si los representa su tutor (art. 561); y sélo por causa de abso-
luta necesidad o evidente beneficio. En el caso de que sea el tutor
quien los represente, se exige, ademas, la conformidad del curador.

[) Usufructo

Puede constituir servidumbre el nudo propietario, sin que se perjudi-
que al usufructario (Puig Pefia, Branca). Nuestro C.c. dice: “el
propietario (nudo) de bienes en que otro tenga el usufructo puede
enajenarlos, con la condicién de que se conserve el usufructo” (art.
1004).

El usufructuario puede gravar y enajenar su derecho de usufructo,
pero los contratos que celebre estan sujetos al término del usufruc-
to (art. 1002); esto significa que puede constituir servidumbres a
plazo, sin afectar al nudo propietario.

g) Fideicomiso
El fiduciario con consentimiento, o por instrucciones del fideicomi-

s.ario o del fideicomitente ( si éste se reservé los derechos), puede cons-
tituir servidumbre sobre los bienes materiales del fideicomiso. Debe
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siempre atenderse al titulo constitutivo del fideicomiso; pero, como
opina la doctrina, quien tiene la “propiedad juridica” (fiduciario) y la
“propiedad econémica” (fideicomisario), son quienes pueden disponer.
La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en sus articulos
351 y 356, establece indirectamente quiénes deben intervenir en la
constitucién de una servidumbre sobre bienes fideicomitidos.

3. La adquisicion de la servidumbre

Como la adquisicién de la servidumbre supone, en la mayoria de los
casos, un beneficio para el adquirente, duefio del predio dominante, la
capacidad para esta adquisicién opera distinto que en los supuestos
de la constitucion.

a) Copropiedad

Si un copropietario adquiere una servidumbre, este hecho beneficia al
resto de los copropietarios (art. 1112 del C.c.).

b) Sucesién

El albacea, sin necesidad del consentimiento de los herederos, puede,
a nombre de la sucesién, adquirir servidumbres.

c) Representante

Puede adquirir una servidumbre, a nombre de su representado, con
facultades especiales, como apoderado especial, o con facultades para

actos de administracion (art. 2554, 20. parrafo) si es un apoderado
general.

d) Matrimonio

Lo que adquiere uno de los cényuges, en un matrimonio bajo el
régimen de sociedad conyugal (aunque deben revisarse las capitula-
ciones), beneficia al otro cényuge, sin necesidad de su intervencién.

e) Menores

Pueden adquirirla, en su nombre, sus representantes: padres (en

gj;r.ci.cilo de la patria potestad) o tutor, sin necesidad de autorizacién
judicial,
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[) Usufructo

Tanto el nudo propietario como el usufructuario pueden adquirir
una servidumbre que beneficia al bien materia del usufructo.,

VIII. ForRMA Y OTROS REQUISITOS

En nuestro Derecho, como las servidumbres recaen sobre bienes
inmuebles, estan sujetas a las reglas de forma que para los actos juri-
dicos relacionados con inmuebles establecen diversas leyes. El articulo
78 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal sefiala que: “la
constitucién o trasmision de derechos reales de mas de treinta mil
pesos requieren escritura piblica.” Como antecedente, en Roma, las
servidumbres se constituian mediante la “mancipatio” (la de paso o de
aguas) o la “in jure cessio”.

Las servidumbres deben inscribirse en el Registro Piblico de la
Propiedad del lugar donde esta ubicado el predio sirviente que sufre
el gravamen. En el Distrito Federal, la servidumbre se inscribe en el
folio real correspondiente, y en la segunda parte de éste, donde se
inscriben “las hipotecas y demas derechos reales” y “limitaciones de
dominio (art. 3042-1 del C.c. y art. 70 del Reglamento del Registro
Piblico de la Propiedad del D. F.).

En cuestién de impuestos, la constitucién de una servidumbre no
causa impuesto de adquisicion de inmuebles, en términos del articulo
23 y siguientes de la Ley de Hacienda del Departamento del Distrito
Federal, pues no puede encuadrarse este hecho dentro de los supuestos
de adquisicién que dicha ley sefiala en el articulo 25, que debe inter-
pretarse estrictamente (articulo 50. del Cédigo Fiscal). Sin embargo,
cuando se trasmiten inmuebles que tienen activa o pasivamente una
servidumbre, el impuesto de adquisicién (y el impuesto sobre la renta
por enajenacién de bienes) se causa por la trasmisién de todo el bien,
e indirectamente, sobre la servidumbre que, cuando es del predio do-
minante, es una cualidad del predio y elemento accesorio de éste.

IX. EXTINCION DE LAS SERVIDUMBRES

Aqui nuestro C.c. sigue los principios del Derecho Romano, y sus
normas son semejantes a las que previenen los cédigos civiles francés,
espafiol e italiano.

Las causas de extincién de las servidumbres son:

1. Por confusién o consolidacion, que se produce cuando se retinen
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en una misma persona el predio dominante y el predio sirviente (ar-
ticulo 1128-] del C.c.).

2. Por prescripcion (extintiva) es decir, por el no uso de la servi-
dumbre durante tres afios si es continua y cinco afios si es discontinua
o no aparente. El plazo, en mi opinién, es corto comparado con el que
fijan otros cédigos: el francés treinta aflos y el espaiiol y el italiano
veinte.

3. Cambio de estado o situacién de los predios, de modo que im-~
posibilite el uso de la servidumbre (articulo 1128-I1I).

4. Por renuncia del duefio del predio dominante (articulo 1128-IV).

5. Por la llegada del plazo o de la condicién a que estad sujeta la
servidumbre (articulo 1128-V),

X. TUTELA DE LAS SERVIDUMBRES Y OTRAS APLICACIONES
1. Tutela

En Roma se estableci6 como medio de defensa de las servidumbres
la llamada accion confesoria, accién que tenia el duefio del predio do-
minante para ejercitarla contra el duefio del predio sirviente, a fin de
que este "confesara” la existencia de la servidumbre,

Nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
establece, en su articulo 11 (dentro del capitulo de las acciones reales)
la accién que denomina también confesoria para tutelar a las servi-
dumbres. Como en el Derecho Romano, esta accién se concede al duefio
del predio dominante.

Hay, ademas, las acciones que competen a los poseedores y que
son un medio de defensa para las servidumbres. Me refiero a las lla-
madas acciones para suspender una obra o el interdicto de obra peli~
grosa (articulos 19 y 20 del citado ordenamiento).

2. Derecho Internacional

La materia de las servidumbres ha ampliado su campo de aplicacién
Yy sus principios tienen vigencia en el ambito del Derecho Internacional,
como “limitaciones a la soberania territorial de los Estados”. (Ver-
dross).

En el Derecho Internacional Piiblico encontramos que existen:

a) Servidumbres internacionales activas, por la que un Estado pue-
de ejercer ciertos derechos territoriales sobre el territorio de ofro Es-
tado, quien tiene a su vez el deber de tolerar.

b) Servidumbres internacionales pasivas, que consisten en que el
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Estado territorial esta obligado a abstenerse del ejercicio de su supre-
macia territorial en todo o en parte, por determinados hechos de otros
Estados o de otros sujetos del Derecho Internacional,

La [uente de estas servidumbres son, generalmente, los tratados y
convenciones internacionales. Algunas de estas servidumbres pasivas,
sin embargo, son de Derecho internacional comin; por ejemplo, la
abstencién de cambiar el curso de las aguas de un rio, el soportar emi-
siones radiofénicas y otras mas,
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I. INTRODUCCION

A las normas juridicas constitucionales del sistema mexicano les co-
rresponde un sitial de supremacia frente a las disposiciones legales or-
dinarias, federales o locales. Esta aseveracion es constatable con la
simple lectura del articulo 133 de nuestro documento supremo.

No basta con plasmar la mayor relevancia jerarquica de las reglas
juridicas constitucionales, es menester que exista un medio eficaz de
control contra las desviaciones del legislador secundario, sea federal
o local. Afortunadamente para nuestro pais, la existencia del amparo
asegura el control de la constitucionalidad de los actos del poder le-
gislativo, sea Congreso de la Unién o legislaturas de los Estados de
la Republica.

El juicio de amparo, disefiado en sus caracteristicas fundamentales
por los articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, es un medio de tutela de las disposiciones cons-
titucionales respecto de los actos de toda autoridad estatal que pudie-
ran afectarla. El poder legislativo federal o los poderes legislativos de
las entidades federativas han de cefiirse a los margenes constituciona-
les v si desacatan tan trascendental deber, el Poder Judicial de la
Federacion, a través del juicio de Amparo, hara prevalecer el orden
constitucional. E] amparo funciona contra la ley inconstitucional para
privarla de efectos, aunque las consecuencias restauradoras de la su-
premacia constitucional se limitan tnicamente a quien pidi6 amparo
contra la ley y no consistan en la anulacién de la ley frente a todo
mundo. La ley no se deroga para evitar que los poderes del Estado,
judicial y legislativo, se desequilibren y que el poder judicial se torne
superior en relacién con el legislativo. Sélo desapareceran los efectos
de la ley en relacién co nel gobernado que ejercité la accién de amparo.

En el amparo contra leyes destacan caracteristicas especiales que

113
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conviene recordar para encuadrar dentro de ellas a la “"Férmula Otero:

—E] amparo es un medio de control ejercido por érgano jurisdic-
cional;

—El amparo requiere la instancia de parte agraviada;

— Funciona el amparo por via de accién y no de excepcién;

—Para que se pueda instaurar el amparo contra ley, presuntamente
inconstitucional, debe haber agravio personal y directo.

—Cuando el Poder Judicial de la Federacién determina que una
ley es inconstitucional, a través del amparo, no puede hacer declara-
cién general de inconstitucionalidad y no puede derogar esa ley. Asi
lo establece el primer parrafo de la fraccién II del articulo 107 cons-
titucional y recoge el principio de relatividad de las sentencias de am-
paro, que se conoce con la denominacién “Férmula Otero™.

En el juicio de amparo interpuesto contra leyes se realiza un anali-
sis comparativo entre la norma o normas juridicas constitucionales que
se dicen violadas, respecto de las disposiciones legales secundarias
que constituyen el acto reclamado. Del resultado de ese analisis de-
pendera que se conceda o se niegue el amparo a la quejosa.

De concederse el amparo, la norma juridica secundaria violatoria
de la constitucién conservara su vigencia para los gobernados que no
hayan sido quejosos en el juicio de amparo en el que se dicté la sen-
tencia concesoria de la proteccion de la Justicia Federal. Igualmente, la
ley declarada inconstitucional mantendra su vigor juridico respecto del

propio quejoso, en cuanto a los actos de aplicacion de la ley que no
se hayan ventilado en el amparo otorgado.

II. ORIGEN Y DESARROLLO DE LA FOrmura OTERO
1. La influencia norteamericana y Alexis de Tocqueville

En los Estados Unidos de Norteamérica y desde la época de Hamil-
t<.>rx1 se estimé que, para obtener la efectividad de la supremacia cons~
titucional frente a la actuacién legislativa de los poderes constituidos,
federal y locales, se podria emplear como medio eficaz el control a
través de la funcién jurisdiccional. Sobre el particular, sostenia Ha-
milton que el derecho de los tribunales a declarar nulo's los actos de
la legislatura, contrarios a la Constitucién, habia suscitado ciertas dudas
por la errénea postura en el sentido de que implicaba superioridad del
poder judicial frente al legislativo. Le parecia muy claro que todo acto
de una autoridad delegada, contrario a los términos del mandato con

1 Cfr., HamiLTON, MADISO L
Rl B, s 2;12 Yy]:;l.. El Federalista, Fondo de Cultura Econémica,
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arreglo al cual se ejerce es nulo y que, por tanto, ningdrn acto legisla-
tivo contrario a la Constitucién puede ser valido. Si esto se negara
seria como afirmar que el mandatario es superior al mandante, Los
tribunales han sido concebidos para mantener a la legislatura dentro
de los limites asignados a su calidad. La interpretacién de las leyes
es de la incumbencia de los tribunales. La Constitucién es una ley fun~
damental y asi lo deben considerar los jueces. Si hay discrepancia entre
la Constitucién y la ley, debe preferirse la Constitucion ya que posee
fuerza obligatoria y validez superiores.

El francés Alexis de Tocqueville? realizé un viaje por los Estados
Unidos, por un lapso de nueve meses, tiempo suficiente para tomar no-~
ticia certera del sistema politico norteamericano. Sus captaciones las
transmite en su obra ‘“La Democracia en América”, editada en Paris
en 1835, en cuyo capitulo VI, se ocupa del Poder Judicial en los Esta-
dos Unidos y su accién sobre la sociedad politica.* Advierte caracte-
risticas de importancia que singularizan la actuacién del Poder Judicial
norteamericano:

La primera caracteristica consiste en que, para obtener la actuacién
de los tribunales es necesaria la existencia de litigio y si no hay de por
medio una demanda, el poder judicial no tiene ocasion de ocuparse de
una ley. Si se ocupara de una ley sin un litigio habria invasién al circu-
lo del poder legislativo.

La segunda caracteristica es plenamente orientadora hacia la "Férmu-~
la Otero”: “Cuando un juez decide una cuestion particular, destruye
un principio general por la certidumbre que tiene sobre él. Siendo cada
una de las consecuencias de dichos principios abordadas de la misma
forma, el principio se hace estéril y permanece en su circulo natural de
accién. Pero si el juez ataca directamente el principio general y lo des-
truye sin tener en cuenta un caso particular, sale de la esfera en la
que todos los pueblos estan de acuerdo en mantenerlo, Se transforma
en algo mas importante todavia y mas atil quiza que un magistrado,
pero cesa de representar el poder judicial.”

La tercera caracteristica del poder judicial es la de no poder actuar
mas que cuando se acude a €l o, cuando se le somete una causa. Por
naturaleza, el poder judicial carece de accién, es necesario ponerlo en
movimiento para que actie. El poder judicial quebrantaria su natura-

2 Cfr.,, Enrique GonzALEZ PEDRERO, Introduccién a la obra de Tocqueville “La
Democracia en América”, Fondo de Cultura Econémica, México 1963, pp. 8-27. Cir.,
Carlos ARELLANO GARCiA, El Juicio de Amparo, Edit. Porria, S.A., Meéxico, 1982,
pp. 100 y ss.

s Alexis de TocaueviLLe, La Democracia en América, traduccién de Luis R. Cué-
llar, Fondo de Cultura Econémica, México, 1963, pp. 106 y 107.
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leza pasiva, si tomara la iniciativa y se estableciera como censor de las
leyes.

Resume Tocqueville ¢ que los norteamericanos han conservado en el
poder judicial esas tres caracteristicas distintivas. El juez norteameri-
cano no puede pronunciar sentencia sino cuando bay ua litigio. No se
ocupa sino de un caso particular; y, para actuar debe esperar siempre
2 que se le someta la causa,

Honda huella dej6 en sus lectores la obra de Tocqueville. Tal impre-
sién repercutiria en la fisonomia del amparo mexicano, sobre todo en
sus pasos iniciales. En la doctrina mexicana se acepta de manera una-
sime la influencia de Tocqueville. En opinién del destacado investiga-
dor Héctor Fix-Zamudio® la influencia angloszjona se obtuvo directa-
mente por conducto de la divulgacién del libro de Tocgueville.

Parz el amparista mexicano Romeo Leén Orantes® tanto Manuel
Crescencio Rejon, como Mariano Otero, se inspiraron en las ideas de
Tocgueville. A la misma conclusién llega el estudioso del amparo Ju-
ventino Castro.” El acucioso politélogo Jesis Reyes Heroles® menciona
Iz proyeccién de la obra de Tocqueville en la obra de Mariano Otero
¥ sedala que éste lo cité por primera vez en su discurso de 16 de sep-
tiembre de 1841. Concluye Felipe Tena Ramirez.* preclaro constitucio-
malista mexicano, que las ideas de Tocqueville influyerom ea Rején y
ea Otero.

Al clasico amparista Emilio Rabasa™ no le pasa desapercibido que,
e= 12 parte expositiva del Proyecto de la Constituciéa de Yucatan de
1840, obra de Manuel Crescencio Rejon, se cita al libro de Tocgueville.
L= inteligencia singular de Antonio Carrillo Flores™ detecta una ins-
piracién basica, clara e indudable de don Crescencio Rején, doa Ma-
riano Otero y don Ponciano Arriaga en la obra Tocgueville.

El distinguido tratadista de Amparo, reconocido Maestro de Iz mis-
ma materia, Ignacio Burgoa '* supone fundadamente que Rejéa conocié
el régimen constitucional norteamericano al través de la maravillosa

4 Jdem.

s Estudio sobre la Jurisdiccion Constitucional, México. Institato de Derecho Com-
garado. UNAM, Meéxico, 1961, pp. 145 y 146, nota 57. Cfr.. Carlos Az=s1ravo Gaz-
da. op. cit.. p. 102,

€ El juicio de Amparo, Edit. Constancia, S.A., México. 1951, o 2L

7 Lecciones de Garantias y Amparo, Edit. Porria, SA. México, 1974 s ML

s Estudio Preliminar de la obra de Mariano Ofero, Qbcas. Biblicteca Porria.
México, 1967, p. 15,

;ozDercdm Constitucional Mexicano, Edit. Porrda, SA. México. 1990, pp 398
Yy .
1 El Juicio Constitucional, 2a. Ed., Edit. Porria. SA. México. 1955 p 5L

11 La Justicia Federal y la Administracion Puiblica, 2a. Ed. Edt Pormia, SA.,
Meéxico, 1973, pp. 288 y 289

12 El Juicio de Amparo, Edit. Porrda, SA., México, 1979 p 134 mota 173
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obra de Alexis de Tocqueville. También Alfonso Noriega, ilustre maes-
tro y tratadista de Amparo 15 menciona que Manuel Crescencio Rejoén,
Mariano Otero y Ponciano Arriaga, se inspiraron en el Derecho nor-
teamericano, si bien no directamente, si a través de la obra clasica en
la historia de las ideas politicas “La Democracia en América” de Alexis

de Tocqueville.

2. La Exposicion de Motivos y el articulo 53 de la Constitucion de
Yucatan de 1840

La limitacién de los efectos de una sentencia de amparo contra leyes
al caso juzgado, que es la consagracioén del principio de la relatividad
de las seatencias de amparo, al que se le denomina ‘Férmula Otero”
aparece indiscutiblemente en la exposicion de motivos de la Constitu-
ci6n de Yucatan de 1840, segin se desprende del siguiente fragmento:'*

“Asi es que, aunque segin el proyecto se da al Poder Judicial el
derecho de censurar la legislacién, también se le obliga a ejercerlo de
manera oscura y en casos particulares, ocultando la importancia del ata-
que a las miras apasionadas de las facciones. Sus sentencias, pues, cOmo
dice Tocqueville, no tendran por objeto mas que el descargar el golpe
sobre un interés personal, y la ley solo se encontrara ofendida por
casualidad (de modo indirecto, decimos hoy). De todos modos la ley
asi censurada no quedara destruida: se disminuira si su fuerza moral,
pero no se suspendera su efecto material. Sélo perecera por fin poco
a poco y con los golpes redoblados de la jurisprudencia, siendo ademas
facil de comprender, que encargando al interés particular promover la
censura a las leyes, se enlazara el proceso hecho a éstas con el que se
siga a un hombre; y habra de consiguiente seguridad de que la legis~
lacién no sufrira el mas leve detrimento cuando no se le deja expuesta
por este sistema a las agresiones diarias de los partidos.”

Al decir de Octavio Hernandez,'® el Proyecto de Constitucion de
Yucatan de 1840 se aprobé el 31 de marzo de 1841 y es la base clasica
de la relatividad de los efectos de la sentencia de amparo, expresada
mas tarde por la llamada “Férmula Otero” en el articulo 25 del Acta
de Reformas.

Transcribe Emilio Rabasa® el articulo 53 de la Constitucion de
Yucatan: “Corresponde a este tribunal (Suprema Corte de Justicia):

19 Lecciones de Amparo, Edit. Porra, S.A., México, 1975, p. 66.

14 Cfr., Daniel Moreno, Manuel Crescencio Rejon.

15 Curso de Amparo, Edit. Porrda, S.A. México, 1983, p. 75.

16 Op. cit., p. 345, Cfr., su texto en Octavio HERNANDEZ, op. cit., p. 75, en Igna-
cio BURGOA, op. cit., p. 116, en Carlos ARELLANO GARcia, op. cit., pp. 108-111 y en
Alfonso NORIEGA, op. cit., p. 92.
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lo. Amparar en el goce de sus derechos a los que le pidan su protec-
cién contra las leyes y decretos de la Legislatura que sean contrarios
a la Constitucién; o contra las providencias del Gobernador o Ejecu-
tivo reunido, cuando en ellas se hubiese infringido el Cédigo Funda-
mental o las leyes limitandose en ambos casos a reparar el agravio en
la parte en que éstas o la Constitucién hubiesen sido violadas. .."”

Sostiene Eduardo Pallares'™ que es de justicia mencionar que antes
del articulo 25 del Acta de Reformas de 1847, la llamada ““Férmula
Otero” aparecia en el Proyecto de la Constitucién del Estado de Yu-
catan, promulgada en 1841, proyecto que fue elaborado por el juris-
consulto Crescencio Rején. Igualmente, José R. Padilla® al citar las
caracteristicas del amparo rejoniano, advierte que, en el sistema de
Rejon, estaba el principio de la relatividad de las sentencias, consis-
tente en que las resoluciones del 6rgano de control sélo obligan a
quienes fueron partes en el juicio.

Asevera acertadamente Ignacio Burgoa® que el principio de ins-
tancia de parte agraviada y el de la relatividad de las sentencias de
amparo estan consagrados en los preceptos de la ley fundamental
del Estado de Yucatan y formulados nitidamente en la exposicién de
motivos del proyecto correspondiente.

Nos advierte Héctor Fix Zamudio* que Manuel Crescencio Rején
consagré el principio de relatividad de las sentencias de amparo en
el articulo 53 de la Constitucién yucateca de 1840.

Al ocuparse José Barragan Barragan 2! de la Constitucién yucateca y
puntual.izar los rasgos particulares de ésta anota que el efecto de la
sentencia de amparo es relativo; se limita a reparar el agravio en la
parte en que la Constitucién hubiese sido violada.

Te]iael Rs;snt]eizz zziecolie);léirsx taen dlaf'C;o.nstitucién, se derivaron, a juicio de

b A > inconsutuci?) i ; de 1{111t1vas, entre las que destaca: la defen-

motiva la reclamacién cona G .a‘provecha - el casti CREEE
, exclusién de apreciaciones generales.

17 Dicci 3 e - A
il 1916C§,‘o;_at;; Tedrico y Préctico del Juicio de Amparo, Edit. Porria, S.A.. Mé-

1% José R. P - )
- 19]7 75 : 67‘ADILLA. Sinopsis de Amparo, Céardenas Editor y Distribuidor, Méxi-

19 El Juicio de Amparo, op. cit
© Nota 63, p. 188+ P17

1 El Juicio de Responsabilidad en la Constituci
nstitucié *
22 Derecho Constitucional Mexicanof o:. ci;.,u c[l:.m‘igle. 1 TNER T
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3. Proyecto de Mariano Otero de abril de 1847, Exposicion de Motivos
y articulo 25 del Acta de Reformas de 1847

En diciembre de 1846 inicié sus labores un Congreso Constituyente,
previamente convocado. En el seno del Congreso se designé una co-
misién de juristas que elaborarian el correspondiente documento cons-~
titucional.?* Los integrantes de la Comisién dividieron sus opiniones:
Zubieta, Cardoso y Rején, con la abstencién de Espinosa de los Mon~
teros, suscribieron un dictamen que propuso la restauracién de la
Constitucion de 1824, sin reforma alguna, dejando que el Congreso
estableciera posteriormente las modificaciones pertinentes.*

Mariano Otero manifesté desacuerdo con la iniciativa de la mayo-
ria, en el sentido de que se restaurara la Constitucién de 1824 sin
reforma alguna y, por tanto, formulé su voto particular, en el que
abogé porque la Constitucién de 1824 sufriera las reformas que pro-
puso.?®

Nos permitimos transcribir un fragmento de los argumentos conte-
nidos en el voto particular de Mariano Otero, en lo que atafien a la
relatividad de las sentencias de amparo:*®

“Un escritor profundo ha observado que la amplitud y respetabili-
dad del Poder Judicial era el mas seguro signo de la libertad de un
pueblo, y por esto yo no he vacilado en proponer al Congreso que eleve
a grande altura al Poder Judicial de la Federacién, dandole el derecho
de proteger a todos los habitantes de la Repiblica en el goce de los de-
rechos que les aseguren la Constitucién y las leyes constitucionales
contra todos los atentados del Ejecutivo o del Legislativo, ya de los
Estados o de la Unién. En Norteamérica este poder salvador provino
de la Constitucién y ha producido los mejores efectos. Alli el juez
tiene que sujetar sus fallos antes que todo a la Constitucién; y de aqui
resulta que cuando la encuentra en pugna con una ley secundaria,
aplica aquélla y no ésta de modo que sin hacerse superior a la ley ni
ponerse en oposicién contra el Poder Legislativo, ni derogar sus dis-
posiciones, en cada caso particular en que ella debia herir, la hace im-
potente. Una institucién semejante es del todo necesaria entre nosotros;

28 Cfr., Felipe TENA RAMIiREZ, Derecho Constitucional Mexicano, op. cif., pp-
401-404, Cfr., Carlos AReLLANO GARciA, El Juicio de Amparo, pp- 116 y 117.

24 Cfr., Te6filo OLEA Y LEYVA. Discurso transcrito por Manuel RANGEL Y VAz-
Quez, en El Control de la Constitucionalidad de las leyes y el Juicio de Amparo
de Garantias en el Estado Federal, Edit. Cultura, T.G., S.A., México, 1952, pp-
201-203.

25 Idem.

26 Cfr., José BARRAGAN BARRAGAN, Primera Ley de Amparo de 1861, UNAM.
México, 1980, p. 18.
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y como ella exige que los tribunales federales se organicen de un modo
correspondiente, las reformas propuestas dejan a las leyes constitucio-
nales la determinacién de este punto...”

En el Proyecto de Mariano Otero se contenia el articulo 19 con el
siguiente texto: ** “Los tribunales de la Federacion ampararan a cual-
quien habitante de la Repiblica en el ejercicio y conservacién de los
derechos que le concedan esta constitucion y las leyes constitucionales,
contra todo ataque de los poderes legislativo y ejecutivo, ya de la
Federacién, ya de los Estados, limitandose dichos tribunales a impartir
su proteccioén en el caso particular sobre que verse el proceso, sin hacer
ninguna declaracion general respecto de la ley o del acto que lo
motivare.”’

Ese mismo articulo 19, con texto idéntico, se convierte en el ar~
ticulo 25 del Acta de Reformas de 1847.*

Respecto al punto de vista de Otero, considera Teéfilo Olea y
Leyva® que el jurista jalisciense acogié muchas de las ideas expues-
tas cuatro meses antes por Rejon en el Proyecto de la mayoria de los
diputados del Distrito Federal. A su vez, Eduardo Pallares* estima
que hubo influencia de Rejon en Otero, dado que el articulo 25 pro-
pone una férmula de relatividad de sentencias de amparo que ya se
hallaba consignada en el Proyecto de Constituciéon de Yucatan de
1840. Felipe Tena Ramirez ** comenta la influencia de las ideas de Rejon
sobre Mariano Otero: “En 47 las ideas de Rejon, expuestas en sendos
folletos publicados en Mérida y en México y sostenidas en la tribu-
na del Congreso Federal debieron seducir a Otero...”" Agrega:
Qtero completamente solo, aproveché como suyo lo principal del
sistema de Rejon, lo formulé magistralmente y al fin lo hizo triunfar
en el seno de la asamblea, al conseguir la aprobacién del Acta de
Reformas, entre cuyos puntos mas importantes quedaron consignados
los dere'chos de la persona y la institucién del amparo. Al servicio del
pensamiento de Rején se puso la voluntad de Otero.”

El triunfo“del voto particular de Otero es descrito por Jestis Reyes
Heroles: ** “Otero luché tenazmente por la aprobaciéon del Acta de
geg(c;;r:oasae'f:j:s 1:: fm.atniol)]ras y.]os juegof parlamentarios que para
e creiblis posnpos e atribuye José Fernando Ramirez con

... Para Otero, la determinacién de los derechos

27 Idem, p. 194.

o Cl{;é,xizhpleg;gENA q};;MgEZI Leyes Fundamentales de México, Edit. Porria,
A ,Op. c,'t”'ldem.' p. - Cfr., Carlos AreLLANO GARciA, op. cif., p. 118.
Diccionario Teérico Practico del Juici
’ io de A 1
Derec'ho Constitucional Mexicano, op. cit.,, p;ngl,'-‘;g: it
Estudio Preliminar, Mariano Ofero, Obras, op. cit., t. I. p- 82
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del individuo y su defensa eran punto fundamental de un texto cons-
titucional y no materia de leyes secundarias. .."”

4. Comentarios doctrinales sobre la Formula Otero

El articulo 25 del Acta de Reformas de 1847 ha sido motivo de
laudatorias opiniones doctrinales, segin los siguientes datos: *

Sostiene el amparista mexicano de principios del presente siglo
Silvestre Moreno Cora: ® .. .tan luego como se establecié el régimen
federal, encontramos que el Acta de Reformas de 18 de mayo de 1847,
el articulo 25 que determiné un grado mas de perfeccion en el sistema
que se habia adoptado y que parecia ser el tinico que podia dar una
solucién acertada al dificil problema de poner los derechos individuales
a salvo de todo ataque por parte del poder, sin que éste perdiese su
autoridad y sin peligro de caer en la anarquia.” Ademas indica el mismo
autor: * “Esta sabia disposicién quedé inerte y muerta por falta de una
ley reglamentaria que le diese vida y aplicacién practica. No tenemos
noticia de que se hubiese intentado expedir tal ley. sino hasta el afio
de 1852 en que el sefior licenciado Urbano Fonseca, Ministro de Justi-
cia en el gobierno del general don Mariano Arista formulé su pro-

’

yecto. ..’
En el afio de 1876, sobre el articulo 25 expresaba José Maria Lo-
zano: ® ... tenemos pues, consignado en este articulo, el derecho de

los habitantes de la Repiiblica, de ser amparados en el ejercicio y con-~
servacién de sus garantias individuales; la competencia de los tribuna-~
les de la Federaciéon para otorgarles ese amparo; la procedencia del
recurso contra los ataques de los poderes legislativo y ejecutivo; y por
tltimo, este precepto, que en la ley actual, sobre amparo, ha venido a
ser fundamental, de que la sentencia debe ser tal, que se limite a im-
partir la proteccién solicitada en el caso especial sobre que verse el
proceso, sin que puedan hacerse declaraciones generales respecto de
la ley o acto que la motivase...” En esta altima parte menciona José
Maria Lozano a la ""Férmula Otero”.

Emilio Rabasa,* en el afio de 1919, respecto del articulo 25 del
Acta de Reformas comentaba: “...son exclusivamente de Otero las
ideas fundamentales siguientes: hacer de la querella contra una infrac-
cién, un juicio especial y no un recurso; dar competencia en el juicio

33 Cfe., Carlos ARELLANO GARCIiA, op. cit., pp. 119 y 120.

34 Tratado del Juicio de Amparo, México, 1902, p. 13.

35 Idem.

6 Estudios de Derecho Constitucional Patrio en lo relativo a los derechos del
Hombre, México, 1876, pp. 263 y 264.

37 El Juicio Constitucional, Edit. Porria, S.A., Meéxico, 1955, p. 237.
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sélo a los tribunales federales, prohibir toda declaracién general sobre
la ley o acto violatorio. Es también suya la férmula juridica} sencilla y
breve que dio las lineas maestras del procedimiento. Arriaga y sus
compafieros mostraron, al copiar modestamente esa férmula, que eran
bastante altos de espiritu para no pretender modificar lo que no podia
hacerse mejor.”

Respecto de la “Férmula Otero” manifiesta Felipe Tena Ramirez: 3
"Las ideas capitales sobre las que se erige el juicio de amparo expre-
sadas con singular nitidez en la férmula de Otero y que todavia sobre-
viven en la Constitucién, son las tres siguientes: la. el juicio se sigue a
peticién de la parte agraviada por el acto inconstitucional; 2a. esa parte
agraviada tiene que ser un individuo particular; 3a. la sentencia se li-
mitara a resolver sobre el caso concreto, sin hacer declaraciones gene-
rales respecto de la ley o acto que motivare la queja”.

Por nuestra parte, el articulo 25 del Acta de Reformas, contenedor
de la "Férmula Otero”, nos sugiere los siguientes puntos de vista:

— El 6rgano competente para conocer de las violaciones a los dere-
chos del gobernado esta constituido por los tribunales de la Federacién.
Esta es una caracteristica del amparo mexicano.

~ Se utiliza la expresién “ampararan” y ese vocablo ha de proyec-~
tarse a nivel nacional para designar a la institucién del amparo.

— Los actos de autoridad que menciona el articulo 25 son los que
proceden del legislativo y del ejecutivo, no se incluyen los actos del
poder judicial.

— Se consagra el principio de relatividad de las sentencias de am-
paro (Férmula Otero), en el sentido de que los tribunales de la Fede-
racién se limitaran a “impartir su proteccién en el caso particular sobre
el que verse el proceso, sin hacer ninguna declaracién general respecto
de la ley o del acto que lo motivare”.

~ Se menciona un proceso ante 6rgano jurisdiccoinal y ello signi-
fica que el control se ejercera mediante un sistema judicial.

— No se determina que se requiere la instancia de parte agraviada.

— No se tutela toda la Constitucién, sélo se ampara respecto de los
derechos del gobernado.

— El sistema del articulo 25 del Acta de Reformas no es completo.
Los articulos del 22 al 24 integran el sistema protector de la Constitu-~
cién y se plasma un sistema hibrido en cuanto a que, estos tltimos pre-~
ceptos mezclan el control politico con el jurisdiccional.

28 Derecho Constitucional Mexicano, op. cit., pp. 416 y 417.
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III. ConservAaCION DE 1A Férmura OTero

Conforme a lo dispuesto en el Plan de Ayutla, Juan Alvarez convo-
€6 a un congreso extraordinario constituyente, mismo que inici6 sus la~
bores el 14 de febrero de 1856 y las concluyé el 5 de febrero de 1857,

A Ponciano Arriaga le corresponde el mérito de haber sido el prin~
cipal redactor del proyecto de Constitucién que emergi6 del citado
congreso constituyente,*

La Comisién de Constitucién de la que formé parte Ponciano Arria-
ga present6 un proyecto de articulo 102.4* EJ] constituyente de 1857, en
relacién con el juicio de amparo, aprobé los articulos 100, 101 y 10242
El articulo 102 le daba intervencién en el amparo a un jurado de ve-
cinos del distrito al que correspondia la parte actora. Este jurado repre-
sentaba serio inconveniente pues desvirtuaba la institucién al darle
injerencia a legos en una materia tan técnica como es el amparo. El
sefior Leon Guzman, miembro tinico de la Comisién de Estilo, trans-
formé los articulos 100 y 101 que se aprobaron como articulos 101 y
102 y suprimié el articulo 102, con lo que eliminé el jurado de vecinos.
El nuevo texto corregido fue aprobado sin que hubiera habido opo-
sicién contra las modificaciones introducidas,+?

En el texto del articulo 102 de la Constitucién de 1857 se establecié
la “Férmula Otero” con la siguiente redaccién:

“Articulo 102. Todos los juicios de que habla el articulo anterior se
seguiran a peticién de la parte agraviada, por medio de procedimientos
y formas del orden juridico que determinara una ley. La sentencia
sera siempre tal que sélo se ocupe de individuos particulares, Timitan-
dose a protegerlos y ampararlos en el caso especial sobre que verse
el proceso, sin hacer ninguna declaracién general respecto de la ley o
acto que la motivare.”

Esta fuera de discusién la influencia ejercida por el articulo 25 del
Acta de Reformas de 1847 en el constituyente de 1857, segtin nos
ilustra Francisco Zarco: * “El sefior Mata lee la parte expositiva
del dictamen de la comisién que se refiere al punto que se discute; de-
clarando después que el medio propuesto no es invento de la comisién,
ni idea nueva en México, puesto que el articulo 25 de la Acta de

% Ernesto DEL VILLAR, Moisés GONZALEZ NAVARRO ¥ Stanley Ross, Historia
Documental de México, UNAM, México, 1964, p. 277.

40 Enciclopedia de México, t. I, p. 427.

“1 Cfr., texto en Emilio RABAsa, El Juicio Constitucional, op. cit., p. 351.

42 Idem, pp. 351-353.

48 Cfr., Carlos ARELLANO GARCIA, op. cit., p. 125.

4 Historia del Congreso Extraordinario Constituyente de 1856-1857, México,
1857, t. II, p. 503.
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Reformas disponia que los Tribunales de la Federacién ampararan a
los habitantes de la Republica en el ejercicio de los derechos que le
concedia la Constitucién contra todo ataque de los Poderes federales
o de los Estados, limitandose a impartir proteccién en el caso parti-
cular, sin hacer declaraciéon respecto de la ley o acto que lo motivare,”

Venustiano Carranza, en septiembre de 1916, convocé a un Con-
greso Constituyente que, se instalé en la ciudad de Querétaro el 21 de
noviembre de ese afio. El primero de diciembre de 1916, Carranza
entregé personalmente el Proyecto de Constitucién.** El dia 22 de
enero de 1917, se dio lectura al dictamen de la Comisién y, a diferencia
del articulo 102 de la Constitucion de 1857, de redaccién sencilla, el
articulo 107 comprendia una amplia redaccién en numerosas fraccio-
nes** y en la fraccién I se establecia la “Férmula Otero™”: “La senten-
cia sera siempre tal, que sélo se ocupe de individuos particulares, limi-
tandose a ampararlos y protegerlos en el caso especial sobre que verse
la queja, sin hacer una declaracién general respecto de la ley o acto
que la motivare.”

En el texto vigente de la Constitucién de 1917 se conserva la férmula
Otero, con sus palabras sacramentales, Al efecto, transcribimos lite-
ralmente los dos primeros parrafos de la fracciéon II del articulo 107
constitucional:

“II. La sentencia sera siempre tal, que sélo se ocupe de individuos
particulares, limitandose a ampararlos y protegerlos en el caso especial
sobre el que verse la queja, sin hacer una declaracién general respecto
de la ley o acto que la motivare.

“"Podra suplirse la deficiencia de la queja, cuando el acto recla-
mado se funde en leyes declaradas inconstitucionales por la jurispru-
dencia de la Suprema Corte de Justicia.”

En el texto vigente del articulo 76 de la Ley de Amparo se conserva
la férmula Otero con la modalidad adicional de la suplencia de la queja
deficiente: :

“Articulo 76. Las sentencias que se pronuncien en los juicios de
amparo sé6lo se ocuparan de los individuos particulares o de las per-
sonas morales, privadas u oficiales que lo hubiesen solicitado, limitan-
dose a ampararlos y protegerlos, si procediere, en el caso especial sobre
el que verse la demanda, sin hacer una declaracién general respecto
de la ley o acto que la motivare.

"Cuando el acto reclamado se funde en leyes declaradas inconsti-
tucionales por la jurisprudencia de la Suprema Corte, los funcionarios
que conozcan del amparo deberan suplir la deficiencia de la queja,

45 Diario de los Debates del Congreso Constituyente 1916-1917, México, 1960,
46 Diario de los Debates, op. cit., pp. 780-782.
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ajustandose a los plazos que sefialan los articulos 156 y 182 bis de
esta ley.”

Segitn los parrafos segundos de los transcritos articulos 107 consti~
tucional y 76 de la Ley de Amparo, se ha atenuado, en cierta medida,
la “Férmula Otero”, al permitirse la suplencia de la queja deficiente.

IV. EL DEBATE SOBRE LA SUBSISTENCIA DE LA FOrRMuLA OTERO

Acerca de la subsistencia o el abandono de la “Férmula Otero” exis-
ten opiniones doctrinales a saber:

1. Argumentos a favor de la subsistencia de la Férmula Otero

a) Si en el amparo la declaracién de inconstitucionalidad de la ley
se obtuvo a través de una sentencia en un juicio, es enteramente valido
que la sentencia dictada sélo afecte a quienes fueron parte en el juicio.
Rige, por tanto, el principio citado por Mariano Azuela*” de Res
judicata pro veritate habetur inter partes. Ya Jos¢ wMaria Lozano
observaba que la limitacién de las sentencias de amparo era conse-
cuencia de un principio que campea en toda clase de juicios.** En esos
mismos términos Fernando Arilla Bas*® sostiene que la sentencia de
amparo esta regulada por el principio res inter alios acta nobis nec
nocet prodest (la sentencia dictada en un juicio no perjudica ni apro-
vecha a quien no ha sido parte en él). La sentencia es un acto juridico
y el acto juridico sélo produce efectos para las partes.

b) El principio de division de poderes, existente desde las épocas
de Aristoteles ® y Montesquieu, requiere del equilibrio de poderes y
evita el enfrentamiento entre ellos. En opinién de Mariano Azuela®
la “Formula Otero” evita la pugna abierta entre el Poder Judicial y los
otros poderes. Sin esa formula el Poder Judicial degeneraria en un
poder incontrolado.

¢) Los jueces de amparo desempefian la funcién jurisdiccional, si
derogasen las leyes su funcién se convertiria en legislativa. Como dice
Mariano Azuela,’ la defensa de la Constitucién se encomienda a hom-

47 Mariano AzueLa, Introduccion al Estudic del Amparo Monterrey, Nuevo
Leon, 1968, p. 95.

48 Idem.

49 El Juicio de Amparo, Edit. Kratos, México, 1982, pp. 42 y 43.

50 Cfr., ARISTOTELES La Politica, Coleccién Austral, Edit. Espasa-Calpe, S. A.
Madrid, 1962, pp. 191 y 192.

51 Op. cit., p. 99. Cfr., a Emilio RABASA, op. cit., pp. 302 y 303. Cfr., a RANGEL Y
VAzQuez, op. cit., pp. 225 y 226.

52 Idem.
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bres de derecho, jueces de carrera, quienes desempefian la funcién que
siempre han ejercitado y que es la jurisdiciconal. Corrobora estas ideas
el distinguido maestro Ignacio Burgoa *® al sefialar que si la declaracién
de inconstitucionalidad fuera erga omnes se derogaria la ley y el 6rgano
jurisdiciconal de control asumiria el papel del legislador, provocando
el desequilibrio entre poderes estatales y la supeditacién del legisla-
tivo al judicial.

d) Es vital para la institucién juridica denominada amparo que
subsista la ““Férmula Otero” pues, si a las sentencias que declaran la
inconstitucionalidad de una ley se les da efectos derogatorios de la ley,
se pone en peligro la vida misma de la institucién de amparo. Estamos
plenamente de acuerdo con el maestro Burgoa en que tal situacién
erga omnes "'no podria subsistir por mucho tiempo, ya que los érganos
legislativos se aprestarian a remediarla mediante la supresién de la
facultad que, para la declaracién de la inconstitucionalidad de las
leyes, tuviesen los 6rganos jurisdiccionales de control... el principio
de relatividad, en puntual congruencia con el de iniciativa de] agra-
viado, ha sido el escudo protector de la potestad que tienen los tri-
bunales federales para declarar dentro de la via de amparo, la incons-
titucionalidad de las leyes".

e) La experiencia mexicana ha demostrado que el Supremo Poder
Conservador no funcioné. En cambio, el amparo ha arraigado profun-
damente entre los habitantes de México y ha demostrado su eficacia du-
rante mas de un siglo. Tiene razén Felipe Tena Ramirez® cuando
estima que la "Férmula Otero” es una de las conquistas definitivas
del amparo. Por tanto, debemos conservarla.

2. Argumentos en contra de la Férmula Otero

Después de enunciar cada uno de los argumentos que se han hecho
valer contra la “Férmula Otero”, a continuacién de cada argumento,
exponemos nuestro punto de vista que lo contradice:

a) Si el Poder Judicial declara que una ley es inconstitucional con
efectos generales, tal poder no estaria por encima de] Legislativo, es la
Constitucién la que esta sobre los tres poderes.®s

Sob.re el particular opinamos: Si la declaracién de inconstitucionali-
dasi tiene pretensiones de generalidad se afectaria a la funcién legis-
lativa pues ésta también es de caracter general, Si la declaracién de

5 El Juicio de Amparo, o 1
J , op. cit., p. 274.
:* Felipe Tena Ramirez, Derechp
5.]uventino Castro, Lecciones
México, 1974, pp. 342 y 343,

o Constitucional Mexicano, op. cit., p. 401.
de Garantias y Amparo, Edit. Porria, S. Ax
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inconstitucionalidad se limita al caso juzgado el Poder Judicial se reduce
al desempeiio de la funcién jurisdiccional sin interferir la legislativa.

b) La trilogia de poderes de Montesquieu, segin Juventino Castro *
no consiste en enfrentar, separar o dividir los Poderes, sino en un
equilibrio, aunque en un momento dado, un poder tenga que intervenir
en el area de las atribuciones de otro.

Al respecto consideramos que la injerencia de un poder en el ambito
de las funciones de otro rompe el equilibrio necesario entre los poderes
y desvirtiia la divisién de poderes.

¢) La “Férmula Otero” ha derivado a una verdadera cuestién de
nacionalismo exagerado, segtin la cual, quien toque la “Férmula Otero”
atenta contra la esencia del amparo mexicano.®

A juicio nuestro no es un problema de sentimiento nacionalista sino
que la légica y la experiencia han demostrado la necesidad de la con-
servacion de la “Férmula Otero”, entre otras, por las razones objetiva-
mente validas que la apoyan.

d) “No hay amparo contra leyes inconstitucionales, sélo hay am-
paro contra la aplicacién de esas leyes a un caso concreto, planteado
por un individuo que fue lo suficientemente vigilante para exigirlo a
ia justicia federal".®®

Lo antes transcrito no es aceptable. El amparo se endereza contra
'a ley pero ésta soélo es reclamable hasta que hay agravio personal y
directo, por ser autoaplicativa o por haberse producido el primer acto
de aplicacién si la ley es heteroaplicativa. La argumentacién que se
rechaza esta desvirtuada por la existencia del amparo contra leyes
autoaplicativas.

e) La “Férmula Otero” es causa de rezago: “En efecto, el hecho
de que la jurisprudencia decrete la inconstitucionalidad de una ley, no
tiene efectos en contra de la validez de la propia ley. Si a cien indivi~
duos mas se les aplica, los cien tendran que recurrir en tiempo y cum-
pliendo con todos los formalismos procedimentales, ante los tribunales
federales. Y si los actos de aplicacién son mil, pues mil quejas.”

Es verdad que pueden ser numerosos los amparos contra la ley in~
constitucional pero, también es cierto que ello no engendra necesaria-
mente rezago pues existe la instituciéon de la acumulacién y, ademas, la
resolucién no entrafiara dificultad en su dictado, por conocerse, de jui-
cios anteriores, el criterio fundamental que sirve de base a la sentencia.

f) Se ha invocado el pensamiento de Piero Calamandrei: * “Y no

56 Idem.

57 Juventino CAsTrO, Hacia el Amparo Evolucionado, Edit. Porria, S. A., Mé-
xico, 1977, pp. 26-34.
58 Idem, p. 33.

59 Citado por Juventino Castro, Hacia el Amparo Evolucionado, op. cit., p. 34.
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puede considerarse como un ordenamiento civilizado aquél en el cual
se tolere la libre circulacién de las leyes desacreditadas. ..”

En concepto nuestro, la circulacién de una ley no es tan libre cuando
puede ser frenada mediante el amparo que interponga el afectado por
ella. Asimismo, la existencia de jurisprudencia, en el sentido de que la
ley es inconstitucional, facilita su impugnacién con la suplencia de
la queja deficiente.

g) En la época actual, un gran nimero de paises tienen un sistema
establecido para anular las leyes inconstitucionales y se hace referencia
a esos paises.®

Nosotros también tuvimos ese sistema en 1836 y fue desastroso. Por
otra parte, para que la referencia al Derecho comparado produjera
frutos optimos seria deseable que se complementaran los datos infor-
mativos con elementos de pragmatismo que nos dieran visién cabal de
los resultados en cuanto a eficacia real y atin asi seria necesario exami-
nar la situacién sui generis de cada pais, dado el diverso grado de
desarrollo de uno a otro pais.

h) Mediante la declaracién de inconstitucionalidad con efectos ge-
nerales se le daria al amparo verdadera eficacia practica y se respetaria
el derecho fundamental de la igualdad de los gobernados frente a la
ley.ot

A juicio nuestro ya tiene vigencia el principio de igualdad de los
gobernados frente a la ley pues, la “Férmula Otero” rige para todos
los gobernados que son tratados por igual. Si no rigiera la “Férmula
Otero” habria desigualdad pues, unos tendrian que interponer amparo
y los demas no tendrian esa carga. Todos tienen tratamiento iguali-
tario pues todos tienen la oportunidad y el derecho de impugnar la ley
inconstitucional mediante el amparo cuando la ley a impugnarse
interfiera su esfera juridica.

i) Sostiene Héctor Fix Zamudio: ®* “Tenemos la conviccién de que
terminara por imponerse la citada declaracién general de inconstitu-
cionalidad, pues inclusive en México ya se han formulado propuestas
en esa direccién, no obstante el peso de una tradicién mas que cente-
naria en favor de la desaplicacién concreta de la ley inconstitucional.”

No compartimos esa conviccién futurista por las razones légicas que
apoyan la “Férmula Otero” y porque todos los argumentos contrarios
a ella son superables. Sélo aceptamos el peso de una tradicién mas que

% Juventino CAsTro, Hacia el Amparo Evolucionado, op. cit., pp. 36-38.
1 Héctor Fix-Zamuoio, Funcién del Poder Judicial en los Sistemas Constitucio-

naI;; Latinoamericanos, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1977,
p. 34.

62 Idem, p. 34.
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centenaria a favor del principio de relatividad de las sentencias de
amparo.
j) Se siguen observando ordenamientos legales opuestos a la Cons-
titucion de la Republica. '
Es verdad que, respecto de los que no interponen amparo, se aplican
leyes contrarias a la Constitucién pero, no menos cierto es que tuvie-
ron su oportunidad de impugnarlas a través del juicio de amparo.

3. Opinidn personal

Nosotros suscribimos todos los argumentos a favor de la “Férmula
Otero” y rechazamos todos los argumentos esgrimidos contra ella por
las razones que ya hemos expresado. Ello no significa en manera al-
guna que no estemos atentos a la posibilidad de nuevos argumentos

y nuevas experiencias.



EN TORNO DE LA IMPUTABILIDAD PENAL
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Sumario: Infroduccién. 1. 1. La imputabilidad en el Cédigo de Mar-
tinez de Castro. 2. El sistema del Cédigo de Almaraz. 3. El sistema del
Cédigo de 1931. 4. El restablecimiento de la responsabilidad por la
culpabilidad. 11. 5. La nueva [érmula legal de la inimputabilidad. 6. El
momento de la imputabilidad. 7. Ausencia de acto e inimputabilidad.
8. El desarrollo intelectual retardado. 9. El trastorno mental. 10. El
trastorno mental transitorio. 11. La segunda parte de la férmula. 12.
La medida aplicable y la imputabilidad disminuida.

INTRODUCCION

Modernamente el principio de culpabilidad ha tenido por efecto excluir
de la pena a los menores y a quienes padecen trastorno mental, ha
desplazado del derecho punitivo la responsabilidad por el mero resul-
tado y por el versari in re illicita, y tiende de lege ferenda, donde ya
no lo ha impuesto asi de lege lata, a que la medida de la pena no
exceda la medida de la culpabilidad.

Sélo en época reciente ha recobrado el Cédigo penal mexicano la re-
gularidad de sus contornos como un sistema penal de culpabilidad. Si
hoy se tiene por culpable al agente imputable de un hecho tipico doloso
o culposo a quien fue posible conocer su caracter injusto y realizarlo sin
grave detrimento de su autonomia de decisién, no cabe duda de que al
menos algunos de los extremos que ese enunciado implica habian tenido
ya consagracién inconmovible en el decurso histérico de la legislacién
penal mexicana. Puede ello afirmarse, desde luego, del presupuesto de
que el hecho a que se refiere el juicio de culpabilidad que se pronuncie
sobre su agente sea atribuible a éste a lo menos a titulo de culpa, y de
la autonomia decisoria como conditio sine qua non de la culpabilidad.
Aquel presupuesto se divisa en la inclusién del caso fortuito entre las
causales excluyentes de responsabilidad ya desde el Cédigo de 1871
(a. 34 fr. 13), inclusién que subsiste en el de 1929 (a. 45 fr. VII) y
en el vigente (a. 15 fr. XI). La exigencia de la autonomia decisoria se
contiene, a su vez, aunque limitadamente, en la exencién de respon-

1 RoxiN, C., “Zur Problematik des Schuldstrafrechts”, en Zeifschrift tir die ge-
samte Strafrechtswissenschaft, 96 (1984), Heft 3, p. 641.
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sabilidad por efecto de la fuerza moral (C. de 1871, a 34 fr, 10; C. de
1929, a. 45 fr. V, y C. vigente, a. 15 fr. IV).

La posibilidad de conocer el caracter injusto del hecho, otro de los
sillares del moderno concepto de culpabilidad, sélo ha tenido admisién
legal expresa en virtud de la reforma de 1984. Por lo que hace a la
imputabilidad, ella ha experimentado las vicisitudes legislativas de que
da cuenta el presente articulo (I), que es también, sin recargo de
aparato erudito, un primer intento por precisar el alcance que debe atri-
buirse a la imputabilidad, tras su reaparicién ese mismo afio en la fr. II

del a. 15 del Cédigo penal (II).

1. En el Codigo penal de 1871, llamado de Martinez de Castro, la
imputabilidad, esto es, la capacidad, condicionada por la madurez y
salud mentales, de comprender el caracter antijuridico de la propia
accién u omisién y de determinarse de acuerdo a esa comprension,
surge claramente de varios preceptos que no expresan de manera posi-
tiva los factores que la conforman, pero que permiten delinearla a
través de las causas que la excluyen, La dicotomia de carencia de ma-
durez mental y de carencia de salud mental se expresa en la exclusién
de responsabilidad acordada por la ley a los menores (a. 34 fr. 7a.),
por una parte, y al enajenado mental (a. 34 fr. 1a.), por otra, a quien
se equiparan para estos efectos el “loco intermitente que haya obrado
durante una intermitencia” (a. 34 fr. 2a.), el “decrépito que haya per-
dido enteramente la razén” (a. 34 fr. 4a.), y el agente en estado de
embriaguez no habitual completa, privativa por entero de la razén
(a. 34 fr. 3a.). Es un cuadro asaz completo de las causas de inimputabi-
lidad, vale decir, de incapacidad de ser culpable.

En cuanto a las medidas susceptibles de aplicarse a las diversas cate-
gorias de inimputables, el Cédigo de 1871 prevenia, 1. respecto de los
menores, que la reclusién preventiva en establecimientos de educacién
correccional era aplicable: a) a los acusados menores de nueve ailos.
;l;;]ecioe;?iam‘eidida se creyera necesaria, ya por no ser idéneas para

cién las personas que los tenian a su cargo, o ya por la
glr:;:izddgec;?oi:fr:c~ci6n en que ellos habian incu?rido., y b.) a los
il infringids UIr:osly mayores de nueve que, sin discernimiento,
mudos que trans redieaa i el 157.); 2 resPe.cto de los sorc‘io—
ser entregados agsu farrn'rll' y- ]ey per.ua] sin ‘discertinieato, SEE e
e men;res S ell :a o ser envnad95 a la escuela de' ’sordomudos.
y 3. respecto de' los loccfrml?o nfcesarlo P‘a'ra 0 .educac.l.cm 8 I
s (incluidos los “intermitentes’) y los de-
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crépitos, que debian entregarse a las personas que los tuvieren a su
cargo si con fiador abonado o bienes raices caucionaren suficiente-
mente, a juicio del juez, el pago que éste sefialare como multa antes de
otorgarse la obligacién, para el caso de que los acusados volvieran a
causar algin dafio, por no haber tomado todas las precauciones ne-
cesarias. Al no darse la garantia, o estimarla el juez insuficiente para
asegurar el interés de la sociedad, decretaria éste que se les enviara
al hospital respectivo, recomendando mucho una vigilante custodia
(a. 164).

Estas categorias de personas plenamente inimputables no quedan,
pues, sujetas a pena, sino, todo lo mas, a medidas educativas o ase-
gurativas que mas tarde pasarian a conocerse con el nombre genérico
de medidas de seguridad.

No hace al caso consignar aqui las medidas susceptibles de aplicarse,
conforme al Cédigo de 1871, a los sujetos de imputabilidad disminui~
da, como se les denominaria hoy, si bien tales medidas implican que la
imputabilidad, esto es, la capacidad psiquica de ser culpable, puede,
sin desaparecer del todo, verse menoscabada. Ello es una demostracion
mas de que en aquel ordenamiento la culpabilidad empieza por edifi-
carse en una condicién o situacién en que debe hallarse el agente al
momento del acto u omisién, y no una relacién con su hecho. Tal con-
dicién o situacién, segin aparece de la ley, debe entenderse apoyada
psicolégica y psiquiatricamente en datos verificables que conciernen
por esencia a los factores existenciales internos condicionantes de la
capacidad del agente de comprender y determinarse, todo ello en refe-
rencia, no al mundo de valoraciones de la ética, sino al caracter ilicito
o antijuridico del acto u omisién del sujeto.

2. La imputabilidad anidaria pacificamente en la ley penal mexicana
hasta el reemplazo en 1929 del Cédigo de Martinez de Castro por el
llamado Cédigo de Almaraz.

Este texto, influido poderosamente por los postulados de la Escuela
Positiva, las emprenderia con extremo vigor en contra del cuerpo de
leyes que lo precediera; en contra de la culpabilidad, y, por cierto,
en contra de la imputabilidad, vista ahora en su caracter “radical-~
mente opuesto al de la imputabilidad ético-juridica que dominé por
miles de afios, revestida de un ropaje marcadamente sagrado”.? Su
lugar debe ocuparlo “el estado peligroso del delincuente como criterio
Ginico de responsabilidad penal”.?

2 “Exposicién de Motivos”, en Leyes Penales Mexicanas, México, Instituto Na-
cional de Ciencias Penales, 1979, tomo 3, p. 16. Es sabido que esta Exposicién
de Motivos fue redactada por José Almaraz ya vigente el Cédigo y publicada sélo

en 1931.
3 Ibidem, p. 33.
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Es muy grande el entusiasmo del legislador mexicano de la época
por los postulados de la Escuela Positiva, y se conduele de no poder in-~
corporarlos por entero al Cédigo sin volver la espalda a marcos juridi-
cos infranqueables impuestos por la Constitucién, como el apotegma
nullum crimen nulla poena sine lege, frente al cual —leemos con estu-
por— “tuvo que admitir un sistema de penas relativamente determina-
das y se vio obligado a seguir el procedimiento antiguo de definir los
delitos y sus variedades™ (el subrayado es nuestro).* Esto lo resigna,
seglin son sus palabras, a “servir el vino nuevo en odres viejos, aten-
diendo principalmente a la necesidad de defender a la sociedad con
eficacia practica y a que el Estado ejerza la funcién punitiva en concor-
dancia con las modernas orientaciones de la ciencia penal”.s Al pro-
nunciarse sobre la clasificacién tradicional de las excluyentes de respon-
sabilidad, proclama ardorosamente la necesidad en que la sociedad
se halla de defenderse de los locos, de los anormales, de los alcohé~
licos, de los toxicémanos y de los menores delincuentes, individuos
todos que son, desde el punto de vista de la defensa social, tan respon-
sables como los normales, y respecto de quienes, acaso, esté atn mas
indicada la defensa. A su juicio, lo que debe variar es la clase de
sancion, de tratamiento, con vistas a la adaptacién o la eliminacién,
a la correccién, a la inocuizacién. “Por lo tanto, no habra intervencién
penal cuando no exista temibilidad en el agente, cuando en él no se
compruebe estado peligroso alguno."

Para poder servir el vino nuevo en odres viejos, los autores del Cédi-
go Almaraz declaran delincuentes a los locos, a los menores, a los
alcohélicos y a los toxicémanos, “ya que sin esta declaracién ninguna
autoridad podria, constitucionalmente, restringirles sus derechos patri-
moniales o de libertad con medidas que, ya se llamen tutelares, protec~
toras o defensivas, no son sino penas que, aplicadas por cualquier
autc'>'ridad judicial, darian lugar a un amparo por violacién de garan~
tias”.” Un raciocinio semejante, aunque menos radical, emplearan mas
tarde, segiin veremos, los redactores del Cédigo de 1931.

El reflejo legislativo de esa postura es que el Cédigo de 1929 reputa
en estado peligroso a todo aquel que sin “justificacién legal”” cometa un
ﬁcto tipico, y le aplica una de las sanciones que prevé (a. 32). Las

causa.]es de justificacién legal” no estan concebidas, sin embargo, en
el estricto sentido técnico moderno, tenido en cuenta en su Proyecto
por el propio Enrico Ferri, sino que equivalen, en sentido amplio, a las

4 Ibidem, p. 18.

5 Ibidem.

® Ibidem, p. 46.
7 Ibidem, p. 35.
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circunstancias que excluyen la responsabilidad criminal, como tradi-
cionalmente se conviene en designarlas., El Cédigo consigna entre ellas
la fuerza irrestible, el caso fortuito, la legitima defensa, el estado de
necesidad justificante, el cumplimiento de un deber, la obediencia je-~
rarquica, la omisién por causa legitima y el temor fundado e irresis~
tible, mas no la inimputabilidad entendida como un estado o situacién
perdurable del sujeto. Y esto iltimo en contraposicién a estas otras dos
causas de “justificacién legal” del hecho: a) el automatismo cerebral
perturbador de la conciencia, causado por la ingestién accidental e in-
voluntaria de enervantes o téxicos (que deberia tenerse por manifes~
tacién de ausencia de acto), y b) el estado psiquico anormal, pasajero
y de orden patolégico que perturbe las facultades del agente o le impida
conocer la ilicitud del acto, que puede ser manifiestamente una causa
de inimputabilidad, aunque no perdurable, y en que el Cédigo, por
tanto, se niega a reconocer un estado peligroso. Los sujetos propia~
mente en estado peligroso son, en consonancia con la Exposicién de
Motivos, o mas bien de aquélla con el Cédigo, los menores, los locos
y los alcohélicos y toxicémanos.

En un sistema de sanciones dirigidas a prevenir los delitos, reutilizar
a los delincuentes y eliminar a los incorregibles (a. 68), consistentes
en extrafiamiento, apercibimiento, caucién de no ofender, multa, arresto,
confinamiento, segregacién y relegacién (a. 69), las “sanciones” reser-
vadas a los menores son cualitativamente diferentes: arrestos escolares,
libertad vigilada, reclusién en establecimientos de educacién correccio-
nal, en colonias agricolas para menores, o en navio-escuela (a. 71); la
destinada a los “delincuentes” en estado de debilidad, anomalia o en-
fermedad mentales, ebrios habituales y toxicémanos, y sordomudos, es
la reclusién en establecimientos especiales, en manicomios, en colonias
agricolas o en hospitales (a. 72). En general, esas “'sanciones” no tie-
nen duracién determinada. Con ello el Cédigo de Almaraz, al dar al
traste con la idea de imputabilidad, ha quebrantado el principio de res-
ponsabilidad por la culpabilidad.

3. El Codigo penal vigente desde el 17 de octubre de 1931 no retro-
cede apreciablemente del sistema expuesto, pese al declarado propésito
de sus redactores de cerrar legislativamente el paso a las ideas positi~
vistas. En materia de tanta importancia estructural y politico-criminal
no resulta osado afirmar que, hasta la importante reforma de 1984, el
sistema de compromisos adoptado por el Cédigo de Almaraz reproduce
sus lineas esenciales en el Cédigo de 1931.

Tal afirmacién no resulta de haberse hallado los menores al margen
de] Cédigo desde que se les extrajera de sus normas en 1974 (sélo por
lo que se refiere al Distrito Federal), ni de la regulacién que el Cédigo
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hacia del estado de inconsciencia (a. 15 fr. I1), donde situaciones de au-
sencia de acto encontraban ciertamente sitio junto a situaciones de
inimputabilidad. Surge, sobre todo, de que la sordomudez, a secas, y
el trastorno mental permanente no se contaban entre las circunstancias
excluyentes de la responsabilidad que consignaba el a. 15, y aparecian
recién reguladas, en cambio, en el Titulo 111 del Libro I sobre aplicacion
de las sanciones, cuyo Capitulo V contenia normas relativas a la reclu-
sion para enfermos mentales y sordomudos.

Si estos altimos contravenian los preceptos de una ley penal se les
recluia en escuela o establecimiento especial para sordomudos por todo
el tiempo que fuere necesario para su educacién o instruccién (a. 67),
y si los primeros, esto es, los “locos, idiotas, imbéciles, o los que sufran
cualquier otra debilidad, enfermedad o anomalia mentales”, segtn la
defectuosa formulacién legal, ejecutaban hechos o incurrian en omisio-
nes definidas como delitos, debia recluirseles en manicomios o en de-
partamentos especiales por todo el tiempo necesario para su curacioén,
y ser sometidos, con autorizacién de facultativo, a un régimen de trabajo
(a. 68). Unos y otros, sordomudos y alienados infractores, podian ser
entregados a quienes correspondiera hacerse cargo de ellos bajo fianza,
depésito o hipoteca de un monto que cubriera el dafio que pudieren
causar por no haberse tomado las precauciones necesarias para su vigi-
lancia, y si ni aun con esa garantia quedaba asegurado el interés de la
sociedad, seguirian en el establecimiento especial en que estuvieren
recluidos (a. 69).

Puesto que sordomudez y enajenacién mental permanente no se con-
taban entre las circunstancias que excluian la responsabilidad, que quie~
nes las padecian debian sufrir sanciones (medidas de seguridad) siem-
pre que incurrieran en actos u omisiones tipicos y antijuridicos, y que no
habia lugar a remover tales medidas mientras debiera asegurarse el inte~
rés de la sociedad, habia de concluirse que ante los enajenados y sor-
domudos infractores naufragaba la idea de la imputabilidad como
capacidad, condicionada por el desarrollo y salud mentales, de ser cul-
pable, y que la ausencia en ellos de la capacidad de comprender el
caracter ilicito del acto y determinarse conforme a esa comprensiéon no
era, por ende, causa de inimputabilidad sino, acaso, mera causa personal
de exclusién de la pena, con la consagracién de una base asimétrica
para el reproche y con consecuencias sistematicas diversas de las que
se han venido exponiendo.

Parece iitil recordar a este respecto que los redactores del Cédigo.
pronunciandose expresamente en favor de la idea de responsabilidad
sccial, la hicieron encarnar, al menos en lo que hace a los alienados,
en medidas de reclusién asegurativa que, con caracter facultativo y no
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obligatorio, es cierto, habian otorgado al juez legislaciones penales muy
anteriores a la aparicién de la doctrina ferriana de la responsabilidad
social, También parece procedente traer a cuento el obstaculo que los
redactores reconocieron en el a. 19 de la Constitucién, conforme al
cual "ninguna detencién podra exceder el término de tres dias, sin que
se justifique con un auto de formal prisién”. Afirman Ceniceros y
Garrido que "‘si la Comisién (redactora) se pronunciaba por el criterio
clasico, entonces el loco deberia irse a su casa con grave peligro para
la sociedad, ya que si no es responsable no se le puede detener, pues
conforme al articulo 19 constitucional ninguna detencién podra exceder
de setenta y dos horas, si no se justifica con un mandamiento de prisién
preventiva, que dentro de la situacién que consideramos, no podria dic-
tarse por no existir responsabilidad; y en cuanto a la solucién propor-~
cionada por los positivistas, adolece del defecto, dentro de nuestro sis-
tema legal, de que se tiene que seguir un proceso en forma, es decir,
tomarle al loco su declaracién preparatoria, dictarle auto de formal
prisién, etc., para poder resolver al término del mismo que es respon-
sable, socialmente, y que constituyendo una amenaza para la sociedad
se le recluye en un manicomio hasta su curacién. Por lo expuesto se
veia que la Comision se encontraba ante un problema insoluble, y opté
por la solucién menos mala, o sea la que ya habia adoptado el legis-
lador de 1929, consistente en apoyar la responsabilidad social en estos
actos’.®

;Son reales los obstaculos constitucionales que forzaron a esta so-
lucién “‘menos mala'?

Si de obstaculos constitucionales se habla, estos serian, al parecer,
dos. Uno habria de divisarse en el articulo 21 de la Constitucién, en
cuanto prescribe que “la persecuciéon de los delitos incumbe al Minis-
terio Pablico y a la policia judicial, la cual esta bajo la autoridad y
mando de aquél”’. El otro podria reconocerse en el articulo 19 del
mismo texto, conforme al cual “ninguna detencién podra exceder del
término de tres dias, sin que se justifique con un auto de formal pris'én,
en el que se expresara: el delito que se impute al acusado; los elementos
que constituyen aquél; lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, y los
datos que arroje la averiguacion previa, los que deben ser bastantes
para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabili-
dad del acusado...” Lo obstativo de estas disposiciones residiria, en
verdad, en el término “delito” y su alcance. Si el delito es, desde el
punto de vista substantivo, la accién u omisién tipica, antijuridica y
culpable, y culpable es sélo la accién u omisién realizada por un impu-

s CeNICEROs, José Angel y Garrino, Luis, La Ley mexicana, Meéxico, Botas,
1934, p. 63.
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table, quien no lo es no cometeria delito y, por tanto, no podria el Mi-
nisterio Publico, que persigue los delitos, poner sus manos sobre él,
detenerlo ni consignarlo al juez, que se veria a su vez, impedido de
dictar en su contra auto de formal prisién, como manda la Constitu~
cién que se ha de hacer contra el imputado, con las garantias debidas,
sefialando el “delito” que se le atribuye.

Estos obstaculos, en verdad, no son tales. Cuando la Constitucién
previene que al Ministerio Puablico y a la policia judicial incumbe la per-~
secucion de los delitos, esta sefialando, inter alia, la oposicion en
que este menester se halla frente al castigo de las infracciones de los
reglamentos gubernativos y de policia, que compete a las autoridades
administrativas, pero no esta acordando al término “‘delito” el alcance
de accién u omisién tipica, antijuridica y culpable. Tampoco esta atri-
buyendo tal alcance al término “delito” el articulo 19, donde al reque-
rirse del auto de formal prision que contenga en primer término la
expresion del “delito” que se impute al acusado. se esta asociando la
figura delictiva prevista por la ley a la tarea de comprobar judicial-
mente, en funcién de ella, el corpus delicti, extremo procesal sin el
que no es dable legalmente proseguir al establecimiento de la respon-
sabilidad, Al juez, en el momento de dictar auto de formal prision,
corresponde sefialar el hecho abstractamente sometido a pena que se
imputa al acusado, cuando su responsabilidad aparece como probable.
Por tanto, el inimputable cuya condicién de tal no se ha establecido en
algiin momento de la averiguacién previa o durante el proceso propia~
mente dicho, puede ser objeto de detenci6n y ser consignado, desde que
su probable responsabilidad —es decir, procesalmente hablando, su
intervencion en el hecho— aparezca de los antecedentes reunidos.

Esta conclusién coincide enteramente con el modo como el Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, sélo cuatro afios después de pro-~
mulgarse el Cédigo penal y tras un ano apenas de publicarse el texto
transcrito de los sefiores Ceniceros y Garrido, regula en sus articulos
495 a 499 el procedimiento relativo a los enfermos mentales. Puesto
que hasta la reforma de 1984 al Cédigo penal el inimputable era res-
ponsable, no podia el Ministerio Piiblico, a tenor del articulo 138 del
citado Cédigo Federal de Procedimientos Penales, promover su sobre-
seimiento y libertad absoluta. Legislando con mucha consecuencia, el
antedicho cédigo procesal ordenaba, pues, (y sigue ordenandolo tras
la reforma penal de 1984), que el tribunal, tan pronto como sospeche
que el inculpado esté loco, idiota o imbécil o sufra cualquiera otra de-
bilidad, enfermedad o anomalia mentales, lo mandara examinar por
eexion médicos, sin perjuicio de continuar el procedimiento en la forma
ordinaria. Es claro que la sospecha puede surgir en cualquier momento
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del procedimiento judicial y que —mientras se desvanece o se trans-~
forma en certeza— el procedimiento continta en la forma ordinaria.
Esa regla y las que le siguen (no concernientes a la cuestién que ahora
se analiza) han sido declaradas aplicables a las infracciones del fuero
comin por el a. 4¢ transitorio de la reforma de 1984 (D. O. 13. 1. 84).
Y la promulgacién de tales reglas ha sido posible no obstante el imperio
de una Constitucién que se suponia infundadamente dejar desamparada
a la sociedad para el caso de que en sede penal se adoptara el prin~
cipio de la responsabilidad por la culpabilidad.

4. Esos mismos supuestos obstaculos no han impedido tampoco el
restablecimiento de la vigencia, tras cincuenta y cinco afios de inte-~
rrupcién, del principio mismo de responsabilidad por la culpabilidad.
Esto ha ocurrido a través de la tantas veces mencionada reforma de
1984 al Cédigo penal, la mas extensa y profunda que éste ha experi-
mentado desde su promulgacién. En lo que atafie a la culpabilidad, esa
reforma ha aportado reglas relativas al poder excusante o atenuante
del llamado error de prohibicién, ha enunciado una férmula legal de
la inimputabilidad y ha establecido medidas aplicables a los inimpu-~
tables acreedores a tratamiento, Tras estas modificaciones, no puede
caber duda de que el derecho penal mexicano da expresa acogida al
concepto de culpabilidad ofrecido en la introduccién a este articulo.

II

5. La férmula legal de la inimputabilidad introducida en 1984 como
contenido de la fr. II del a. 15 declara excluida la responsabilidad cri~
minal por “padecer el inculpado, al cometer la infraccién, trastorno men-~
tal o desarrollo intelectual retardado que le impida comprender el
caracter ilicito del hecho, o conducirse de acuerdo con esa comprensioén,
excepto en los casos en que el propio sujeto activo haya provocado esa
incapacidad intencional o imprudencialmente”.

Entre los modos posibles de configurar la férmula legal de la inim-~
putabilidad, como es sabido, se cuentan: 1) el biolégico o psiquiatrico,
que expresa sélo las fuentes de la incapacidad —sordomudez, demencia
o locura, etc.— sin aludir a la consecuencial incapacidad de compren-
der o determinarse (p. ej. el Cédigo penal napoleénico); 2) el psico-
légico, que expresa esta tltima incapacidad sin precisar sus fuentes
(p. ej. el Cédigo penal del Estado de Veracruz) y 3) el mixto, en
que a la indicacién méas o menos amplia de las fuentes sigue la de sus
efectos en cuanto a privaciéon —como dice Jiménez de Asta— “de la
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conciencia de delinquir o de la posibilidad de obrar conforme a dere-
cho”® (p. ej. el Cédigo penal del Estado de Guanajuato).

Es claro que la férmula incorporada en 1984 a la fr. Il del a 15 es
una férmula mixta, biolégico-psicolégica, o, para expresarlo mas moder-
na y precisamente, psiquico-normativa.’® De tal caracter se intiere la
conclusién de que, como se ha expresado acertadamente, la imputabi-
lidad penal es un concepto juridico cuya valoracion corresponde tni-
camente al juez, a quien el perito ilustra con los datos de su ciencia.*

Preferimos atribuir a la féormula caracter psiquico-normativo mas que
biclégico-psicolégico o psiquiatrico-psicolégico porque, al indicar ella
las fuentes de la incapacidad, no alude a estados biolégicos o a enti-
dades nosolégicas de la psiquiatria, sino a los conceptos mas vastos de
desarrollo intelectual retardado, que puede deberse incluso a causas
sociales, y de trastorno mental, que hasta puede originarse en causas
psicolégicas. En esto la doctrina mexicana mas autorizada viene mani-~
festandose desde hace afios con acusada coherencia.

Ya al discutirse en 1965 la férmula legal de la inimputabilidad que
habia de incluirse en el Anteproyecto de Cédigo Penal Tipo para
América Latina, la delegacién mexicana habia propuesto alternativa-
mente dos férmulas, debidas al inolvidable maestro Quiroz Cuarén, en
que no se hablaba siquiera de trastorno sino simplemente de estado
mental, y cuyo tenor era: “I Es inimputable el que a causa de cual-
quier estado anormal permanente, o transitorio y accidental, no pudo
en el momento de realizar su conducta comprender la ilicitud o regular
aquélla conforme a derecho. II Es inimputable el que a causa de cual-
quier estado anormal permanente. o transitorio y accidental, no pudo
en el momento de su hacer o no hacer, comprender la ilicitud o regu-
larlo conforme a derecho”.’? Estos enunciados importaban tomar parti-
d'o contra las férmulas mixtas en que se contiene un casuismo enumera-
tivo de las causas por las que el agente viene a verse en la imposibilidad
de comprender la ilicitud de su obrar o de dirigir sus acciones, a la ma-
nera en que lo hacen aquellas legislaciones que en este punto aluden,
por ejemplo, a insuficiencia de la actividad de la mente, a perturba-
ciones fnorbosas de ella o0 a grave alteracién de la conciencia.

. I::xe;:rmulg aco%i.dé,en la éctua] _fr. IT del a. 15 sigue, en lo esencial,
lencionada tradicién patria. Tratase de una férmula psiquico-nor-
mativa en que no se hace mencién a entidades nosolégicas de la psi-

¢ 0 _%']édigo Penal Tipo para América Latina, México, Procuraduria General de la
epublica y Academia Mexicana de Ciencias Penales, 1967, p. 162.

. l’;Z;FFlAZRlom. E. R, Tratado de Derecho penal, Buenos Aires, Ediar, 1981,

11 ZAFFARONI, ibidem, p. 121.
12 Cédigo Penal Tipo para América Latina, cit., p. 159, nota 26.
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quiatria sino, por lo que ataiie a las fuentes de la incapacidad, se utili-
zan dos conceptos mas o menos vastos que, como luego se mostrara, no
pueden yuxtaponerse necesariamente a estados morbosos.

A esta conclusién no obsta el empleo del verbo “padecer”, que a la
Juz del léxico significaria “sentir fisica y corporalmente una enferme-
dad”. Juridicamente no es dable acordarle ese alcance, tanto porque,
como se ha recordado, el Codigo no hace alusién alguna a entidades
psiquiatricas, cuanto porque en materia de trastorno mental, asi perma-
nente como transitorio, es vasta la casuistica en que éste se debe a
factores no morbosos.

Sea como fuere, toda féormula legal mixta de la inimputabilidad se
integra en dos planos: el de las causas de la incapacidad y el de los
efectos psicologicos de ella. Por tanto, la mera referencia a las prime-
ras no prejuzga por si sola acerca de la inimputabilidad, y ellas se
indican siempre bajo reserva de que, en el caso concreto, impidan com-
prender el caracter ilicito del hecho o de conducirse de acuerdo a esa
comprension.

6. La concepcion de la imputabilidad como capacidad psiquica de
culpabilidad, esto es, como un estado o condicién del sujeto y no como
una referencia psicolégica al hecho singular, no significa que pueda
hablarse de imputabilidad en otro momento que el de la comisién del
hecho. La ley lo prescribe asi al empezar por decir que, correlativamen-
te, la incapacidad. debe darse “al cometer la infraccién”. El momento
posterior del resultado carece, pues, para estos efectos, de significado.

No parece poder decirse lo mismo del momento anterior al hecho,
atenta la salvedad legal de “los casos en que el propio sujeto activo
haya provocado esa incapacidad intencional o imprudencialmente”.
Tal salvedad proyecta a la problematica de las actiones liberae in causa,
que surge generalmente en relacién a casos de trastorno mental tran-
sitorio, hoy incluidos en la fr. II del a. 15, como es de toda evidencia,
pero que puede darse asimismo, aunque con frecuencia menor, en situa-
ciones de trastorno mental permanente.

La imputacién a través de la actio libera in causa, segun se sabe, ha
sido modernamente puesta en entredicho. Por lo que hace a la culpa,
se sostiene que si ésta tiene por nicleo la infraccién a un deber de
cuidado, no es necesario echar mano de la actio libera in causa para
darla por existente, puesto que la transgresion a tal deber se da
con ponerse el sujeto en estado de inimputabilidad. Por lo que con-
cierne al dolo, se arguye que el expediente de la actio libera vulnera
Ja base de toda imputacién, desde que la incapacidad preordenada no
alcanza a ser siquiera tentativa del delito, y lo realizado ulteriormente

en aquel estado, cuando no importa derechamente ausencia de acto, es
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el hecho de un inimputable.’* Hablamos aqui de preordenacién pues el
adverbio “intencionalmente”’, que por definicién del a. 9° es dolo,
alude en forma palmaria, no a la mera provocacién del estado de
inimputabilidad en si, sino a la provocacién de tal estado para cometer
el delito respecto del cual cabe examinar la imputabilidad del agente.

Es manifiesto que la ley ha sobrepasado —en el ambito del dolo, ya
que no en el de la culpa— las modernas bases de la imputacién penal
al hacer responsable a quien ha preordenado el estado de inimputabi-~
lidad en que ulteriormente obra. La explicacion no es otra que la pre-
valencia acordada a la prevencién general sobre los principios de la
imputacién. Son sin duda imaginables, aunque raros, los casos en que
puede preordenarse un estado de inimputabilidad que corresponda a
un trastorno mental permanente, para cometer el delito durante él. Se
menciona el caso del epiléptico a quien, habiéndosele prescrito una
medicina que evita sus periédicos ataques y los posteriores estados cre-
pusculares de furia, prescinde de él para atacar a su enemigo en su
frenesi homicida.* La imputacién por la actio libera en el ambito del
dolo es mucho mas facilmente concebible, en cambio, en situaciones
de trastorno mental transitorio. Alli adquieren especial realce los hechos
cometidos en estado de intoxicacién aguda por ingestién alcohélica o
por el uso de psicotrépicos, y es donde se torna intenso el debate sobre
la imputacién. Quienes valoran especialmente la funcién de prevencién
general del derecho penal pueden no darse por satisfechos con la
férmula, argumentando que el mandamiento legal no se dirige al sujeto
en estado de intoxicacién sino al sujeto sobrio, a modo de advertencia de
que no escapara a la pena si, por ejemplo, al embriagarse con cual-
quier propésito aunque no sea el de delinquir, delinque, sin embargo.
Pueden hacer valer, asimismo, que mientras son frecuentes los hechos
punibles en estado de intoxicacién aguda, son en cambio infrecuentes
los delitos cometidos en estado de intoxicacién preordenada’® A ello
cabria replicar que a este respecto la regla en examen no es instrumento
de una campaifia contra el alcoholismo o la drogadiccién, sino una de
las normas que sientan los fundamentos de la responsabilidad penal.*®

7. Una vez establecido el tiempo de la inimputabilidad importa sefia-
lar que hay una incapacidad psiquica que puede darse en un momento
légicamente anterior al examen de aquella. Refiérese esta precedencia
a la falta del acto mismo (accién u omisién) en los estados de incon-
ciencia no reconducibles a la idea de inimputabilidad.

12 ZAFFARONI, cif., p. 134; CousifNo, L., Derecho penal chileno, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1975, t. I, p. 526.

1% Cousifo, op. cit., p. 526.

15 Garcia Gonzaca, ]. G., en Cédigo Penal Tipo, cit., p. 459.

16 JiMENEZ DE AstA, L., en Cédigo Penal Tipo, cit., p. 231.
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Es menester destacar que aqui se alude a la falta de conciencia
licida, esto es, a la sustitucién de la actividad de los centros corticales
por la de los subcorticales en cuya virtud cesa o se ve apreciablemente
disminuida la condicién neurofisiolégica de vigilia y el funcionamiento
conjunto del psiquismo, con pérdida o alteracién de la percepcién del
propio yo y del mundo circundante (orientaciones autopsiquica, alopsi-
quica y cronopsiquica) .}

No es discutible que si esto no se debe a desarrollo intelectual retar-
dado o a trastorno mental sino a otras causas —sueifio fisiolégico, so-
nambulismo, hipnotismo— el precepto aplicable no es la fr. II del
a. 15 sino su fr. I, que excluye la responsabilidad por “incurrir (el
sujeto) en actividad o inactividad involuntaria”, Podria, en cambio,
debatirse si el estado de inconsciencia propio de alguna forma de desa-
rrollo intelectual retardado o de frastorno mental permanente o tran-~
sitorio, morboso o no, conceptos ambos que son contenido esencial de la
inimputabilidad, debe seguir regulado por la misma fr. I o si ha de des-
plazarse a la fr. II, por darse el estado de inconsciencia en el marco
de esas fuentes de la inimputabilidad.

En la linea de la primera posicién militaria una razén légica deri-
vada de un concepto estratificado del delito, donde las caracteristicas
de la accién u omisién se dan en un orden en que el analisis de la
tipicidad ha de anteceder al de la antijuricidad, y éste al de la culpa-
bilidad. Puesto que de la accién u omisién ha de tratarse antes que
de todas ellas, al faltar la accién u omisién por efecto de un estado de
inconsciencia, éste habria de importar siempre una ausencia de acto y
quedar, por tanto, inmerso en la fr. I del a. 15 y no en la II. Es ésta,
a nuestro juicio, la posicién correcta, en virtud de un fundamento que
no es légico sino politico, y es el de que, conduciendo toda forma de
inimputabilidad a una consecuencia que es mas restrictiva de la liber-
tad, esto es, a la aplicaciéon de las medidas que prescriben los articu~
los 67 y 68, la fr. II debe verse desplazada por la fr. I.

8. Aunque el trastorno mental comprende el desarrollo intelectual
retardado, que la ley menciona después de aquél, parece aconsejable
ocuparse primeramente de éste.

Es fuera de dudas que el desarrollo intelectual retardado comienza
por incluir las oligofrenias, en cuanto formas de insuficiencia mental
congénita. Tampoco hay duda de que abarca los casos de detencién
del desarrollo cerebral a edad temprana por diversos factores (trau-
mas, toxicos, infecciones, etc.).

Esta parte de la férmula comprende, asimismo, el retardo mental que

17 Quiroz Cuar6N, A., Medicina forense, 2a. edicién, México, Porria, 1980,
pagina 427.
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es efecto de grave incomunicacion humana y social determinada por
carencias sensoriales, como los casos de ceguera y sordomudez de na-
cimiento con ausencia absoluta o parcial de instruccién, En este respec-
to la férmula empieza por revelarse mas acertada que la inconsulta
mencién, tout court, de los sordomudos que anteriormente hacia el
Cédigo penal. Careceria, en efecto, de sentido afirmar la inimputabi-
lidad del sordomudo de nacimiento que obtuvo instruccién adecuada
o del adulto que delinquié tras haberse visto privado por un accidente
del habla y de la audicién.

Todavia caben en el enunciado del desarrollo intelectual retardado
los casos excepcionalisimos de sujetos que a poco de nacer han que-
dado al margen de toda convivencia y cuyo aislamiento ha impedido
la aparicién de toda caracteristica psiquica humana. Mas discutible
pareceria la inclusion en la férmula de aquel retardo intelectual de
origen social y no organica en que vienen a hallarse quienes, privados
temporalmente del afecto materno, no llegaron nunca a verlo sustituido
por el de otro hogar o familia.

Interesa recordar en este contexto que el Cédigo de Michoacan
(a. 16), ademas de traer a colacién la “ceguera de nacimiento, cuando
haya falta total de instruccién”, ha consignado como causal de inimpu-
tabilidad no prevista en otros cédigos mexicanos la “condicién de in-
digena analfabeto no integrado a la civilizacién”. Un problema que
en México reviste importancia ha encontrado asi en este texto una solu-
cién técnicamente desacertada, pues no parece que el indigena, por su
apego a normas y valores ancestrales, haya de entenderse ipso [acto
privado de la posibilidad de comprender el caracter ilicito de su acto
o de conducirse de acuerdo a esa comprension, no, por cierto, en razén
de trastorno mental, pero tampoco en razén de desarrollo intelectual
retardado. La verdad es que el agente que por condicionamiento cul-
tural, aun conociendo la norma a la cual deberia ajustar su conducta,
no esta en condiciones de comprenderla, es decir, de hacerla suya
como directriz de su obrar, es imputable pero no responsable, sea por
error directo de prohibicién, por error acerca de la causalidad, por error
en cuanto a la tipicidad o por justificacién putativa.!®

El componente dinamico de la idea de desarollo intelectual retar-
dado la torna en cierto aspecto mas limitada que, por ejemplo, la de
deficiencia mental. Esto aparece claro frente a situaciones de disminu-
cién del quantum intelectual, por asi decirlo, que no importan un
retraso o una detencién de ese desarrollo, sino que aparecen en el
agente con posterioridad al momento de normal desarrollo maximo

18 Zarraron, E. R, cit., p. 200.
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del mismo. Entre tales situaciones cuéntanse, verbigracia, la demencia
senil y la arterioesclerética, amén de demencias terminales en cuadros
epilépticos y de alcoholismo crénico, que por no importar dinamica~
mente retardo del desarrollo intelectual sino regresién, digamos, de la
inteligencia, deben quedar comprendidas en la idea de trastorno mental.

9. Esta idea, la de trastorno mental, bien podria ser por su amplitud
la Gnica que contuviera omnicomprensivamente toda expresién de in~
capacidad psiquica de culpabilidad. En las oligofrenias y demas formas
de desarrollo intelectual retardado a que hemos hecho alusion, tra-
tase, en verdad, de insuficiencia de las facultades en que viene a
manifestarse disminuido, es decir, perturbado o trastornado, el fun~
cionamiento conjunto del psiquismo, lo que las haria caber propiamente
en la idea de trastorno mental.

Esta idea se situa, pues, en el centro de la férmula. La alternativa
antes citada de Quiroz Cuarén llevaba su amplitud atn mas lejos. Si
se prescinde del adjetivo de “anormal” que se le adosaba, por no ex-
presar otra cosa que una media estadistica de ficticia existencia,'
habia que atribuirle el mérito de huir de categorias psiquiatricas, pero
a la vez el defecto de incluir la inimputabilidad junto a situaciones de
inculpabilidad, como el error y la coaccién, que también son estados
mentales. Este defecto trataba de remediarse con la adjetivacién de
“perturbado’ o de “‘gravemente perturbado’, para mejor entender a la
defensa social con un dispositivo bastante mas cerrado. La férmula
adoptada por el Cédigo mexicano ha venido a mejorar apreciablemente
las cosas con el término de trastorno mental, que salva la objecion an-
terior y elude la mencién a una condicién morbosa. Esto, por la pronto,
torna la férmula especialmente receptiva a las conclusiones actuales
de la psiquiatria.

Que el trastorno mental no haya de identificarse, empero, con la
nocién de morbo no significa, por cierto, que la enfermedad mental
no sea un trastorno. Ahora bien, la psiquiatria moderna ya no equipara
la enfermedad mental a alienacién, ha dejado de reconocerla necesaria-
mente a través de signos somaticos y ha tenido también por tal a la que
irrumpe de manera grave sin que pueda hallarse para ella, por ahora,
una base somatica presumible. Por otra parte, las enfermedades menta-
les son hoy entendidas mas como formas de vivencias que como cuadros
de sintomas.?® No es ésta la sede para dar cuenta detallada de esas
formas ni para espigar aquellas en que cabe reconocer incapacidad
psiquica de culpabilidad, aparte que, como ya se ha expresado, la fuen-

19 [IMENEZ DE AsUA, Luis, en Cédigo Penal Tipo, cit., p. 162.
20 ZAFFARONI, cif.,, p. 154.
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te de la incapacidad no es todavia, per se, la inimputabilida.d penal, si no
tiene por efecto impedir la comprensién d_el caracter ilicito del hecho
o la conducta de acuerdo con esa comprension.

Esto sentado, hay que convenir en que en el ambito patolégico del
trastorno mental hay sitio, entre otras, para las demencias avanzadas,
para las psicosis endégenas, como la esquizofrenia y la psicosis mania-
co-depresiva; para las psicosis exbgenas como, entre otras, la paralisis
general progresiva y ciertos trastornos postencefaliticos; para ciertas
formas grados de neurosis y, en fin, para ciertas psicopatias.

10. Por cierto. el trastorno mental a que se refiere la ley puede ser,
ademas de permanente, transitorio.

La doctrina mexicana solia designar como trastorno mental transi-
torio el estado de inconciencia legislado hasta 1984 en la fr. II de] a.
15, que es hoy continente de la formula legal de la inimputabilidad.
Aludia el precepto derogado a la inconsciencia determinada por el em-
pleo accidental e involuntario de sustancias toxicas, embriagantes o es-
tupefacientes o por un estado toxico infeccioso agudo o por uno trastor-
no mental involuntario de caracter patolégico y transitorio.

De acuerdo con lo que hemos venido afirmando, si ese estado de
inconsciencia es el que implica la pérdida de conciencia lacida, conforme
la hemos caracterizado (supra, 7), tratase de ausencia de acto (accién
u omisién), asi se origine en las situaciones, recién reproducidas, a que
aludia el precepto derogado, o en otras de fuente no patolégica (sueio
fisiolégico, sonambulismo, etcétera), o en otras de raiz morbosa. Todas
caben en el actual enunciado del articulo 15 fraccién I (actividad o
inactividad involuntaria), en tanto lo que esta en juego es el menoscabo
de 1a condicién neurofisiolégica de vigilia y no la pérdida de conciencia
discriminatoria, por decirlo abreviadamente, del bien y del mal, inhe-
rente al estado de inimputabilidad propiamente dicho.

Ahora bien, si esas mismas situaciones que la ley derogada menciona-
ba. u otras, no eliminan la conciencia que llamariamos lacida, sino que
impiden fransitoriamente comprender el caracter ilicito del hecho ©
determinarse de acuerdo a esa comprensién, estamos ante la inimputabi-
lidad penal por trastorno mental transitorio, que la ley incluye cierta~
mente en la fraccién II del articulo 15. Y ello porque, habiendo evo-~
lucionado el Cédigo hacia la responsabilidad por la culpabilidad, mal
podria limitarse a negar ésta sélo si la inimputabilidad fuese un estado
permanente, y mal podria hacer subsistir la imputabilidad a traveés del
expediente de las actiones liberae in causa si la incapacidad preordenada
o por culpa sélo fuese la de caracter permanente, lo que es raro, y 10
transitorio, lo que es frecuente.

El trastorno mental transitorio como causa de inimputabilidad puede
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provenir de causas muy diversas, que seria imposible resefar, Particular
importancia reviste el que tiene origen emocional, admisible dogmati-
camente como causa de inimputabilidad, cuando conduce a ese estado,
por el feliz empleo que la formula legal hace de la expresién trastorno
mental, que en este preciso campo luce una de las ventajas de su
amplitud.

Entre las emociones que, segiin su intensidad, pueden llegar al tras-
torno mental, y hasta el extremo de ausencia de acto, cuéntase el
miedo. En el derecho penal mexicano no es ébice a esta afirmacién la
consideracién del miedo o temor como causa de justificacién o como
causa de exculpacién, pues de lo que alli se trata es de fundar una
situacién que hace temer el dafio o peligro de un bien propio o ajeno,
representacion que no implica necesariamente un trastorno mental
que impida comprender o determinarse, y que es lo que hace la inim~
putabilidad.

11. Ya se ha expresado que la sola existencia de una fuente de
incapacidad no prejuzga por si sola sobre la inimputabilidad. Tal fuente
es una condicién necesaria, mas no suficiente de ella. Se requiere, ade-
mas, como en toda férmula mixta, de otra condicién: el efecto psicolé~
gico de impedir la comprensién del caracter ilicito del hecho o de
conducirse de acuerdo a esa comprension.

Es este segundo extremo el que concede a la formula su caracter
valorativo, y el que pone de resalto la misién privativa del juez en
punto a establecimiento de la imputabilidad o su ausencia. Es el juzga-
dor quien debe determinar la medida en que al derecho no resulta posi-
ble requerir del sujeto, en razén de la incapacidad que exhibe, com-
prender la norma o regular a ella su conducta. El grado de perturba-
cién debe sefialar el grado del esfuerzo que debe exigirse juridicamente
del agente para esa comprension o regulacién. Una insuficiencia mental
leve, que es un estadio de desarrollo intelectual retardado, podra de or-
dinario mantener vigente el requerimiento de comprender la antijurici-
dad de la accién u omisién o de acordar a ella el propio actuar u omitir.
Lo mismo cabria decir de una alteracién leve de la atencion por parte de
quien padece de una neurosis situacional, que es un trastorno mental.**
Mas no sera ese el caso de quien, afectado por una psicosis maniaco-
depresiva, mata a sus hijos para que no soporten el oprobio de seguir
viviendo como descendientes de esa escoria humana que es su persona.
Es manifiesta la imposibilidad de ofrecer norma general alguna a la
cual acordar estas valoraciones.

21 Zarraronl, E. R, cif., p. 132.
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El efecto psicolégico de la incapacidad (desarrollo intelectual retar-
dado o trastorno mental) aparece expresado por la férmula en una
disyuntiva: comprender el caracter ilicito del hecho o conducirse de
acuerdo a esa comprensién. Esta disyuntiva concierne, pues, tanto al
que podria provisionalmente calificarse de aspecto intelectual como
al que los psicélogos denominarian tal vez conativo. Para algunos,
ya con el término ‘comprensién” se abarcarian ambos extremos.**
Para otros, el segundo miembro de la alternativa quedaria mejor expre-
sado diciendo “dirigir (las acciones) conforme a esa comprensién’’ o
“regularlas” conforme a ella. No sélo la psiquiatria, sino la psicolo-~
gia, exhibe casos de sujetos que, aun comprendiendo la criminalidad
de su acto, no pueden —no ya dirigir sus acciones (o inhibirlas) con-
forme a tal comprensién, sino dominarlas— y al efecto se cita, entre
muchos, el caso de algunos paranoicos y el del cleptémano,* y para-
lelamente, sobre todo en el campo de la omisién, el de algunas formas
dc neurosis histéricas.

12. No cabe dar término a este articulo sin aludir a la consecuencia
juridica del acto del inimputable.

Al restablecer los marcos de una responsabilidad basada en la cul-
pabilidad, el Cédigo deja a ese acto exento de sancién, de pena. En su
lugar, conforme fuera la tradicién legislativa mexicana al menos hasta
1929, impone una medida de seguridad consistente en tratamiento
en internamiento o en libertad, medida de caracter administrativo que el
juez debe ordenar aplicar previo el procedimiento correspondiente
(articulo 67).

Interesa destacar que la medida de tratamiento debe aplicarse en
todo caso, lo que respecto del inimputable implica la vigencia sin ex-
cepciones de un criterio de prevencién especial. Si se interpreta la
formula legal de la inimputabilidad del modo amplio como lo hemos
hecho, la vigencia irrestricta de ese criterio parece excesiva frente a
ciertos casos de inimputabilidad, sobre todo debidas a trastorno mental
transitorio, que bien pueden no hacer necesario el tratamiento. Dicho
esto, cabe poner de realce que la reforma de 1984 se ha revelado, en
cambio, mas dactil al abrir la posibilidad de que el tratamiento que
ordena aplicar no acarree ineludiblemente la reclusién del sujeto, lo
que merece placemes y se muestra de acuerdo con la posicién mas
moderna en torno al asunto. En relacién con este tratamiento en libertad
se mantiene la regla que faculta a la autoridad judicial o ejecutora, en
su caso, a entregar al inimputable a las personas a quienes corresponda

22 Mezcer, E., citado por Jiménez de Asia en Cédigo Penal Tipo, cit., p. 163.
22 JIMENEZ DE AsUA, ibidem, p. 163.
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hacerse cargo de él, siempre que se obliguen bajo caucién suficiente a
tomar las medidas adecuadas para su tratamiento y vigilancia (ar-
ticulo 68).

Otra regla digna de todo encomio es la que prohibe hacer durar la
medida de tratamiento impuesta por el juez penal mas alla del maximo
de la pena aplicable al delito, con lo que la prevencion cede sitio a los
derechos del individuo, tendencia que es también en esta materia la
de nuestro tiempo. S6lo cabe deplorar, por su inconsecuencia, la dis-
posicién que sigue a esa regla dentro del mismo articulo 69 y conforme
a la cual ‘“‘si concluido ese tiempo (equivalente al maximo de la pena
aplicable al delito), la autoridad ejecutoria considera que el sujeto
contintia necesitando el tratamiento, lo pondra a disposicion de las
autoridades sanitarias para que procedan conforme a las leyes aplica-
bles”. He aqui, pues, que la tabla se da vuelta inesperadamente, y los
derechos del individuo quedan indefinidamente expuestos a la voluntad
de la instancia administrativa, sin garantia jurisdiccional.

Todavia en relacion a la consecuencia juridica del acto del inim-
putable corresponde detenerse un instante en la cuestién de la imputabi-
lidad disminuida, concepto derivado del reconocimiento de que la capa-
cidad psiquica de culpabilidad puede, evidentemente darse en diversos
grados. Esta afirmacién encuentra, a nuestro juicio, apoyo dogmatico
en el articulo 51 del Cédigo penal, que ordena a los jueces y tribunales,
dentro de los limites fijados por la ley, aplicar las sanciones estableci-
das para cada delito “teniendo en cuenta las circunstancias exteriores
de ejecucion y las peculiares del delincuente”. Entre estas ultimas
cuéntase, creemos, las que condicionan el grado de su imputabilidad.
Es claro, sin embargo, que la admision en el caso concreto de una im-
putabilidad disminuida no conduce en el derecho mexicano a una
atenuacion de la pena por debajo del marco preestablecido en que cabe
individualizar la pena del sujeto plenamente imputable, facultad que
seria aconsejable conceder al juez en una futura reforma.
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1. INTRODUCCION

“No he conocido en mi vida un hombre mas cabal, mas extraordina~
riamente inteligente que don Miguel Macedo. Fuimos a verlo Padilla
Enrique Jiménez Dominguez y yo. Hacia muchos afios que don Miguel
estaba alejado de la catedra. ‘Maestro, querémos que nos dé clases
de Derecho penal, porque usted es Maestro’. Y antes de que hubiera
salido una sola palabra de los labios de don Miguel Macedo, se le
habian llenado de lagrimas los ojos y con eso nos habia dado la mejor
respuesta’’.!

De esta manera Manuel Herrera y Lasso relata la forma en que
Miguel S. Macedo se uni6 al esfuerzo de tantos hombres, que culminé
con la fundacién de la Escuela Libre de Derecho. Han transcurrido
75 afios, y el pensamiento del maestro continda vigente; profesor fun-
dador, catedratico hasta su muerte y rector, con ¢l se inicia una tradi-
cién penalista que llega hasta nuestros dias. No es posible entender
al Derecho Penal y al Derecho Penitenciario mexicano sin estudiar su
obra, ubicada histéricamente durante la vigencia del Cédigo Martinez
de Castro.

Con el objeto de recordar al gran penalista y sus ensefianzas, nos
propusimos iniciar el estudio de su vida. Damos a conocer un resultado
parcial de dicha investigacién, la cual hemos dividido en tres partes: en
una primera hacemos una apretada cronologia de la vida de Macedo;
a continuaciéon mencionamos Sus principales obras; y por tltimo, citamos
las fuentes basicas para conocer la obra de este relevante jurista.

1 Conferencia sustentada por el sefior licenciado don Manuel Herrera y Lasso, en
el Salén de Actos de la Escuela Libre de Derecho, el dia 13 de Julio de 1945; Vid.
Jaime del ARENAL FENOCHIO, “Inéditos de Cabrera y Herrera y Lasso sobre los
origenes de la Escuela Libre de Derecho”, en Estudios Juridicos con motivo del
75¢ Aniversario, México, Escuela Libre de Derecho, Sociedad de Alumnos, 1987,
p. 72.
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Cabe mencionar que lo expuesto es solo un avance de una investi-
gaciéon mucho mas completa, en la cual nos proponemos abordar a
Macedo no sélo como estudioso del Derecho Penal o como jurista, sino
también como politico, como historiador y como maestro, puesto que
en todas esas actividades destacé y se mantuvo fiel a sus convicciones:
“su grande amor a la Patria, a la ciencia y a la juventud”.? En este
afio de 1987, en que la Escuela Libre de Derecho cumple 75 afos de
fundada, debemos recordar a quienes la han honrado y, dz esta manera,
dar nueva vigencia al pensamiento de Emilio Rabasa, que Hernandez
Santamaria resumié de la siguiente forma: ... ;se olvidara a Macedo?
...pudiera olvidarsele en la banca, en la Barra, en el comercio, en la
politica, pero no en la Escuela que él fundé y fecundé con el sacrificio
de su eterno carifio”.?

II. CRONOLOGIA

1856 Nace Miguel Salvador Macedo y Saravia el 8 de junio en la
actual casa de Argentina 33, centro de la ciudad de México, y
que antes era el nimero 2 de 3? calle del Reloj, hijo de Mariano
Macedo y de Concepcidon Saravia.

1866 El 1° de gnero ingresa a la Escuela Nacional Preparatoria.

1869 Interrumpe sus estudios con motivo de la muerte, el 29 de marzo,
del Lic. Mariano Macedo, su padre.

1871 Reanuda sus estudios.

1874 Se examina en la materia de Légica, siendo su maestro Gabino
Barreda. por cuya influencia se adhiere a la filosofia positivista.
Termina sus estudios de preparatoria el 23 de dicicmbre.

1875 Inicia sus estudios en la entonces Escuela Especial de Jurispru-~
dencia, donde cursara los seis afios de la carrera de abogado.

1877 Participa en la fundacién y en los trabajos de la Asociacién Me-
todéfila Gabino Barreda. Es nombrado secretario de la Junta de
Vigilancia de Carceles.

1879 El 12 de septiembre dirige una solicitud al presidente de la Junta
Directiva de Instruccién Publica manifestando que, hechos de
acuerdo con la ley los estudios exigidos para la carrera de abo-

2 German FernANDEzZ DEL Castiiro, “La Obra Histérica de don Miguel S.
Macedo”, en Criminalia,, Afio XI, Agosto de 1945, nam. 8, p. 455.

3 Vid. el discurso de EmiLio RaBAsA en la velada en honor del Sr. Don Miguel
S. Macedo que celebraron el Nacional Colegio de Abogados y la Escuela Libre de
Derecho 1a noche del 16 de Diciembre de 1929, EI Foro, t. X, nim, 4, Octubre,
Noviembre y Diciembre de 1929, p. 182; y Roberto HERNANDEZ SANTAMARIA,
“Miguel S. Macedo. Forja y temple de abogados”, en Revista de Investigaciones
Juridicas, Afio 8, nim. &, t. 1, 1984 p. 49.
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1881

1882

1883

1884

1887
1888

gado, segun los certificados que exhibe, solicita examen profe-
sional. Al ser requisito para el examen que se comprobara ejer-
cicio profesional en un despacho privado y en juzgados civiles y
penales, presenta los siguientes certificados: por el despacho
privado, uno expedido por el Lic. Indalecio Sanchez Gavito,
fechado el 1° de septiembre; por el Juzgado Penal, lo certifica
el Lic. Valentin Canalizo, Juez 5° del Ramo Criminal de la ciudad
de México, con fecha 30 de junio; y por el Juzgado Civil, el Lic.
Juan Pinal, Secretario del Juzgado 6° Civil, a cargo del Lic. Ma-
riano Botello, hace constar los servicios en ese lugar. El 23 de
septiembre la Junta Directiva de Instruccién Publica acuerda que
sea admitido a examen profesional, designandose el 29 del mismo
mes el jurado. El 1° de octubre, a las 4 de la tarde, en la sala de
examenes de la Escuela Especial de Jurisprudencia, presenta su
examen profesional con la tesis Derecho Constitucional. Apun-
tamientos para una resefia histdrica, estando integrado el jurado
por los profesores Isidro Montiel y Duarte, Juan Sanchez Azco-
na, Jacinto Pallares, Francisco de P. Segura, José Torres Torija
y como suplente Manuel Contreras.

El 7 de octubre, Macedo solicita al presidente de la Junta Direc-
tiva de Instrucciéon Publica le sea expedido el titulo de abogado.
El 9 del mismo mes el Director de la Escuela acuerda se le expi-
da el titulo de abogado. Comienza a suplir en diversas ocasiones
a su hermano Pablo en la catedra de Derecho Penal en la Escue-
la de Jurisprudencia.

El 1° de noviembre contrae matrimonio con Dolores Boubee. Es
nombrado por el Gobernador del Distrito Federal miembro de la
comisiéon que realizaria estudios previos para la formacién de un
proyecto de penitenciaria de la ciudad de Meéxico.

El Ejecutivo Federal lo nombra miembro de la Comisién de estu-~
dio para reformar el Cédigo Civil de 1870.

Renuncia Pablo Macedo a la catedra de Derecho Penal en la
Escuela de Jurisprudencia y Miguel queda como profesor titular
de la materia.

Funda con su hermano Pablo el Anuario de Legislacion y
Jurisprudencia, que retine en un principio leyes y jurisprudencia,
agregandose después estudios juridicos; se inicia el 1° de febrero,
con las secciones de Legislacién y de Casacién.

Regidor del Ayuntamiento de México.

Forma parte de las Comisiones de Hacienda y Administrativa
de Rentas Municipales, en la Secretaria del la Junta de Vigilan-
cia de Carceles.
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1891 La seccién de Estudios de Derecho del Anuario empieza a pu-
blicarse en forma separada. Victor Manuel Castillo, fundador y
editor de la Revista de Legislacion y Jurisprudencia se une a la
edicién del Anuario, el cual aparece como Anuario y Revista de
Legislacion y Jurisprudencia.

1892 Victor Manuel Castillo se separa de la edicién del Anuario, re-
cuperando éste su nombre original.

1894 Colabora Agustin Rodriguez en la edicién del Anuario.

1897 Es de nuevo regidor del Ayuntamiento de México. Participa
en el Concurso Cientifico Nacional, Segundo prosecretario de la
Junta General de Gobierno de la Academia Mexicana de Jurispru-
dencia y Legislacion, hasta el afio siguiente,

1898 Es electo presidente del Ayuntamiento de la ciudad de México.
Deja de publicarse el Anuario.

1899 Contintia como presidente del Ayuntamiento.

1900 Participa en el Concurso Cientifico. de este afio.

1903 Presidente de la Comisién Revisoria del Cédigo Penal de 1871.
Participa en la redaccién de la Ley del 26 de marzo que encomen-
dé el gobierno politico y la administracién municipal del Distrito
Federal a tres funcionarios de la Secretaria de Gobernacién.

1904 Participa en la redaccién de la Ley de Beneficencia Privada para
el Distrito y Territorios Federales. Es designado Subsecretario
de Gobernacién. Se retira de su catedra de Derecho Penal en la
Escuela Nacional de Jurisprudencia. No volvera a impartir clases
sino hasta la fundacién de la Escuela Libre de Derecho.

1905 Preside la Comisién encargada de conmemorar el centenario del
nacimiento de Benito Juarez.

1908 Senador propietario por el estado de Puebla, solicita licencia
para continuar como subsecretario de Gobernacién.

1911 Encargado del Despacho de la Secretaria de Gobernacién, por
renuncia de su titular el 23 de marzo, aceptada el 28. El 11 de
mayo renuncia a la Secretaria de Gobernacién. El 13 del mismo
mes se reincorpora al Senado.

1912 El 24 de julio participa como profesor en la fundacién de la Es-
cuela Libre de Derecho. Dicta el primer Curso de Derecho Penal
y Procedimientos Penales, hasta su muerte.

1917 Cuando se establece en la Escuela Libre de Derecho la materia
de Historia del Derecho Patrio, se hace cargo de ella junto con
la de Derecho Penal.

1919 Es miembro de la Comisién, nombrada por el Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal, para la expedicién de una Ley
Organica de los Tribunales del Fuero Comiin.
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1920 La Junta General de Profesores de la Escuela Libre de Derecho
lo designa rector el 13 de diciembre.

1921 Participa en el Primer Congreso Juridico Nacional. Es Rector
del ITlustre y Nacional Colegio de Abogados.

1922 Organiza el Segundo Congreso Juridico Nacional, El 11 de di-
ciembre solicita licencia como Rector de la Escuela Libre de
Derecho.

1923 En diciembre termina su licencia como Rector de la Escuela.

1925 Es electo presidente de la Academia de Estudios de Historia
Local de la Ciudad de México.

1929 Preside la Barra Mexicana. Muere el 14 de julio en su domicilio
de Londres 2, Colonia Juarez, México D. F. Es sepultado en el
Panteén Francés el 16 del mismo mes, rindiéndole homenaje la
Barra Mexicana, el Ilustre y Nacional Colegio de Abogados y
la Escuela Libre de Derecho. El 1° de octubre es colocado su re-
trato en el Salén de la Barra Mexicana, El 16 de diciembre la
Escuela Libre de Derecho y el Ilustre y Nacional Colegio de
Abogados organizan una velada en su honor, en la sala Wagner
de la ciudad de México. '

1931 Aparecen péstumamente sus Apuntes para la Historia del Dere-
cho Penal Mexicano.

1945 El 6 de junio es descubierto su retrato en la Academia Mexicana
de Ciencias Penales.

1956 El 8 de junio, al cumplirse el centenario de su nacimiento, se
efectia una ceremonia ante su tumba para recordarlo. Por la
noche de ese mismo dia, se realiza una ceremonia en el Salén de
Actos de la Escuela Libre de Derecho.

1972 El 24 de julio se inaugura el nuevo edificio de la Escuela Libre

de Derecho. Una de sus aulas lleva el nombre de “Miguel S.
Macedo”.

III. OBRrA *
1. Estudios penales

~ Prontuario de carceles, Coleccion de Leyes, Reglamentos y Acuer-
dos relativos a las prisiones. México, Poliglota, 1880, 77 pp.; reprodu-
cido en Criminalia, Afio XVIII, nim, 1, Noviembre de 1952, pags.
586 a 612.

. " Hemos dividido este punto en tres partes: Estudios penales, Ofros estudios
juridicos, y Varios, mencionando las obras en orden cronolégico y, en su caso, las
referencias a sus respectivas reproducciones.
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— Proyecto de Penitenciaria presentado por la Comision especial
nombrada por el ciudadano Gobernador del Distrito Federal. México,
Imprenta del Gobierno Federal en Palacio, 1885, 161 pp. En colabora-
cién con J. M. de Castillo Velasco. José Ceballos, Luis Malanco, Anto-
nio Torres Torija, Remigio Sayago, Francisco de P. Vera, A. Rovalo,
Joaquin M. Alcalde, Pedro Rincon y J. I. Limantour.

_ “Las condenaciones o penas condicionales. Clasificacién de de-
lincuentes. Delincuentes primarios. Ley francesa de 26 de Marzo
de 1891 sobre atenuacién y agravacion de las penas”, en Anuario y
Revista de Legislacion y Jurisprudencia, Seccién de Estudios de Dere-
cho. México, Macedo y Castillo, Editores, Afio VIII, 1891, pags. 395
a 410.

— “El nuevo sistema penitenciario y el Cédigo Penal” (Informe
presentado al sefior Ministro de Gobernacién acerca de las reformas
que es necesario hacer al Codigo Penal para adaptarlo al sistema
penitenciario propuesto en 1882, por la Comisién de Penitenciaria que
nombré el Gobierno del Distrito Federal), en Anuario de Legislacion y
Jurisprudencia, Seccién de Estudios de Derecho, México, Anuario de
Legislacién y Jurisprudencia, Sociedad Anonima, Aido XIII, 1896, pags.
145 a 170; reproducido en Revista de Legislacion y Jurisprudencia,
1896, Enero a Junio, X, pags. 526 a 566; y en Criminalia, Afio XX,
Julio de 1954, niam. 7, pags. 397 a 416.

— La criminalidad en Meéxico, Medios de combatirla (Discurso
pronunaciado en el Concurso Cientifico Nacional de 1897). México,
Segundo Concurso Cientifico Mexicano, Oficina Tip. de la Secretaria
de Fomento, 1897, 46 pp.; reproducido en La Ciencia Juridica, Seccién
Doctrinal, Tomo I, nams. 22, 23 y 24, de 15 de Noviembre, 1° y 15
de Diciembre de 1897, pags. 414 a 424, 425 a 440 y 441 a 457; y en
Revista de Legislacién y Jurisprudencia, 1897, Julio a Diciembre, XIII,
pags. 147 a 184.

— “La condena condicional. Innovaciones y reformas necesarias
para establecerla en Meéxico” (Discurso leido como Delegado del L.
y Nacional Colegio de Abogados de México, al Concurso Cientifico
de 1900, en la sesion de 17 de Diciembre), en La Ciencia Juridica,
Seccién Doctrinal, Tomo V, 1901, pags. 297 a 326; reproducido en Re-
vista de Legislacion y [urisprudencia, 1901, Enero a Junio, XX, pags.
421 a 446; en Revista Positiva, Cientifica, Filosdfica, Social y Politica,
Enero de 1901, Moises 1° de 113, Tomo I, nim. 1, pags, 1 a 20; en
Criminalia, Afio XX, Julio de 1954, num. 7, pags. 381 a 396; y
en un folleto s.p.i., pags. 29 a 62.

— “Los establecimientos penales”, en Meéxico, su evolucién social,
Meéxico, ]. Ballesca y Compaiiia, Editor, 1901, Tomo I, Segundo Volu-
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men, pags. 690 a 706; reproducido en Criminalia, Afio V, nam. 6,
Febrero de 1939, pags. 346 a 363; y en Criminalia, Afio XX, Julio
de 1954, nam. 7, pags. 417 a 437.

— “Exposicién del Profesor ampliando el tema de la conferencia
de tercer afio de los alumnos de Derecho Penal D. Fausto E. Miranda
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casos de conato, delito intentado y delito frustrado, el examen critico del
sistema del Cédigo Penal en esta materia y la determinacion del criterio
judicial para la aplicacién de la pena cuando la del delito consumado
depende de la importancia del dafio causado”, en Anales de la Escuela
Nacional de Jurisprudencia. Afio Escolar de 1904, nim. 3, pags.
290 a 295.

— Trabajos de revision del Cédigo Penal. Proyecto de reformas y
Exposicion de Motivos. México, Secretaria de Justicia, Comisién Revi-
sora del Cédigo Penal, Tip. de la Oficina Impresora de Estampillas,
Tomo I, 1912, XL-509 pp. Tomo II, 1912, XVIII-435 pp. Tomo
[11, 1913, XXI1-408 pp. Tomo 1V, 1914, LXVIII-870 pp. En colabora-
cién con Manuel Olivera Toro y Victoriano Pimente!l.

— Apuntes para la Historia del Derecho Mexicano, particularmente
en lo tocante a delitos, penas y jurisdicciones penales. México, apuntes
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Historia del Derecho Penal Mexicano, México, Cultura, 1931, 329 pp.

— “El procedimiento penal segiin la Constitucién de 1917", en Me-
moria del Primer Congreso Juridico Nacional. México, Imprenta M.
Leén Sanchez, 1922, pags. 121 a 136; reproducido en El pensamiento
mexicano sobre la Constitucion de 1917. México, Gobierno del Estado
de Querétaro, Instituto Nacional de Estudios Historicos de la Revo-
luciéon Mexicana, 1987, pags. 321 a 343.

~ "Programa de Derecho Penal y de la Parte General de Proce-
dimientos Penales”, en Revista Juridica de la Escuela Libre de Derecho.
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Diciembre de 1923, nam. 7 a 12, pags. 175 a 193; reproducido en
Revista General de Derecho y Jurisprudencia, Tomo Primero, 1930,
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Imprenta de Francisco Diaz de Leén, 1884, 144 pp.

~ "El divorcio” (Proyecto de ley presentado a la Camara de Di-
putados del Congreso de la Unién en la sesién de 30 de octubre de
1891, por el Sr. Diputado D. Juan A. Mateos), en Anuario y Revista
de Legislacion y Jurisprudencia, Seccién de Estudios de Derecho, Mé-
xico, Macedo y Castillo, Editores, Afio VIII, 1981, pags. 381 a 386.

~ Robo y publicacion indebida de cartas privadas. Los juicios de
?gzparo promovidos por el Sr. F. E. Palavicini, México, s.e. 1917,

pp-

— Querellas y demanda civil formulada con motivo de la sustraccion
5116ppblicacidn de cartas privadas. México, Imprenta I. Escalante, 1917,

Pp.

— "Breve exposicién de motivos del Proyecto de reformas a la Ley
Organica de los Tribunales del Fuero Comin”, en El Foro, Tomo III,
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Diciembre de 1924, nums. 19 a 24, pags. 347 a 374.
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inferiores”, en Anales de la Asociacion Metoddfila, Meéxico, Imprenta
del Comercio de Dublan y Chavez, 1877, pags. 213 a 228,

— “Los sistemas de examen. Articulo 1", en La Escuela de Jurispru-
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Tomo I, nim, 24, 20 de Junio de 1879, pag. 1.

— “Una solicitud al Sr. Ministro de Instruccién Puablica”, en La
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Escuela de Jurisprudencia. Tomo I, nim. 35, 1° de Noviembre de 1879,
pags 1 y 2.

— "La Instruccién Publica en México”, en La Escuela de Jurispru-
dencia, 16 de Marzo de 1880, pag. 1.

— Traduccién de El origen de la idea de justicia, por E. Littré, en
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— Discurso del Sr. Lic. Miguel S. Macedo, Presidente del Ayun-
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de los trabajos municipales de 1899 formada por el Secretario Lic. Juan
Bribiesca. México, Tip. y Lit. “La Europea” de J. Agui'ar Vera y Cia.
(S. en C.), 1900, pags. 9 a 25.

— "Discurso pronunciado por el Sr. Lic. D. Miguel S. Macedo,
Director Presidente de la Penitenciaria”, en Inauguracién de la Peni-
tenciaria de México. México, Imprenta de Francisco Diaz de Leén,
1900, pags. 15 a 19; reproducido en Revista de Legislacion y Juris-
prudencia, 1900, Julio a Diciembre, XIX, pags. 341 a 346; y en Bo-
letin del Archivo General de la Nacién, México, Tercera Serie, Tomo
V., ntimero 4 (18), Octubre-Diciembre, 1981, Tercera Serie. Tomo VI,
namero 1 (18, Enero-Marzo), 1982, pags. 11 a 14.

— "“El Municipio”, en Meéxico, su evolucién social. México, ]J. Ba-
llesca y Compaiia, Sucesor, Editor. 1901, Tomo I, Sequudo Volumen,
pags. 666 a 690.

~— "La Asistencia Puablica”, en México, su evolucion social. México,
J. Ballesca y Compaiiia, Sucesor, Editor, 1901. Tomo I, Segundo Vo-
lumen, pags. 706 a 721.

— "Discurso pronunciado por el Lic. Miguel S. Macedo, Pro-
fesor de Derecho Penal, en la Escuela Nacional de Jurisprudencia de
México, el dia 15 de enero de 1902, al inaugurarse los cursos”, en
Revista Positiva, Cientifica, Filoséfica, Social y Politica, 1° de febrero
de 1902, 4 Homero de 114, Tomo II, nim. 14, pags. 36 y 42; repro-
ducido en Revista de Legislacion y Jurisprudencia, 1902, enero a junio,
XXII, pags. 155 a 162.

— "Proyecto comentado de Plan de Estudios de la Escuela Nacio-~
nal de Jurisprudencia”, en Boletin de Instruccion Pablica, Tomo V,
1904, nam. 28.

— "Carta del Sr. Lic. D. Miguel S. Macedo a D. Agustin
Aragén en la que se aprecian los méritos de D. Manuel Fernandez
Leal”, en Revista Positiva, Cientifica, Filoséfica, Social y Politica, 3
de diciembre de 1909, 1° de Bichat de 121; Tomo IX, niim. 115, pags.
521 y 522,
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— "Proyecto de Plan de Estudios para la Escuela Libre de Dere-~
cho”, en Revista Juridica de la Escuela Libre de Derecho. Tomo II,
nam, 15, enero 1917, pags. 1 a 3. En colaboracién con Manuel Maria
Davalos y Carlos Vargas Galeana.

— Mi Barrio (Segunda Mitad del Siglo XIX), ensayo presentado
a la Sociedad de Estudios de Historia Local de la Ciudad de México
en 1927, México, Cultura, 1930, 113 pp; reproducido en Memoria de la
Academia Nacional de Historia y Geografia, Primer Boletin Extra-
ordinario, Afio Sexto, Segunda Epoca, México, Beatriz de Silva, 1950,
79 pp.
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Boletin de la Sociedad de Alumnos de la Escuela Libre de Derecho.
Vol. I, niims. 5-6, Edicién Especial, Homenaje Sr. Lic. D, Miguel S.
Macedo, Primer Centenario de su Nacimiento, julio-agosto 1956.

CeNICEROS, José Angel, “Discurso por la Escuela Libre de Dere-
cho durante el homenaje que en sus funerales en el Panteén Francés
le fue rendido a Miguel S. Macedo”, en El Foro, Tomo X, nim. 2,
abril, mayo y junio de 1929, pags. 68 a 70.

CENICEROS, José Angel, y PiINA vy ParLacios, Javier, “Notas para
una biografia del Sr. Lic. Don Miguel Salvador Macedo y Saravia.
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Corona Finebre para honrar la memoria del Sr. Lic. Don Miguel S.
Macedo, [allecido el 14 de julio de 1929. Alocuciones pronunciadas en
el Panteén Francés, de la ciudad de Meéxico, el 16 del mismo mes.
S.p.i.

FErNANDEZ DEL CastiLro, German, ‘La Obra Histérica de Don

* Es indudable que referencias a la vida y obra de Miguel S. Macedo las pode-
mos encontrar en gran cantidad de obras, como Historias del Derecho Penal o En-
ciclopedias. Sin embargo, la bibliografia que nos parece fundamental para un estudio-
como el gue hemos emprendido es la mencionada, la cual es posible complementar
con los Libros de Actas de Junta Directiva y de Junta General de Profesores de la
Escuela Libre de Derecho, ademas de otros documentos existentes en los archivos.
de la referida institucién educativa.
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PErez VErpia F., Antonio, “Fragmento del discurso pronunciado en
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xico, Editorial E.C.L.A.L., 1949, pags. 9 y 10.
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t0s). México, Instituto Nacional de Estudios Histéricos de la Revolu-
ciéon Mexicana, 1985, ed. facsimilar, (México, Manuel Leén Sanchez
S.C.C., 1938, pag. 374.

Ragasa, Emilio, “Discurso en la Velada en honor del Sr. Don Mi-
guel S. Macedo que celebraron el Nacional Colegio de Abogados y la
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Escuela Libre de Derecho la noche del 16 de diciembre de 1929", en
El Foro, Tomo X, ntim. 4, octubre, noviembre y diciembre de 1929,
pags. 180 a 183.

Ropricuez GiL vy VELEZ, Antonio, “La Historia del Derech

. . " ' ! o el
Lic. Miguel S. Macedo”, en El Foro, Tomo XIII, abril de lg34
nam, 2, pags. 71 a 75. '



LA ALTA COMPETENCIA DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA EN MATERIA DE AMPARO

Juventino V. CAsTRO

En el altimo informe rendido por el Presidente de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, Don Carlos del Rio Rodriguez, se ha hecho
el anuncio de que los Ministros de dicho Alto Tribunal estudian la
conveniencia de introducir reformas constitucionales —y derivadas de
ellas a las leyes reglamentarias respectivas de Amparo y Organica
del Poder Judicial de la Federacion—, para plasmar una funcién lar-
gamente perseguida por nuestros doctrinarios, para permitir que la
Suprema Corte de Justicia tenga como prioridad absoluta, y en forma
exclusiva, el examen de cuestiones de constitucionalidad, relegando a
los Tribunales Colegiados de Circuito el estudio de cuestiones de le-
galidad, en una divisién de atribuciones mediante la cual se pretende
obtener altos beneficios a la imparticion de justicia a nivel constitu-~
cional, lo cual permitira a la Suprema Corte de Justicia dedicar todos
sus esfuerzos en el conocimiento de negocios de alta importancia para
el orden juridico nacional, que parte del texto mismo de la Constitu-~
cién, a cuya defensa e interpretaciéon debe dedicarse con total prefe-
rencia dicho érgano jurisdiccional y politico para merecer el nombre
de el Mas Alto Tribunal de Justicia.

Se anuncia ademas el inicio —dentro de un periodo extraordinario
de sesiones en este afio de 1987— de la substanciacién de las refor-
mas constitucionales, que de ser aprobadas permitiria alcanzar esas
metas, y no sé6lo el foro y la judicatura se encuentran pendientes de
este giro histérico que pretende introducirse al Poder Judicial de la Fe-
deracién, sino en general la opinién publica, que alcanza a valorar
perfectamente la trascendencia del paso, si es que éste llega a darse.

Por ello vale la pena recordar el camino competencial que nos per-
mite arribar a este momento histérico, pretendiéndose obtener bajo este
procedimiento un resalte del origen de esta evolucién, y un mejor en-
tendimiento de la razén por la cual nos estamos enfrentando a esta
circunstancia especial.

Al promulgarse la Constitucién de 1917, los 6rganos jurisdicciona~
les que conocian del amparo se regian por la Ley Organica del Poder
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Judicial de la Federacién de 16 de diciembre de 1908, y por el Cé-
di~go Federal de Procedimientos Civiles de 16 de diciembre del mismo
afio.

En los términos de la primera Ley mencionada, la Suprema Corte
de Justicia se encontraba compuesta por quince Ministros, y podia
funcionar en Tribunal Pleno, con la presencia de al menos nueve de
ellos; o bien en tres Salas, la primera de cinco Ministros, y la sequnda
y tercera de tres cada una. La primera intervenia principalmente en
controversias que versaren sobre asuntos del ramo civil; la segunda y
tercera Salas restantes, de cuestiones diversas a las civiles, y de la
segunda instancia; asi como de los procedimientos y procesos federa-
les, o que hubieren sido resueltos por los Tribunales Unitarios de
Circuito. .

El Cédigo Federal de Procedimientos Civiles del mismo afio prevé
el manejo del amparo contra actos judiciales del orden civil, previendo
principalmente la substanciacién de dicho tipo de amparos.,

Probablemente lo mas destacado a subrayarse respecto a las refor-
mas de la Constitucién —de esas fechas a las actuales— relativas al
Poder Judicial de la Federacién, tenga que referirse a las que se efec~
tuaron en 1950 para regir en 1951 (Reforma Alemén); la reforma en
cuanto al amparo agrario de 1962; y las reformas de 1967, 1974 (dos
en el mismo afio); 1975 y 1979.

El 2 de noviembre de 1917, y para poner al dia la legislacién, con
motivo de la expedicién de la Constitucién de ese afio, se expide una
Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién, que en su articulo
2? dispone que la Suprema Corte de Justicia se compondra de doce
Ministros y funcionara siempre en Tribunal Pleno; bastaba, de acuer-
do con el nuevo texto, la presencia de ocho Ministros para constituirse
y funcionar.

Por su parte el 18 de octubre de 1919 se expide una Ley de Ampa-
ro, reglamentaria de los articulos 103 y 104 de la Constitucién Fe-
deral. La Ley lleva a cabo las adecuaciones pertinentes previstas en
la. nueva Constitucién; distingue claramente el amparo directo del in~
directo, e incluye el recurso de siiplica, pudiéndose optar por éste, o
por el juicio de amparo, contra sentencias definitivas.

Es bien conocido el hecho de que la siiplica termina por ser derogada,
al no encontrarse razén para sostenerla siendo similar, pero inferior
en eficacia, al juicio de amparo adoptado desde mediados del siglo XIX.

.La Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién de 11 de di~
Cfembre de 1928, regresa —relativamente— al anterior sistema de fun-
cién en Pleno y por Salas, establecido por la de 1908, visto el hecho
de que las labores se recargaron con multitudes de instancias, previén-
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dose en su articulo 3° que la Corte se compondra de dieciséis Minis~
tros, y funcionara en Tribunal Pleno y en Salas. La Primera Sala
resolveria negocios de caracter penal fundamentalmente; la Segunda,
los de caracter administrativo; y la Tercera, los de orden civil. Se
inicia asi la problematica competencial.

Este sistema lo mantiene la Ley Organica de dicho Poder, de 27 de
agosto de 1934, pero crea la Cuarta Sala laboral vista la circunstancia
de que el laboral deja de ser un contrato civil de prestacién de ser-
vicios, y conforma una nueva rama juridica que inicia un hito en
nuestro derecho.

La Ley Organica de 30 de diciembre de 1935 dispone que la Supre-
ma Corte de Justicia se compondra de veintitin Ministros, funcionando
en Tribunal Pleno o en Salas, precisando ya la Cuarta Sala para
comprender los asuntos laborales. Los Ministros Supernumerarios se
crean en 1951, asi como los Tribunales Colegiados de Circuito. Se di-
vide la continencia de la causa, en violaciones procesales y de fondo, y
por ello se suceden las criticas contra este sistema de resolver compe-
tencias en forma poco congruente.

La Ley de Amparo de 30 de diciembre de 1935 que empezd a regir
al afio siguiente, es la base de la Ley actual con numerosas modifica~
ciones. Estas son en forma principal las que se derivan de la Reforma
Aleman; las reformas en materia agraria de los sesentas, y ademas en
1976; y las rectificaciones en amparo directo, y su redistribucién de
competencias, del afio de 1968.

La regia adoptada en 1950 de apartar para la Suprema Corte de
Justicia —en Pleno o en Salas— cuestiones de fondo (errores in iudi-
cando) en materia de amparo directo, remitiendo a los Tribunales Co-
legiados de Circuito el estudio de las violaciones cometidas durante la
secuela del procedimiento (errores in procedendo), que en un momento
dado podrian ser alegadas en un mismo escrito, y que obligaba al
paso forzoso de las cuestiones planteadas tanto ante la Suprema Corte
como ante los Tribunales Colegiados, en el nuevo sistema adoptado
en 1968 toma otros rumbos, que en términos generales significan dejar
lo mas importante y trascendente para la Suprema Corte de Justicia,
y los de menor entidad general para los Tribunales Colegiados de
Circuito, se especificé por razones de sanciones penales, tratandose
de la Primera Sala; de monto pecuniario o calidad de las autoridades en
la Segunda Sala; igualmente de monto de lo reclamado o manejo de
asuntos concernientes al estado civil, o que afecten el orden y la esta-
bilidad de la familia, en la Tercera Sala; o finalmente, el caracter de
conflictos de caracter colectivo, o en una seleccién de actividades des-
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tacadas, o tratandose de fallos concernientes a la burocracia, en la
Cuarta Sala.

Pero salvo el hecho de que en materia de amparo en revisién, se
aparte para el Pleno de la Suprema Corte de Justicia la impugnacién
de leyes o tratados internacionales, o el llamado amparo-soberania,
que significa un intento de busqueda de calidades de estricta consti-
tucionalidad, persiste en las disposiciones de derecho positivo un aspec-
to practico de dividir la funcién jurisdiccional en amparo directo y en
revision entre la Suprema Corte de Justicia y los Tribunales Colegiados
de Circuito.

Por supuesto no se debe dejar a un lado las reformas a la Ley de
Amparo de los afios de 1983 y 1985, que rompiendo totalmente con la
rigidez en los encajonamientos competenciales, e inspirandose en cierta
forma en el certiorari norteamericano, creé esa llamativa facultad atra-
yente o rechazante de la Suprema Corte de Justicia, funcionando en
Pleno o en Salas, en forma tal que siempre el Mas Alto Tribunal de
la Republica pueda conocer y resolver cuestiones de alta importancia
o especial entidad, lo cual le permite mantener su calidad determinante
y prioritaria en amparos de fundamental planteamiento constitucional,
superando disposiciones de competencia estricta, que no se conllevan
con la alta calidad de las controversias planteadas ante los tribunales
federales con motivo de las violaciones auténticas o supuestas a las
garantias constitucionales.

Estoy seguro por conviccion que esta facultad de conocer o dese-
char asuntos juzgandose la importancia de los planteamientos, no sélo
no se abandonara en una posible reforma trascendental, sino que sera
la llave del éxito y la plasmacién de una nueva forma de dividir las
funciones de la Suprema Corte de Justicia y de sus tribunales auxilia-
res: los Colegiados de Circuito,

Habra que tener presente la forma en que legislativamente se resuel-
va, de forma claramente identificable, cuales son las cuestiones de
constitucionalidad que en lo sucesivo seran no las tnicas, pero si las
prioritarias, a apartarse para el conocimiento exclusivo de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion; y cuales otras de aplicacién de leyes
secundarias u ordinarias, que es tanto como decir, de ‘‘mera legalidad”,
y que formaran en el futuro el acervo de cuestiones del conocimiento
de los Tribunales Colegiados de Circuito, en los términos de su cir-
cunscripcién jurisdiccional.

Y todo ello —se insiste—, teniéndose en cuenta esa facultad atra-
yente y rechazante de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Pero no deja de ser punto de interés que mueve nuestra curiosidad,
precisar los elementos que en el pasado han existido para tratar de ubi-
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car con claridad cuales controversias plantean un problema de constitu-
cionalidad, entendiéndose que las que no llenen esos requisitos y se
refieran a la legalidad estrictamente, reservarse a la competencia de
los Colegiados.

Desde luego, la regla que desde la Reforma Aleman se plasmé en
la fraccién V del articulo 83 de la Ley de Amparo, nos proporciona la
primera seleccién elemental: las decisiones sobre la constitucionalidad
de una ley, que ahora se han prorrogado también al tratado interna-
cional, o bien establezcan la interpretacién directa de un precepto de
la Constitucién, indudablemente precisan materias que en lo sucesivo
deberian ser del conocimiento estricto de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacién, puesto que inclusive tratandose de amparos directos
~—uniinstanciales—, la actual normatividad permite la posibilidad de in-
terponer un recurso contra las sentencias de los Tribunales Colegiados,
cuando resuelvan sobre esas cuestiones, de manera tal que la Suprema
Corte de Justicia pueda seguir siendo considerada como el Mas Alto
Tribunal de la Reptiblica y el Supremo intérprete de la Constitucién.

Otros criterios al respecto no resultan claros, pero precisamente para
apartar asuntos para la Suprema Corte de Justicia se incorpor6é una
terminologia que ahora va a resultar util desarrollar, referente a aque-
llas controversias “de importancia trascendente para el interés nacio-
nal”, que en las dltimas reformas ha permitido derivar a otro concepto
1til como lo es el de “amparos de especial entidad”.

En la Tesis 40, que aparece publicada en el Apéndice de 1985, se
sostiene por el Tribunal Pleno que es de importancia trascendente para
el interés nacional —intentando una ubicacién del concepto— una re-
ferencia a todos aquellos juicios ordinarios en que la Federacion sea
parte, y son afectados los intereses superiores de la Nacién, afirman-
dose que esto iultimo ocurre cuando se lesiona “‘al interés mismo de la
colectividad”. Pero todos estos conceptos exigen claridad y precisién.

No podemos olvidar en este rapido rastreo sobre el concepto de “cons-
titucionalidad”, aquellas controversias sometidas a los tribunales federa-
les, a que se refieren las fracciones II y III del articulo 103 constitucio-
nal (el llamado amparo-soberania) que tantas polémicas ha provocado,
pero por razén distinta a la importancia especial de este tipo de con-
troversias, ya que a lo sumo dicha polémica se ha planteado respecto
a que ni la Federacion ni los Estados pueden pedir amparo para evitar
la invasién de sus soberanias, sino que debe hacerlo el interesado, al
cual se le lesionan directamente sus derechos por el acto de autoridad,
y que no es tema que importe a este examen.

Quizas algunos otros conceptos importantes se escapen a este breve
2nalisis de confrontacién entre 'costitucionalidad y legalidad”, pero
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esas son cuestiones respecto a las cuales ya se habia hecho una refle-
xién respecto a la paciencia que debemos tener esperando las modifi-
caciones constitucionales y reglamentarias que se nos anuncian.

Sélo el tiempo podra poner de manifiesto si todo lo ideado y dis~
cutido en el curso de estos iltimos afios, y que se encuentra en vias
de accién, se plasma o no, y la forma en que habra de ser regulado el
nuevo dispositivo constitucional.

Estas notas llevan simplemente el propésito de poner de manifiesto
estos conocimientos importantisimos para nuestro sistema constitucio~
nal de garantias, y llamar la atencién sobre probables cambios que se
acercan, y que quizas fijaran nuevos rumbos para el debido manejo del
proceso constitucional por excelencia: el juicio de amparo.
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I. INTRODUCCION

Hemos escrito que el jusnaturalismo histérico® implica una verificacién
concreta y una realizacién en un momento determinado de aquello que
postulamos como justicia. Pues bien, una de las caracteristicas funda-
mentales del discurso de los profetas en la Biblia es su profunda ubi-
cacién histérica y politica. La suya es una palabra historizada. La
injusticia, la opresioén de los pobres, de los débiles, es el centro de su
critica. Por estas razones los viejos profetas de Israel nos proporcionan
un riquisimo y muy actual material de reflexién para profundizar en
la concepcién critica del Derecho que hemos esbozado.

A pesar de que la actividad profética tiene un sentido absolutamente
religioso, su discurso de denuncia del pecado ~la injusticia fundamen-
talmente— y su anuncio de la “Nueva Jerusalén”, nos proporciona una
veta invaluable de analisis para la Filosofia del Derecho en general vy,
muy particularmente, en eso que llamamos jusnaturalismo histérico. Es
mas, no “‘a pesar de”, sino precisamente por tratarse de parte de lo
que creemos, Palabra revelada, el antiguo y siempre nuevo discurso
profético, constituye una aportacién extraordinaria para entender el
verdadero Derecho y la auténtica justicia.

El profeta es un hombre que se sabe realizador de una misién a la
que ha sido enviado por Dios (Yahvé). Misién que le ha sido enco-
mendada dentro de una experiencia religiosa muy profunda. Sus dos
interlocutores son Yahvé, que lo envia, y el pueblo, para quien es
enviado, Como explica don Miguel Villoro, no se puede dejar de lado
la vivencia mas importante de la conciencia hebrea, que es la que un

1 "Hacia un Jusnaturalismo Histérico”, en Revista de Investigaciones Juridicas,
num. 10, México, Escuela Libre de Derecho, 1986, pp. 391-402.
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Dios personal actiia en su historia, por las circunstancias e inspirando
a hombres escogidos; “sin esa vivencia no se entiende el genio peculiar
de la nacién hebrea, ni su sentido mesianico, ni su derecho” .2

El discurso de los profetas es de extraordinario interés al jurista,
porque tiene como tema central la justicia.

La justicia se presenta como punto de partida para una critica de la
realidad social existente y como punto de término de la sociedad por
venir. “Se denuncia la carencia de justicia y se anuncia su sobreabun-
dancia. De tal modo que la justicia a la vez es imperativo moral al
presente y objeto de esperanza al futuro™.?

Los profetas no defienden la justicia en abstracto, la concretizan en
su opcién por la defensa del pobre, del oprimido, del indigente, que
es el que padece la injusticia.

II. LA FORMACION SOCIAL MATERIA DE LA PROFECIA

Si los profetas denuncian las injusticias concretas, histéricas; si su
discurso sobre la justicia no es en abstracto, es necesario referirnos a la
“materia” social en la que se desarrolla la actividad profética, esto es,
la evolucién socio-econémica de Israel. Lo haremos en lineas muy ge-
nerales, sélo para la mejor comprensién del tema, pues constituye un
aspecto muy amplio que rebasa en mucho las pretensiones de este tra-
bajo y los conocimientos del que esto escribe.

En especial nos referiremos a algunos aspectos relevantes de la Mo-
narquia. Esta nace con Saiil y esta concebida para la guerra, para
defenderse de otros pueblos, especialmente de los filisteos. En sus
inicios es una institucién austera, modesta.

Con Sail comienza un proceso de unificacién, que acaba en cen-
tralizaciéon; de militarizacién, que culminara en franco militarismo; y
de acumulacién de poder, que desembocara en dictadura. Algunos auto-
res sostienen que comienza también el periodo de la economia urbana.

La tarea de David (1010-971 a.C.) fue consolidar el Estado (po-
niendo fin a las luchas con los filisteos, sometiendo a los cananeos y
eligiendo una capital comtn para las tribus del norte y del sur) y la
formacién de un imperio, mediante una serie de campafias contra Amén,
Moab, Edom y Siria. Esto hace que la organizacién y administracién
del Estado se vuelva mas compleja. Surge la burocracia administrativa

2 ViLLoro TorANzo, Miguel. “El Derecho Hebreo segin el Antiguo Testamento”
en Juridica No. 1, Anuario de la Escuela de Derecho de la Universidad Iberoame-
ricana, México, julio de 1969, p. 203.

s Varios. "La Nueva Sociedad”, en el Cuaderno Los Profetas: su historia y su
causa, en Christus No. 495, México, febrero de 1977, p. 36.
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y la clase dirigente, personas con poderes en torno al rey. Crece, tam~
bién, el lujo de la corte. Se imponen, para mantener el aparato estatal,
tributos a paises extranjeros. La mas grave acusacién que recibe es la
despreocupacion por la administracién de la justicia, preocupacion del
“subversivo’” Absalén (25 M. 15, 2-4).

Salomén (971-931 a.C.) tiene como monarca grandes méritos: paz,
seguridad, cultura, construcciones. Pero, también muchos aspectos
negativos.

Aumenta el aparato administrativo, divide a Israel en doce distritos,
con un gobernador al frente de cada uno de ellos. Aumenta en mucho
la burocracia. El lujo se vuelve excesivo. Para hacer frente a los gastos
inmensos de su reino, Salomén cuenta con tributos de los paises so-
metidos, impuestos a las caravanas, comerciantes y transito de mercan-
cias, y el comercio exterior, Recurri6 a préstamos. Impuso tributos
fuertes al pueblo, Ademas, la abundancia de construccién obligé a
poner trabajo forzoso. La prosperidad del reinado de Salomén descansé
sobre las espaldas del pueblo.

El siglo x a.C. en Israel, con indiscutible progreso material, fue
acompaiiado de injusticias y opresiones, aunque también los mas débi-
les mejorasen su nivel de vida. Entre los cambios que se dan esta la
afectacién a la estructura social anterior. La tribu y las comunidades
que la constituyen, se ven seriamente afectadas por la centralizacién
politica, el urbanismo, la organizacién del ejército, etcétera. Su antiguo
poder y autonomia se debilitan.

La urbanizacién provocé la aparicién de la clase alta —los dirigen-
tes— concentrada en las ciudades, Implica, ademas, una emigracién y
la disolucién de vinculos familiares. El individuo se va a encontrar solo,
mas desamparado.

Se da también, una marcada estratificacién social.

Por otro lado, crecen los bienes de la corona y su administracién.
Antes de la monarquia sélo existen territorios comunitarios y territo-
rios privados. Las propiedades de la corona se hacen indispensables
para pagar a los empleados de la corte, a los militares, y para las he-
rencias de los hijos del rey. El patrimonio monarquico se formé por
tres procedimientos: 1. Compra de terrenos; 2. Cuando habia un cam-
bio dinastico, no sélo se apropiaban los bienes de la corona, sino
también los de los familiares si no habia herederos; 3. Confiscacién de
las propiedades de los condenados por motivos politicos y de los emi-
grantes y huidos.

La monarquia permanece indivisa alrededor de cien afios. La muerte
de Salomén (931) marca la divisién politica y religiosa de Israel. Jero-
boan, hijo de Nebat, se proclama rey de Israel en Samaria (Reino del
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Norte), y coloca dos santuarios: uno en Betel y otro en Dan, para
evitar que los israelitas de su reino siguieran yendo al templo de Jeru-
salén. Por su lado, Roboam, hijo de Salomén, reina sobre las ciudades
de Juda (Reino del Sur), teniendo por santuario el templo de Je-
rusalén,

Esta division desemboca en la llamada “gran crisis del siglo vin”, el
tiempo de los grandes profetas denunciantes de la injusticia: Amés,
Oseas, Isaias y Miqueas.

La monarquia en Israel da lugar a una formacién social cuyo modo
de produccién social dominante —mas no tnico— es el tributario (asia-
tico le llaman algunos). Sus caracteristicas son las siguientes: 1) El
medio de produccién esencial sigue siendo la tierra, El régimen de pro-~
piedad de la tierra es en ocasiones una sobreposicién de derechos entre
los de las comunidades campesinas (el clan, la tribu o la familia) y los
de la clase-Estado. Esta no es necesariamente propietaria de la tierra,
puede tener simplemente el control de su acceso. 2) Existen dos clases
antagénicas: los campesinos organizados en comunidades, en las que
en gran medida se conservan las caracteristicas del modo de produccién
comunitario, y la clase-Estado que les extrae el excedente, 3) La for-
ma de extraccién del excedente es por medio de un tributo, casi siem-
pre en especie, a veces en moneda o trabajo. 4) Ni el producto social
ni el excedente se convierten en mercancia, salvo que se intercambien
al exterior. 5) La instancia ideolégica es la dominante y se expresa en
categorias religiosas. La ideologia es el punto nuclear por el que se
conserva la estructura social. De aqui la gran importancia de los pro~
fetas, porque su accién se traduce en palabras, ideas, que desacreditan,
quitan legitimacién a la explotacién y ponen especial énfasis en la
justicia como lo mas agradable a Dios, atin mas que el culto mismo,

La formacién social de Israel es mas compleja que el modo de pro-
duccién tributaria que hemos delineado, Existen otras clases sociales:
terratenientes, grandes comerciantes, esclavos y mano de obra asa-
lariada.

José L. Sicre nos da la visién de conjunto. “La divisién del reino a
la muerte de Salomén, las guerras fratricidas y la amenaza de los paises
vecinos repercuten negativamente en la economia de Israel... El abis-
mo entre ricos y pobres aumenta. Un abismo que se manifesta ya
de forma clara en el siglo 1x y que alcanza dimensiones alarmantes en

el vin. Esta desigual distribucién de la riqueza es el principal problema
de la monarquia”,*

4 Sicre, José L., Con los pobres de la Tierra. La Justicia Social en los Profetas
de Israel, Madrid, Ed. Cristiandad, 1984, p. 76.
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Sicre, en su visién de conjunto que quedé sintetizada en su frase
anterior, nos propone algunos temas conexos. Nos habla del latif‘l.m-
dismo, formado por terratenientes privados y el propio Estado. E..l
deseo de apoderarse del campo del vecino es tan antiguo como el agri-
cultor. .. Pero el siglo vil pone una experiencia nueva. No es sélo el
uso de Ia violencia para ampliar las posesiones; la denuncia Miqueas,
pero ya lo hizo Ajab. Lo mas grave es que la practica se ha difundide
y que se emplean recursos legales (subrayado nuestro). La tierra y el
poder politico se acumulan en pocas manos, mientras cada vez son mas
los que deben asalariarse o venderse como esclavos™.?

La administracién de justicia es otro rubro por el cual paradéjica~
mente, la practica de la injusticia es constante.

El comercio es también fuente de injusticias. “El mayor peligro ra-
dica en la venta de productos esenciales para la supervivencia y el tra-
bajo agricola, Los pequefios campesinos y los pobres se ven sometidos
a una dura ley de oferta, que se aprovecha para vender los peores pro-
ductos; al mismo tiempo los comerciantes engafian en pesos y medidas.
Es curioso que la legislacién antigua no contiene ninguna norma sobre
el comercio. La sabiduria se interesa por el tema de las pesas y balan~
zas falsas (Prov. 11, 1; 20, 10-23)"”.¢ Es hasta el Deuteronomio (25,
13-15) que aparece una norma juridica respecto del comercio.

El Deuteronomio prohibe también el interés o rédito: “No prestaras
a interés a tu hermano, ya se trate de réditos de dinero, o de viveres o
de cualquier otra cosa que produzca interés”. (Dt. 23, 20). Sin em-
bargo, los comerciantes-prestamistas encontraron formas de cumplir for-
malmente la norma sin atenerse a su espiritu, entregando bienes a corto
plazo, sin “rédito"”, pero con ‘“recargos’.

Tenemos pues ya, aunque sea sélo de modo muy general, el cuadro
social que sirve a la actividad profética. Pasemos ahora a analizar las
cuestiones principales para el tema que nos ocupa en algunos de
los principales profetas del conflictivo siglo VIIL.

1II. Amo6s

No se sabe cuando nacié y murié. Era originario de Técoa (a unos
diecisiete kilémetros al sur de Jerusalén); era pastor o vaquero. ~La
actividad profética de Amés la sitiian los comentaristas entre los afios
760 y 750 a. C. Su predicacién es en el Reino del Norte hasta que el

5 Idem, p. 77.
6 Idem, p. 79.
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sacerdote Amasias lo denuncia y expulsa. Algunos autores creen que
con esto termina su actividad profética; otros sostienen que continué
en el Reino del Sur.

Amés profetiza en la época de Jeroboan II, que se caracteriza por
ser un periodo de expansion territorial y prosperidad. El libro del pro-
feta muestra el lujo y progreso de su época, acompaiado de muchas
injusticias, agudos contrastes entre ricos y pobres, corrupcién del Dere-
cho, fraudes en el comercio, etcétera. La religién esta totalmente defor-
mada; sélo sirve para tranquilizar la conciencia. La alianza con Dios
se habia convertido en letra muerta, recordada en el culto, pero sin
influjo en la vida diaria.

Amés critica duramente a las naciones vecinas de Israel, sobre todo
en lo que se refiere a las crueldades de la guerra. Y también critica
a Israel por sus crimenes contra Yahveé y la fraternidad. Es considerado
como '‘profeta de la justicia social”’ 7 que no quiere oir el sonido de las
arpas sino la justicia por todas partes (Am, 5, 24). Critica la rapacidad
del rico y el culto formalista y sin moral. Se preocupa por la violacién
del orden social y ataca a los responsables. Segun el maestro Villoro
la reaccion de Amés ante las injusticias sociales es la revolucionaria,
recuerda que Renan lo compara con un polemista de extrema izquierda.
Pero Amés, como escribe el propio Villoro, “no procede por arrebatos
pasionales subjetivos. La inspiracion profética que viene de Dios, toma
en cuenta las circunstancias historicas que rodean a Amos para des-
pertar en ¢l su sentido de justicia. El mensaje revolucionario de Amés
era la preparacion necesaria de los subsiguientes mensajes de los profe-~
tas’.®

Las afimaciones de Amés sobre el tema de la justic‘a, las encon-
tramos en: 1) Oraculos contra las naciones (1, 3-2,16); 2) el encuentro
con Dios (3, 1-4, 13); 3) la gran alternativa (5, 1-17); 4) la seccién
de los “ayes” (5, 18-6, 14); y 5) las visiones (7,1-9, 6).

Los pecados de los paises extranjeros que Amés denuncia son los
siguientes: a) Contra Damasco (1, 3): “Por haber trillado a Galaad
con trillas de hierro”.? El texto subraya la crueldad con que actuaron
los sirios en la guerra. b) Contra Filistea (1, 6): “Porque hicieron
prisioneros en masa y los vendieron en Edom’. El pecado de los filis~
teos consiste en la deportacién y el comercio de esclavos a gran escala,

7 SwarTe, Rafael, “La Practica de la justicia, Criterio de Discernimiento de la
Verdadera Experiencia de Fe, segun el Antiguo Testamento”, en La Justicia que
Brota de la Fe, Santander, Szl Terrae, 1982, p. 21.

8 Op. cit,, p. 238.

® Sigo siempre, salvo referencia en contrario, la traduccién de José L. Sicre,
op. cit,
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no para trabajar su territorio, sino para entregarlos a Edom. Este pais
los usaba en sus minas de cobre o los revendia en Africa o Arabia
del Sur. Aqui la denuncia de Amos es por el hecho de reducir al hom-
bre a mercancia. ¢) Contra Tiro (1, 9): “Porque vendié prisioneros en
masa a Edom y no recordé la alianza fraterna’’. Semejante a lo ante-
rior, sélo que en este caso los vendidos como esclavos pertenecen a
paises hermanos. d) Contra Edom (1, 11): “Porque persiguié6 con
la espada a su hermano/ahogando la compasién/siempre desgarr6 su
ira,/conservé su colera sin parar’. ¢) Contra Amén (1, 13): Porque
abrieron en canal a las embarazadas de Galaad para ensanchar su
territorio”’. Se denuncia la codicia (ampliar el territorio) acompafiada
de una crueldad terrible, consistente en reventar a las mujeres en-
cintas. f) Contra Moab (2, 1): “Porque quemd los huesos del rey de
Edom/hasta convertirlos en ceniza”. Es un pecado de odio. “Es una
ofensa enorme, porque la tumba pertenecia en cierto modo al reino de
los espiritus; s6lo quien descansaba en ella podia gozar de paz en la
otra vida: de lo contrario, debia vagar perpetuamente, sin reposo’.'®

Dos cosas llaman especialmente la atencién de Amoés: la crueldad
de la guerra y la esclavitud. Y es muy importante que no s6lo denun-
cia injusticias contra Israel, sino también las cometidas contra otros
pueblos. Pone de manifiesto que Yahvé esta en contra de la injusticia,
se cometa en contra de quien sea.

Los pecados de Israel son los siguientes: a) “Porque venden al
justo por dinero” (2, 6). La interpretacion mas aceptada es que s€
trata de acreedores, los cuales para recuperar el dinero prestado, ven-~
den como esclavos a personas cuya unica culpa es no poder devolver
la deuda. b) Y (venden) al pobre por un par de sandalias”” (2, 6).
Aqui aparece la desproporcion de una deuda pequefia y la escla-
vitud. En opinién de Sicre, Amés se opuso a cualquier tipo de
esclavitud, tanto masiva (1, 6 y 1, 9), como individual (2, 6); y no
acepta, tampoco, la esclavitud por deudas, admitida por ciertas dis-
posiciones legales. “Amos rompid las barreras culturales y eéticas
de su tiempo. Anticip6 en muchos siglos esa conciencia de que nada
—mucho menos el dinero— es motivo para esclavizar a una persona’ .
c) y d) "Los que pisotean a los pobres y evitan (7) el camino de los
humildes” (2, 7). Ambas afirmaciones subrayan el desprecio con que
los poderosos tratan a las clases menos privilegiadas. e) “Un hombre
y su padre van a la muchacha (7)" (2, 7). "El profeta fustiga a los
sefiores que se aprovechan de las criadas a su servicio, abusando de

10 SicrE, José L. Op. cit., p. 100.
11 Idem, p. 107.
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su situacién privilegiada",’? lo que segin parece era frecuente. Las
leyes hititas conocen este hecho, pero no lo castigan. “Amés, en contra
de la practica admitida en otro pueblo y difundida en Israel, denuncia
con energia esta humillacién de los débiles”.*® f) “Se acuestan sobre ro-
pas dejadas en fianza junto a cualquier altar”. g) "'Beben vino de im-
puestos/en el templo de su Dios”. Se acusa a los opresores de asistir
a celebraciones religiosas, y aun en ese momento se aprovechan del
fruto de su explotacion.

Sicre distingue siete pecados distintos de Israel, denunciados por
Amés: 1) desprecio hacia la persona del deudor; 2) esclavitud por
deudas ridiculas; 3) humillacién/opresiéon de los pobres; 4) desprecio
hacia los humildes; 5) abuso de los débiles; 6) falta de misericordia
en el problema de los préstamos; 7) mal uso de los impuestos (o de
las multas). “El oraculo deja ver un pueblo dividido en dos grandes
bandos: poderosos y débiles, ricos y pobres, opresores y oprimidos. Y
Dios no es espectador imparcial de este espectaculo’” ¢

Amés identifica a los “pobres” con los “justos”, lo que hara la
“piedad posterior” segun Sicre. Munch, citado por el propio Sicre, con-
sidera que en Amés existe una fuerte conciencia de clase; para él solo
los pobres son honrados, y los ricos, en conjunto, unos canallas. De
la misma opinién es Beek. “A nosotros nos gusta matizar, suavizar
asperezas —dice Sicre—, hablar de ‘ricos buenos’ y ‘pobres malos’.
Nos deja mucho mas tranquilos. Aun suponiendo que sea verdad,
este lenguaje no es el de Amés. Munch y Beek estan en lo cierto.
Amés es unilateral, demagégico si queremos. No ha optado por la
moderacién y los matices, sino por Dios y por los débiles, en contra
de quienes tienen el dinero y el poder. El resto del libro confirmara
esta primera impresién’’.s

Pasamos ahora a las denuncias de Amés que tienen mas relacién
con el Derecho. Del capitulo 5:

7 "Ay de los que convierten el derecho en ajeno y tiran por tierra
la rectitud.

10 Odian al que interviene con valor en el tribunal y detestan al
que depone exactamente,

11 Pues por haber impuesto tributo al indigente exigiéndole cargas
de grano,

12 Idem, p. 111,
13 Ibidem.

1 Idem, p, 113.
15 Idem, p. 114,
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si construis casas sillares, no las habitaréis;
si plantais vifias selectas, no beberéis de su vino.
12 Sé bien vuestros muchos crimenes
e innumerables pecados;
estrujais al inocente, aceptais sobornos,
atropellais a los pobres en el tribunal.
13 Por eso callara en aquel momento el prudente,
pues sera un momento de peligro’.

Los términos que se han traducido por derecho y rectitud son mi§p«:st
y s-%daqa, respectivamente, y aparecen unidos con bastante frecugrgcna
en la Biblia. “De hecho, numerosos comentaristas interpretan miSpat
como algo objetivo, el ‘derecho’, el recto ordenamiento de laf.soc.ie-d?d.
y s-%daqa, como algo mas subjetivo, la actitud interna de ‘justicia® o
‘rectitud’. Ambas cosas deben ir unidas. Una actitud interna que no
se manifiesta en la vida practica es puro engafio; y un ordenamiento
juridico que no se basa en el sentimiento profundo .de_la justicia se
presta a grandes injusticias (summum ius, summa iniuria). La socie-
dad se basa en estos dos pilares. Los antiguos no usaban esta expresion,
pero si imagenes parecidas. Decian que el trono de Dios se asentaba
en el derecho y la justicia (Sal. 89, 15; 97, 2) y consideraban que
éstas eran cualidades esenciales al rey (Sal. 72). ‘Derecho y justicia
es lo que Dios hace (Sal. 99, 4), lo que Dios ama (Sal. 33, 5), lo que
espera (Is. 5,7) y desea (Am. 5, 24; Prov. 21, 3) 38

Para Amés Derecho y justicia no existen en Samaria. El Derecho
es como una planta agradable al gusto, y ha sido convertido en una
planta amarga, venenosa. La columna que sostiene la socieda.d.—-la
justicia—. ha sido echada por tierra. Al despreciarse la justicia el
Derecho se pervierte.

Amés nos esta describiendo lo que en palabras de hoy decimos que
es la “legalidad de la injusticia”, la opresién arropada con la ley. Cues-~
tién ésta fundamental, pues no se trata de que la violacién al Derecho
sea causa de injusticias. Sino que se trata de un Derecho pervertido, de
un Derecho torcido diria el profeta Habacuc (1, 4), de un Derecho
en si mismo injusto. Cosas que la propia ley permite son rechazadas por
el profeta en forma radical, como en el caso de la esclavitud, los impues~
tos y los préstamos.

La justicia y el Derecho estan por tierra, pero no es bastante, ademas
quienes intentan salvarlos son odiados. La propia administracién de

16 Idem, p. 126.
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justicia, como estructura e institucién, se ha convertido en instrumento
de explotacién; beneficia sélo a los opresores y es maligna para los
pobres.

Del capitulo 5:

21 “Detesto y rehiso vuestras fiestas,
no me aplacan vuestras reuniones litirgicas,
22 Aunque me traigais holocaustos. . .
no aceptaré vuestras ofrendas
no miraré vuestras victimas cebadas.
23 Retirad de mi presencia el barullo de vuestros cantos
no quiero oir la misica de vuestras citaras
24 Que fluya como agua el derecho
y la justicia como arroyo perenne”,

Lo que Dios quiere, en primer lugar, no es el culto, sino que sus de-
seos son colmados con Derecho (mispat) y justicia (s-“daqga). El culto
no es agradable a Dios si existen la opresién y la injusticia. Lo mas
preciado para Dios es que el Derecho y la justicia sean como agua
corriente.

“;Corren los caballos por las rocas?

jse ara con bueyes el mar?

Pues vosotros convertis en veneno el derecho,
el fruto de la justicia en ajenjo”. (Am. 6, 12)

Para Amés y para todo mundo es insensato pensar en la posibilidad
de correr caballos por las rocas o de arar el mar. Para Amés también
es insensato convertir en veneno el Derecho y el fruto de la justicia
en ajenjo; sin embargo, para los opresores no, es lo “‘normal”.

Hemos entresacado sélo algunos textos significativos —no todos—
de Amés con relacién al Derecho y a la justicia, para darnos una idea
de la critica feroz de este profeta en contra de la opresiéon de los pobres
y la injusticia a los débiles, preveniente de una tremenda desigualdad
social.

Las criticas de Amés a la corrupcién del Derecho como "injusticia
legalizada” son de un valor inmenso, asi como la critica a las institu-
ciones de administracién de justicia. Constituyen dos temas de gran
actualidad como critica juridico-social, y dos temas muy ricos para ha-
cerse una reflexién seria de los mismos. Amés mismo, con esa riqueza
del lenguaje biblico y de la sabiduria oriental, nos da luces para ende-
rezar la critica a profundidad y elaborar una reflexién mas licida.
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Por otro lado, la denuncia de Amés tiene un propésito: la implan~
tacién de la justicia. Sus duras palabras no sélo justifican el castigo
de Dios, sino que son un llamado a la construccién de la nueva socie~
dad, son una provocacién a convertir los corazones y a transformar
las estructuras: el “Derecho torcido” y la administracién de justicia.

1V. OsEas

Poco después de Amés aparece en el reino Norte el profeta Oseas.
Mas que acentuar aspectos de la justicia social en concreto, a Oseas
le preocupa la sociedad de su tiempo. “Desea que sea ‘justa’, adecuan-
dose a unas normas de convivencia que podemos sintetizar en el
decalogo, alentada por un espiritu de verdad, afecto, lealtad. Las
fallas mayores no las detecta en el comercio, la compra-venta de escla-
vos, la administracién de la justicia en los tribunales, el lujo, sino en la
violencia que hace tiempo se apoderé de Israel y provoca muertes con-
tinuas entre sus contemporaneos. Y en la ambicién politica, que pone
en marcha esa violencia criminal”.*®

Oseas nacié y crecié en uno de los pocos periodos de esplendor que
tuvo Israel desde que se separé de Juda: durante el reinado de Jero-
boan II. Cuando muere éste, la situacién cambia. En los treinta afios
siguientes habra seis reyes, cuatro de los cuales ocuparan el trono por
la fuerza, sin derecho alguno. Por esa razén, el punto que mas preocupa
a Oseas, son los asesinatos provocados por ambiciones politicas.

“Me casaré contigo para siempre,

me casaré contigo a precio de justicia y derecho,
de afecto y de carifio;

me casaré contigo a precio de fidelidad,

y conoceras al Sefior” (2, 21-22).

Para ser dignos de la fidelidad de Yahvé, su pueblo debe cultivar
la justicia, el Derecho, el afecto, el carifio y la fidelidad. Mismas cua-
lidades que Dios da a su pueblo. Son para Oseas los valores maximos,
las aspiraciones humanas mas validas.

V. Isaias

Amés y Oseas actuan en el Norte durante el siglo VIII. Isaias, que
probablemente naci6 en Jerusalén, actia en el Sur, profetizando apro-

17 Idem, p. 170.
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ximadamente del 740 al 701. Vive la invasién Asiria. Se interesa por
la politica y por la justicia.

“Oido la palabra del Sefior, principe de Sodoma;

escuchad la ensefianza de nuestro Dios, pueblo de Gomorra.
;Qué me importa el niimero de vuestros sacrificios?

—dice el Sefor—

Estoy harto de holocaustos de carneros, de grasa de cebones;
la sangre de novillos, corderos y machos cabrios no me agrada
Cuando entrais a visitarme

;quién os pide esto al pisar mis atrios?

No me traigais mas dones vacios.

el incienso me resulta execrable.

Novilunios, sabados, asambleas. ..

No aguanto iniquidad y festividad.

Vuestras solemnidades y fiestas las detesto;

se me han vuelto una carga que no soporto mas.

Cuando extendéis las manos, cierro los ojos;

aunque multipliquéis las plegarias, no os escuchareé.

Vuestras manos estan llenas de sangre.

Lavaos, purificaos,

apartad de mi vista vuestras malas acciones,

cesad de obrar mal, aprended a obrar bien.

Preocupaos por el derecho, enderezad al oprimido,

defended al huérfano, proteged a la viuda” (1, 10-17).

De este texto quisiera entresacar dos cuestiones dignas de destacar
para nuestro tema. Al igual que en Amés, Isaias pone por encima del
culto el Derecho y la justicia. Pero lo que importa ahora acentuar por
novedoso, es la preocupacién de Isaias por los débiles: el oprimido, el
huérfano y la viuda, a quienes debe hacérseles justicia.

Las dos clases de personas que mas preocupan a Isafas: huérfanos
y viudas.

Con este texto tenemos la critica de Isaias a la injusticia en general.
Vayamos ahora a textos mas concretos relacionados con el fenémeno
juridico y sus instituciones,

Contra los jueces (5, 22-23):

“Ay de los valientes para beber vino
y aguerridos para mezclar licores;
que por soborno absuelven al culpable
y niegan justicia al inocente”.
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Es la perversién de la administracién de justicia. Dice Sicre: “Esos
jueces no se limitan a ‘desatender el derecho del desgraciado’, embota-
dos por el vino, Tienen la cabeza fresca para absolver a quienes les
conviene’' 1 Aparece el soborno, la justicia se vende, el maximo valor
es el dinero. Se niega el derecho del pobre por el dinero del rico.

Y de nuevo, como en Amés, la critica de la perversién del Derecho,
de la legalizacién de la injusticia:

“Ay de los que decretan decretos inicuos

y redactan con entusiasmo normas vejatorias
para dejar sin defensa a los débiles

y robar su derecho a los pobres de mi pueblo;
para que las viudas se conviertan en sus presas
y poder saquear a los huérfanos.

;Qué haréis el dia de la cuenta,

cuando la tormenta venga de lejos?

(A quién acudiréis buscando auxilio

y dénde dejaréis vuestras riquezas?

Iréis encorvados con los prisioneros

y caeréis con los que mueren”. (Is. 10-4)

Ya vimos la preocupacién de Isaias por la administracién de justicia,
denunciando a quienes se despreocupan de la causa de los huérfanos
y las viudas, y a quienes dictan sentencia injusta contra los inocentes.
Ahora su denuncia se refiere a la accién de “torcer” el Derecho objeti-
vo, no con sentencias ni leyes, sino con complementos a la ley. Isaias
se opone a la redaccién “‘con entusiasmo” (Intencién) de una serie de
disposiciones complementarias (heq, miktab) —no cédigo de leyes
mispatim ) — que no suprimen la letra de la ley en vigor, pero sirven
para tergiversarla y aprovecharse de ella. Son personas dotadas de
autoridad que aprovechan su posicién y sus facultades de emitir decre-
tos para aplastar a los débiles (dallem), los huérfanos y las viudas.

Los métodos de explotacién se han refinado con respecto a un siglo
antes —escribe José L. Sicre—. “Cuando Jezabel quiso apoderarse de
la vifia de Nabot tuvo que matarlo. Ahora ya no es preciso suprimir
a la persona; basta con suprimir sus derechos. Es un procedimiento me-
nos escandaloso y mas eficaz, Puede aplicarse a infinidad de casos.
Asi resultara, en cualquier época y pais, que la ley sancione las desi-
gualdades econémicas y el robo’.*®

18 Idem, p. 222,
19 Idem, p. 231.
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Para Isaias, igual que como vimos en Amés, la injusticia radica en el
corazén del hombre y en las estructuras sociales. Pretende la conversién,
que se cambie la conducta, interesandose por el Derecho y la justicia.
Y sobre este tema Isaias —como lo deja ver Sicre—, su tultima palabra
es la esperanza, lo cual resulta muy alentador.

VI. MiQueas

Es Miqueas el ultimo profeta del siglo VIII. Es considerado un gran
portavoz de la justicia. El ambiente que rodea al profeta esta marcado
por el latifundismo, robos a mano armada y trabajos forzados. Su
actividad profética se sitiia entre los afios 740-698 aproximadamente.

Las denuncias de Miqueas son contradichas por los falsos profetas,
defensores de la situacién de injusticia, cuyos argumentos destruye el
propio Miqueas. Los falsos profetas predicen mentiras e invitan a la
buena vida.

Sobre el latifundismo y redistribucién de la tierra, en el capitulo 2:

1. “Ay de los que planean maldades
e iniquidades en sus camas!
Al amanecer las ejecutan porque pueden hacerlo.

2. Codician campos y los roban;
casas, y las ocupan.
Oprimen al varén con su familia,
al hombre y a sus herederos.

3. Por eso, asi dice el Seifior:
Mirad, yo planeo una desgracia contra esta gente,
de la que no podréis apartar el cuello,
no podréis caminar erguidos,
porque sera una hora funesta.

4. Aquel dia entonaran contra nosotros una satira,
cantaran una triste elegia. Dice:
“Estamos totalmente perdidos.
Cambia la propiedad de mi familia.
iCémo osa arrebatarmela?
Distribuye nuestros campos al infiel”.

5. Ciertamente, no tendréis quien os atribuya por sorteo
un pedazo de tierra en la asamblea del Sefior”.
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Miqueas no sélo se fija en las acciones, sino también en las inten-
ciones, en la codicia que lleva a cometer injusticias. Los opresores des-~
pojan a familias de sus campos y casas; cometen injusticia.

Al final habla de un reparto equitativo, por sorteo, de las tierras,
hecho por el pueblo reunido en asamblea. Anuncia la justicia,

Miqueas denuncia también a las autoridades (3, 1-4 y 3, 9-12) que
detestan la justicia y tuercen lo recto. Condena la mala administracién
de justicia. Estas autoridades detestan el Derecho (mispat), que es
lo que Dios ama, y van contra el recto ordenamiento de la sociedad.

Como escribe Sicre: Miqueas “no ama Jerusalén, ni sus edificios, ni
su progreso. No cree en sus tribunales de justicia. No se siente conten-
to de estar en la ciudad. No desea su paz. Porque, igual que Amés,
no es turista ni un peregrino. Es un profeta, que descubre el revés de
la trama. Prosperidad y progreso estan construidos con la sangre de los
pobres, a base de injusticias.?

En Miqueas los opresores son los que tienen el poder politico, eco-
némico y judicial, y los que detentan el poder religioso: sacerdotes y
falsos profetas. Los opresores en general se presentan como hombres
de fe religiosa, pero de malos sentimientos internos (codicia, odio,
desprecio). Se compadece de los oprimidos y conoce de cerca sus pro-
blemas. Atribuye mucha importancia a Jerusalén en el fenémeno de la
opresion, considerando que esa ciudad debe desaparecer como los
culpables.

Miqueas rechaza también las acciones culturales si no existe justicia;
del capitulo 6:

6. "—;Con qué me presentaré al Sefior
inclinandome al Dios del cielo?
i{Me presentaré con holocaustos,
con becerros afiojos?

7. iAceptara el Sefior un millar de carneros
o diez mil arroyos de aceite?
iLe ofreceré mi primogénito por mi culpa
o el fruto de mi vientre por mi pecado?

8. —Hombre, ya te he explicado qué esta bien
qué desea el Seiior de ti:
que practiques el derecho,
ames la bondad
y seas atento con tu Dios".

20 Idem, p. 290.
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VII. EL DERECHO Y LA JUSTICIA EN LOS PROFETAS

En los paragrafos anteriores hemos visto algunos aspectos importan-
tes de la actividad profética, de la denuncia de la opresién y la injus-
ticia en algunos de los profetas de Israel. Hemos puesto especial aten-
cién a los textos que tienen una relacién mas directa con la tematica
juridica, esto es con el Derecho y la justicia.

Cabe hacernos esta pregunta: ;Qué significa para los profetas de
Israel Derecho y justicia?

Es claro que no tienen para ellos el mismo sentido corriente que
para nosotros hoy dia. No se trata de la concepci6n del positivismo
juridico —ni voluntarista, ni normativista—; tampoco se trata de una
concepcién meramente jusnaturalista que entienda el Derecho derivado
de la “naturaleza del hombre” con una justicia formalista, ahistérica.
Se trata de una concepciéon del Derecho y la justicia mas profunda,
mas rica e histérica, esto tltimo en el sentido de que, sin perder su
valor “para todo tiempo y lugar”, tiene una ubicacién en el “aqui y
ahora”, se concretiza,

Mispat ha sido traducido como Derecho, ley, acto judicial, justicia,
intervencién justiciera extrajudicial, y algunos otros términos anélogos,
Mispat, segiin nos ensefia Porfirio Miranda, viene de la raiz spt que
significa “salvar de la injusticia a los oprimidos™.”* Mispat encierra
entonces un sentido juridico muy profundo. Pues Derecho y justicia,
ley, acto judicial, etcétera, poseen en la tradicién biblica, y por lo tanto
profética, un sentido de liberacién de opresién al débil. No es dar a
cada quien lo suyo en el sentido de una justicia conservadora, de dere-
chos adquiridos, sino que implica, especialmente, velar por los derechos
de los pobres, de los oprimidos, de los débiles. Esto también en vir~
tud del paralelismo sinonimico entre las raices spt y sdq, derivandose
de esta iltima s-daqa, que se traduce como justicia.

Esto tiene también una significacién muy importante sobre el origen
del Derecho y la idea de justicia. El propio Miranda afirma: “En plan-
teo de antropologia general ya podiamos haber supuesto como obvio
que, cuando en la historia humana se ide6 la funcién de un juez o de
lo que después llegé a llamarse juez, fue exclusivamente para ayudar
a quienes por ser débiles no pueden defenderse; los otros no lo nece-~
sitan. Pero el uso biblico de la raiz spt hace que una tal teoria deje de
ser mera teoria y conjetura’.?* Considera que el significado genuino
de safat no es juzgar en sentido estricto de administracién de justicia,

21 MiRANDA, Porfirio. Marx y la Biblia. Critica a la Filosofia de la Opresion,
México, 1971, p. 111.

22 ]bidem,
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sino mas amplio, hacerles justicia a los débiles y oprimidos, quedando
englobado el sentido estrictamente judicial porque se supone que los
tribunales deben salvar de la injusticia a los necesitados.

Lo anterior lleva a Porfirio Miranda a la siguiente afirmacién: “El
mispat es la defensa de los débiles, la liberacién de los oprimidos, el ha-
cerles justicia a los pobres. El hecho de que las leyes originalmente sean
llamadas mispatim (por ejemplo en Ex. 21, 1; Ex. 15, 25 b; Ex. 18, 13-
27, para no citar sino estratos de la mas reconocida antigiidad), consti~
tuye un dato de importancia incalculable, pues indica cual era la in-
tencién y el sentido original de la legislacién. Tanto para filosofia del
derecho como para teologia de la autoridad, como, sobre todo, para
exégesis biblica, se nos da asi el criterio que permite discernir cuando
los legisladores posteriores acertaron realmente con la voluntad de Dios
(en filosofia del derecho: cuando acertaron con la intencién profunda
de la historia humana que en un momento dado decidié crear derecho
positivo), y cuando, por el contrario, mitizaron la ley y la autoridad
erigiéndolos en entidad-en-si que en el mejor de los casos carece de
obligatoriedad y en el peor (no infrecuente) se toma en instrumento
de opresién y de injusticia.®

De la lectura atenta de los profetas se concluye que Miranda lleva
razén. Los propios criticos del debatido autor de Marx y la Biblia reco-
nocen méritos en su obra en este punto, como Juan Alfaro: “Que yo
sepa, nadie hasta ahora habia puesto de relieve la importancia primor-~
dial que en todo el mensaje biblico tiene la justicia liberadora de Dios
(liberacién de los oprimidos) y la exigencia divina de justicia entre los
hombres" .2*

Otros autores coinciden con Miranda respecto del concepto de Dere-
cho y justicia en la tradicién biblica y concretamente en los profetas.
Sicre menciona a Wildberger, quien sostiene que “la justicia que el
Antiguo Testamento exige a los jueces no es la iustitia distributiva, que
da a cada uno lo suyo, sino la iustitia adiutrix miseri, la que protege
al desgraciado. También es injusticia despedir a las viudas con las
manos vacias, no socorrerlas, dejarlas consumirse en llanto. Y es jus~
ticia librar al huérfano indefenso, repartir el pan con él, alegrar el
corazén de la viuda™.?

El concepto de miSpat es bastante amplio, pues; y no comprende sélo
al Derecho objetivo, a las leyes, sino que implica una practica juridica,

23 Idem, p. 129.

24 ALFARO, Juan, “Juicio Critico sobre la obra de ‘Marx y la Biblia". Critica a
la Filosofia de la Opresién”, en la obra colectiva Enjuiciamos a ‘Marx y la Biblia’,
México, 1973. p. 17.

25 Sicrg, José, L., op. cif., p. 202.
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“practicar el Derecho” (Mig. 6, 8) que va mas alla del puro cumpli-
miento de las leyes; supone un compromiso con el préjimo, especial-
mente con el mas necesitado. Sicre cita a Renaud: “No es sélo cumplir
los mandamientos, sino establecer con el préjimo una relacién confor-
me al ideal de la alianza establecida por Dios". Y Allen sostiene: “La
primera de las exigencias divinas se orienta a la comunidad humana
(...) Justicia es la palabra clave usada tantas veces por los profetas
para sintetizar esta obligacién social. Abarca y supera una serie de
preceptos negativos, tales como la prohibicién de oprimir, perjurar, so-
bornar. Exige un sentido de responsabilidad con los miembros mas
débiles de la sociedad para que no queden marginados. Insiste en los
derechos de los otros; requiere un instinto de preservacién social’’ *®

VI1II. CoNCLUSION

Podemos concluir, entonces, que los conceptos de Derecho y justicia
en los profetas son sinénimos, conforme a la tradicién del Antiguo Tes~
tamento. Y que se trata de dos términos que rebasan en mucho las ideas
legalistas de Derecho y meramente judiciales de justicia, aunque las
impliquen. Su sentido mas profundo, y amplio al mismo tiempo, supone
una practica en favor de los mas débiles, salvar de la injusticia al
oprimido.

Los profetas nos aportan dos cuestiones fundamentales, para una
seria reflexién filoséfica-juridica: 1) Una actitud de disidencia en con-~
tra de un orden injusto, que aplasta a los débiles, a los pobres, negan-
doles sus derechos: 2) nos ubican claramente en el lugar en donde se
cumplen realmente el Derecho y la justicia: en los oprimidos, en los
que padecen la injusticia.

20 Idem, p. 298.
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INTRODUCCION

Durante las primeras décadas de existencia de la Escuela Libre de
Derecho, el interés por los temas vinculados al derecho de propiedad
y a su regulacién constitucional, recibieron una atencién constante de
parte de sus profesores y egresados.

Desde los albores de los afios veinte la Revista Juridica de la Escue-
la Libre de Derecho publica los trabajos de Luis Mimiaga, Tomas No-
riega, Agustin Rodriguez y Miguel S. Macedo. En los articulos de
estos autores resulta claro el sentimiento de responsabilidad que como
juristas experimentan, ante la novedad del régimen constitucional de la
propiedad que contiene la Carta Fundamental de Querétaro. Como
factor comtin, en sus trabajos se percibe la preocupacién por el des-
pliegue funcional del Estado, a partir precisamente del caracter de pro-
pietario que la Constitucién le atribuye.

189
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Como obras monograficas de egresados de la Escuela Libre de Dere-
cho sobresalen dos en torno a la materia de propiedad; me refiero a la
de M.G. Villers titulada El Articulo 27 de la Conistitucion Mexicana de
1917, publicada en 1922 y a la de German Fernandez del Castillo La
propiedad y la expropiacion que se dio a la luz en 1939. El estudio de
Villers es de corte fundamentalmente histérico, mientras que la mono-
grafia de Fernandez del Castillo tiene un enfoque sistematico; en am-~
bos casos se perfila una intencién critica hacia el régimen constitucio-
nal de la propiedad.

Fuera del ambito de la Escuela Libre correspondié a dos excelentes
juristas sostener una polémica de gran altura conceptual e histérica
sobre la naturaleza de los derechos que derivan de las concesiones mi-
neras y, por ende, sobre la naturaleza de las facultades de la Nacién
sobre el subsuelo. Uno de estos juristas fue Alberto Vasquez del Mer-
cado quien en 1946 publicé la obra Concesion minera y derechos reales,
en la que replantea los puntos de vista de Miguel S. Macedo, tratando
de probar que los beneficiarios de concesiones de explotacién son titu-
lares de derechos reales. El otro jurista al que aludimos es Oscar Mo-
rineau que en 1948 produce una obra titulada Los derechos reales y
el subsuelo en México donde propone una interpretacién contraria a la
de Vasquez del Mercado, fincando una antimonia interesante en tor-
no del sentido general del articulo 27 constitucional.

En las décadas posteriores a 1950 se nota un decrecimiento en el
interés por los temas vinculados a la propiedad; aunque a partir de
la llamada ‘“nacionalizacién” de la banca las discusiones sobre esta
materia resurgen en el medio juridico mexicano. En esta perspectiva
se inscriben los trabajos de don Ramén Sanchez Medal publicados
como apéndices en la reedicién de La Propiedad y la Expropiacion
en el Derecho Mexicano Actual, de don German Fernandez del Cas-
tillo que llevé a cabo la Escuela Libre de Derecho en el marco con-
memorativo de su 75 aniversario.

El presente ensayo, aunque con un enfoque distinto, pretende con-
tinuar la reflexién en torno a la propiedad y a su regulacién constitu~
cional, en la medida, desde luego, de los alcances del autor.

1. CATEGORIAS MOVILES PARA UN OBJETO MOVIL
1.1 De la Constitucion al proceso constitucional
Juridicamente el término Constitucion remite al documento legisla-

tivo fundamental, donde se concretan los principios rectores del orden
normativo y de la organizacién del poder piblico, en un Estado nacio-
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nal determinado. Este concepto, predominante en la doctrina ius-pu-~
blicista de la primera mitad del siglo xx, admite para su analisis la
descomposicién en dos vertientes: la estrictamente formal, que debe-
mos sobre todo al positivismo normativista de la Escuela Austriaca, y
la de matices politico-liberales, cuyo paradigma contemporaneo nos lo
ofrece quizas el pensamiento de Jellinek.

La vision meramente formal de la Constitucién, como la presenta
Kelsen en la Teoria General del Derecho y del Estado, nos conduce a
una concepcién ideal y técnica del texto de las cartas fundamentales,
donde éstas devienen sistemas que regulan sus respectivos procesos de
produccién legislativa.* Tanto las definiciones de las proposiciones nor-~
mativas a partir de los enfoques del “deber ser”, como los criterios de
ordenacién jerarquica y de integracién, son los presupuestos y las prio-
ridades a los que el pensamiento interpretativo debe atender para pre-
servar la integridad sistematica del orden juridico, que aparece como
el objetivo central de la teoria kelseniana del derecho.

Para Jellinek, la Constitucién concreta el principio de ordenacién
conforme al cual se integra y se desarrolla la voluntad politica del Es-
tado.? En esta perspectiva, donde se recogen las aportaciones funda-
mentales del contractualismo, las cartas constitucionales resultan la
expresién condensada de la voluntad general que, a su vez, funge como
el eje legitimidor principal en las concepciones democraticas de occi-
dente. La voluntad presupuesta es la condicién necesaria para concebir
al texto constitucional como elemento ideal de la unidad nacional.

En pleno repliegue de los esfuerzos exegéticos, el pensamiento juridico
contemporaneo se empefia por desandar los criterios especializadores
del racionalismo, brindando al conocimiento del derecho las variables
histéricas y los enfoques interdisciplinarios que nuestro tiempo demanda.

Como uno de los primeros pasos de rectificacién del constituciona-~
lismo clasico debe cuestionarse la validez universal de su modernidad
eterna. Todos los cédigos racionalistas —las constituciones inclusive—
han definido la sociedad a partir de la fotografia instantanea de las
relaciones politicas del siglo xix. Las cartas fundamentales de occiden-
te, al “ontologizar” los valores de la sociedad burguesa como los tinicos
posibles, prohijaron las condiciones para su desadecuacién futura; ne-
garon el caracter diictil de los grupos sociales, tal como si las formas
modernas de organizacién fueran el punto definitivo de llegada en el
proceso histérico de la humanidad.

» KeLseN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, Tr. E. Garcia May-
nez, México, UNAM, 1979, p. 135.

;BIIELLINEK. George, Teoria General del Estado, Argentina, Ed, Albatroz, 1981,
p- .
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Frente a la visién estatica e idealista de las relaciones politicas se
hace necesario rescatar el sentido semantico del término “Constitu-~
cién”, que alude a un proceso de naturaleza formativa e instauradora.
En este entendido la Carta Fundamental es solamente la manifestacién
formal de un proceso de composicién de las relaciones sociales, que se
ordena desde la perspectiva del poder, atendiendo a sus respectivas
circunstancias espaciales y temporales. En los estados nacionales el pro-
ceso constitucional obedece a un movimiento unitario y de cohesién que
disciplina politicamente la accién concreta de los sujetos sociales. Las
manifestaciones culturales de este proceso se expresan en el sistema
institucional y de referencias conceptuales, que en forma concomitante
a la marcha de toda sociedad se produce.

Para referirse al proceso constitucional en su aspecto mévil Karl
Schmit acufié la expresién “devenir dinamico de la unidad politica”? y
Hermann Heller llegé al concepto de “‘unidad real de accién’’, para opo-
nerla a la falsa “unidad de voluntades’’, que el discurso liberal enarbolé
como la bandera de la unidad del Estado.*

Si no se atiende al proceso de composicién politica real, la consti-
tucién resulta sé6lo norma sin referencias sociales; discurso que no ar-
ticula situaciones y necesidades concretas y que, por lo tanto, carece
de sentido histérico. El analisis del proceso constitucional permite en
cambio atender mucho mejor a las necesidades de enlace entre lo ju-
ridico y lo social. De acuerdo con la visién que se propone, a la Cons-
titucion se le debe analizar bajo el reconocimiento de la congruencia
que debe existir entre las practicas sociales no juridicas y los aspectos
normativos; se la debe ver también como practica social en si misma y
no solamente como modelo estatico de organizacién. El trabajo analitico
que no se atiene a estos imperativos corre el riesgo de teorizar sobre
normas constitucionales que no tienen relevancia por carecer comple-~
tamente de efectividad.

Si nos referimos solamente al discurso del que el constitucionalismo
moderno procede; es decir al “contractualismo”, la constitucién tiene
que caracterizarse como una forma —fija y condensada— del pacto
social.® En este orden de ideas la Carta Fundamental apatece como el
producto de la libre deliberacién de los sujetos sociales individualmente
considerados;® como la voluntad general positivizada que garantiza

% Scumir, Karl, Teoria de la Constitucion, México, Ed. Nacional, 1981, pp. 6 y 7.

+ HerLer, Hermann, Escritos politicos. Trad. G. de Arteche, Espafia, Ed. Alianza,
1985, pp. 257 y ss., (Col. Universidad).

5 Rousseau, ].]J., El Contrato Social, Trad. S. Masé, Espafia, Ed. Alfaguara, en
Escritos de Combate, 1979, en esp. cap. V, p. 410.

% JELLINEK, op, cit., p. 385,

PROCESO CONSTITUCIONAL Y PROPIEDAD 193

la existencia segura de los miembros de la sociedad en un contexto de
igualdad potencial y libre cambio. Este esbozo ideal es en si mismo
insuficiente para dar cuenta cabal del juego de fuerzas que las rela-
ciones politicas significan; su manejo acritico puede ofrecer una visiéon
distorsionada del manifiesto particularismo con el que los grupos so-
ciales se conducen y del caracter generalmente interesado de su accién,
la cual se traduce siempre en formas especificas de la distribucién social
del poder, que se reflejan en el disefio constitucional de cada forma-
cién nacional que se analice.

La visién meramente politica del proceso constitucional es también
insuficiente porque impide registrar la funcién del fenémeno juridico,
que como instancia formal fija vias de accién a los sujetos sociales. En
tanto norma eficaz la Constitucién ofrece sus cauces para que funjan
como recorrido practico de la conducta; debido a ello su condicién nor-
mativa encarna en referencias objetivas para los movimientos sociales.
Su “Deber Ser”, al concretarse, se transforma en un dato influyente
en el curso material e histérico del elemento humano.”

El proceso constitucional es un pacto dinamico de fuerzas e intereses
que se expresa —no siempre de manera lineal— en un texto normativo
de caracter formalmente supremo. La Constitucién escrita o “Carta de
Papel”, como también la denominé Lasalle,® sintetiza los elementos
referenciales del Estado y de la accién competencial de los poderes
constituidos, pero, en cuanto ley, no escapa al designio de Montesquieu:
“Las leyes, escribié, no son mas que las relaciones naturales derivadas
de la naturaleza de las cosas”.? Por mas que se abogue en favor del
caracter convencional del orden juridico siempre tendremos que regre-
sar por la via de los argumentos de su eficacia, como lo hizo Kelsen, al
reconocimiento de su conexién con la sociedad y de su funcién institu-~
cional especifica.’ Una Constitucién que no refleja en sus aspectos fun-
damentales la estructura efectiva del poder es un texto vacio o una
mascarada del verdadero caracter autoritario del ejercicio politico.

El analisis solamente politico del texto constitucional irremisiblemen-
te conduce a un tratamiento instrumentista de la Carta que, al no res-
petar las especificidades juridicas, también implica reduccién incuestio~
nable del objeto de estudio. Por ello, es necesario ofrecer un enfoque
alternativo, que sin incurrir en los desvarios formales y voluntaristas

" BuroeAu, Georges, Tratado de Ciencias Politicas, Trad. E. Serna, México,
UNAM, 1982, t. I, vol. II, p. 41.

8 LasaLLE, Ferdinand, ;Qué es una Constitucion?, Trad. W. Roces, México, Siglo
xx1, 1975, p. 48.

o Montesquieu, Del Espiritu de las Leyes, México, Porria (Sepan Cuantos).
1980, p. 3.

10 KeLseN, Hans, op. cit., p. 143.
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de la doctrina clasica, proporcione un tratamiento a los temas consti-
tucionales en el que las remisiones mutuas entre lo esencial —relaciones
politicas— y lo fenoménico —manifestaciones normativas— se produz-
can de manera continua,

Aunque la Constitucién escrita siempre significa atenuacion de la
verticalidad y del caracter concreto de las relaciones de poder; no deja
de ser la expresién sutil (normativa) de una situacién de dominio que
nunca se diluye.® En el caso de los Estados de Derecho el proceso
constitucional es también un movimiento continuo que propende hacia la
legitimacién del poder piiblico. Cualquier ejercicio politico en un medio
moderno pretende ser también un ejercicio juridico. Legitimidad y lega-
lidad son formas complementarias de consenso que permiten gobernar
con el reconocimiento de la sociedad.’? En la Constitucién escrita deben
cruzarse el asentimiento de los gobernados y el apego de las practicas
de gobierno al sentido juridico del documento.

Sin embargo, conviene tener presente que existe una diferencia sutil
entre la codificacién de la Constitucién como objeto de veneracién so-
cial y su verdadera concretizacién como practica social y politica, la que
procede de su poder evocador del estado de cosas imperante, y de su
congruencia con un proyecto politico practicable, que se desarrolla sobre
la base de sus principios.’®

Mas alla de toda manifestacién voluntaria de los miembros del grupo
social, el estado se afirma también a través de movimientos estructura-
les, a cuyas necesidades y tendencias generalmente se atiende en los
érdenes juridicos. Con esta proposicién no se quiere sin embargo asu-
mir un giro determinista. También se admite que en situaciones par-
ticulares el orden juridico como modelo idealizado de conducta, con el
respaldo de la fuerza coactiva del estado, puede servir como mecanismo
de induccién y como plan politico de conformacién estatal. Quizas éste
sea precisamente el caso mexicano.

Atentos a las peculiaridades histéricas de México en los inicios del
siglo, puede afirmarse que en nuestro pais hacer constitucién significa
también hacer estado nacional y sociedad civil. La Carta Fundamental
era vista como una instancia que brindaria homogeneidad al grupo so-
cial y que fomentaria los sentimientos comunes de fidelidad y de sumi-
si6n a la férmula de organizacién politica surgida de la Revolucién.

La Constitucién “de papel”, en México, no se podia colocar en con-

11 LoewNsTEIN, Karl, Teoria de la Constitucién, Trad. A. Gallegos, Espafia, Ariel
(Col. Demos), 1979, p. 30.

12 Boegio Y Bovero, Origen y Fundamentos del Poder Politico, Trad. Fdz. San-
itillan, México, Ed. Grijalbo (Col. Enlace), 1985, pp. 22-36.

13 Cfr., Burbeau, George, op. y loc. cit.
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traste con la realidad como habia sucedido con la carta de 1857. Su
verdadera dimensién tenia que ser programatica; debia conseguir en su
contenido la posibilidad de armonizar situaciones que facilitaran la or-
denacioén légica de la accién politica hacia el futuro.

La suerte de la Carta de Querétaro era también la suerte de la socie-
dad mexicana en su proceso de construccién, Una sociedad especial
—no europea, no norteamericana— demandaba un texto constitucional
heterodoxo, que fuera funcional a los problemas particulares de su de-
sarrollo. En tal virtud, la constitucién de 1917 debe ser interpretada
con absoluta prelacién de sus articulos originales. Preceptos como los
que contienen los articulos 37, 27, 28 y 123 no pueden seguirse tratando
como accidentes de la tradicién constitucional de occidente, sino que
deben valorarse como los aspectos centrales en cuanto al fondo ideo-
légico de la Carta.

1.2 Relaciones modernas de propiedad y organizacién del poder politico

Generalmente las cuestiones relativas al derecho de propiedad se
consideran excluidas de la agenda que componen los temas constitu-~
cionales. En el caso mexicano esta omisién resulta particularmente desa-
fortunada, porque en nuestro pais el proceso constitucional se liga de
una manera nitida y constante con las formas concretas en que los
recursos susceptibles de apropiacién han quedado distribuidos en la
sociedad.

La historia politica mexicana y la organizacién del poder se encuen-
tran vertebradas por hechos de recomposicién en la distribucién social
de los recursos apropiables. Desde la época colonial, donde las férmu-
las patrimonialistas aseguraron el control a distancia de los territorios
conquistados, hasta los momentos actuales, en los que el corporativismo
ha encontrado cauces originales para su expresién contemporanea, las
relaciones de propiedad han constituido un factor determinante en el
modo especifico de organizacién y distribucién del poder.

Para estar en condiciones de realizar el analisis vinculado que se pre-
tende entre las relaciones de propiedad y el proceso constitucional me-
Xicano, es necesario dejar sentado que las relaciones sociales generales
a partir de las situaciones de apropiacién de los bienes han variado en
el curso de la historia; también las formas juridicas en las que se ex-
presan han asumido matices y diferencias sustanciales que nos hacen
reconocer en ellas el caracter dinamico que define a los hechos sociales.

Para cualquier analisis de la propiedad que se intente el punto de
partida debe ser el concepto moderno de propiedad; es decir, el que
se acota y se positiviza a partir de la Declaracién de los Derechos del
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hombre y del Ciudadano de 1789 y del articulo 544 del Cédigo de Na-
poleon de 1804.** En este sentido la propiedad privada es la expresion
normativa mas plena que en materia de disposicion patrimonial se ha
otorgado. Con el perfil absoluto que este derecho adquiere en la con-
cepcién racionalista se concreta una auténtica matriz ideolégica y dis~
cursiva dentro de nuestra tradicién juridica; a partir de entonces la
propiedad privada moderna se convirti6 en el referente general para
evaluar y analizar cualquier forma normativa que este derecho llegue
a asumir en sus versiones contemporaneas.

La ilustracién fue ideolégicamente el medio favorable que perfil6 a
la propiedad hacia los mayores extremos del individualismo. En el am-
biente racionalista de la Revolucién Francesa las viejas practicas del
dominium romano encontraron una dimensiéon distinta, al otorgarse
como la solucién normativa al problema del intercambio mercantil de
los sujetos privados.

La propiedad —en tanto facultad absoluta de disposicién sobre los
bienes— devino en el derecho subjetivo fundamental de la moderna
sociadad civil. Los cédigos racionalistas fueron estructurados sobre la
base del reconocimiento al caracter “natural” de la propiedad e inter-
pelando a los agentes sociales, precisamente a partir de su caracter
abstracto de propietarios privados.'®

Para el liberalismo de estilo continental, el presupuesto material de
una organizacién social saludable es una sociedad de pequefios propie-
tarios, cuya condicién tolera solamente desproporciones racionales,
antes de que el sistema produzca su propia perversién a través del
latifundio. Los grandes terratenientes europeos, ligados a través de los
privilegios aristocraticos al ejercicio del poder monarquico, fueron
los enemigos inconfundibles de los revolucionarios burgueses y de la
idea moderna del progreso, imbuida del espiritu del libre cambio.
La tenencia ociosa de la aristocracia latifundista y de la iglesia fueron
identificadas como las rémoras principales en el curso ascendente de
las sociedades; incluso como un modo patolégico de relaciéon de los
grupos humanos con la naturaleza.

El verdadero sentido de la libertad moderna se liga a las posibilida-
des reales de disposicién que el orden juridico reconoce a los sujetos
sobre los bienes que integran su patrimonio. El sujeto de derecho, en
tanto persona libre de cualquien vinculo de dependencia, actiia orien-

.“ ]ELLINEXE. et. al., Origenes de la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, Trad. Posada, Espafia, Ed. Nacional, 1984, en esp. Introduccién y
Apéndice.

5 EpELMAN. Bernard, La practica ideolégica del derecho. Trad. R. Carrion, Ed.
Tecnos, Esp. 1980, pp. 46, 47, 135 y 136,
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tado de manera exclusiva por su voluntad, que es al mismo tiempo el
principio generador de la organizacién politica moderna y el elemento
principal de vinculacién en sus relaciones privadas.*®

La sociedad civil, como espacio en el que se condensan los intereses
particulares,"” se codifica y articula precisamente a través del intercam-
bio; en el espacio mercantil las relaciones privadas se realizan como un
recambio auténomo, donde las voluntades de los sujetos independientes
se componen a través de mecanismos exteriores de contratacién.’® A
esta interaccion de los sujetos el poder piblico debe permanecer ajeno,
sélo como una garantia exégena del cumplimiento “natural” de sus
efectos.

Todos los autores liberales parten del reconocimiento de que es del
espacio del mercado de donde proviene la fuerza interna que esponta-
neamente impulsa a la sociedad al equilibrio. La sociedad moderna se
autorregula a partir del intercambio privado, que siempre obedece al mo-
vimiento egoista de los sujetos, cuyo afan de lucro genera, por efecto
“natural”, el beneficio de todos.”® A esta concepcién de las relaciones
sociales necesariamente se le asocia un Estado muy restringido en sus
funcioaes; por ello puede trazarse un cordén de continuidad entre pro-
piedad privada en sentido moderno, mercado como regulador material
de la sociedad y Estado gendarme que, en tanto poder constrefiido,
reafirma la seguridad y las funciones civiles; éstos son a grandes rasgos
los elementos que se conjugan para institucionalizarse en los esquemas
constitucionales de la tradicién occidental, a partir de la Revolucién
Francesa, y que nos serviran de parametro para evaluar el proceso cons-
titucional mexicano, a la luz de su propio régimen de propiedad.

El concepto moderno de propiedad se encuentra uncido a la con-
cepcién del mercado. La condicién ideal para que la actividad mercan-
til produzca resultados de nivelacion material y de progreso es, justa-
mente, la igualdad de los sujetos que concretan el intercambio privado.
Sin embargo, lo que deja ver la esfera donde se produce la circu-~
lacién mercantil y el derecho racionalista de los cédigos modernos no
es el total de los elementos sociales que influyen en el campo de las
relaciones econémicas. Concretamente, la igualdad potencial y legal
de los agentes —necesaria para explicar un medio social sin relacio-
nes de dependencia como el feudal— desorienta sobre la verdadera con-

18 Rousseau, J.J., op. y loc. cit.

17 HegeL, ].F., Filosofia del Derecho, Trad. A. Mendoza, México, Ed. Juan Pa-
blos, 1980, pp. 171 y 172.

18 Jbid., en esp. paragrafos 72 a 76.

19 SmirH, Adam, Investigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las
naciones, México, Ed. F.C.E., 1979, p. 402. Lo referente a la “Mano Invisible",
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dicién material de los sujetos sociales. Tan es asi que el sistema mercan-
til, a cuyo modelo hemos hecho referencia en este numeral, no se
encuentra ni se ha encontrado en forma pura en ninguna de ']as for-
maciones nacionales que se conocen, La falsa igualdad tarde o tempra~
no conlleva a su desmitificacién; al analisis de la desigualdad real cuyo
dato mas palpable es la consolidacién del monopoio como fon;la Zle
agregacion econémica dominante en el mundo contemporaneo.?

L:a situacion monopélica, en tanto distorsién del sistema mercantil
adviene como refutacién al equilibrio espontaneo del intercambio ri:
vado. El intervencionismo estatal en las relaciones econémicas aparzce
entoxhnces‘ como una necesidad estructural del sistema y como una forma
de ejercicio legitimo del poder piblico que, de este modo, trasciende
los.espacios estrechos que el esquema constitucional de 'los auto
racionalistas demarcé.? "

Quede claro que con el advenimiento reconocido de la intervencién
del Estado en la esfera de las relaciones econémicas ~antes reservada
solamente a los sujetos privados— se produce la necesidad de rectificar
;1 esquema ‘constitucional del liberalismo clasico; incluso las institucio-
azs li’;:::r;atxvas que ha{l permanecxido incélumes se refuncionalizan y

q un nuevo caracter, al variar el sentido profundo del “Telos”
que las sustenta.2? ’
tritf;:cs. -telacxo'nes de propiedéd cambian cuando se transforma la dis-
it 1':_:(]”;3 soc(;al de lgs espacios econémicos y de los recursos apropia-~
2 ]a. e csctia:’) no ::;phado de los tlierx?pos contemporéaneos reivindica para
oles LR ;‘)roce'so econdémico ante la quiebra del mercado; se
s ocaSiozairc;:x:téno y como agente ex‘npresarial; sus nuevas fun-
e, s.m;e.txtl; del mundo privado y la mediacién conti-
g By L s as in (11v1 tfales. .Por.ello, el Estado contemporaneo
= g‘d yor de c.h.?crecmn.alxdad que le permite regular con

sentido de la actividad privada, A la centralizacién econé-

mica ca isti ;
i rgctenstlca. del. monopolio, corresponde también un grado muy
e centralizacién politica y de autoritarismo

20 NaroL ; )
187 y 5o EONI, Claudio, Curso de Economia Politica, Espafia, Ed. Oikos, pp.

21 ALya 4
estado” enTsoRi. S:Fagl eslt\'icc’ltas SObIre al'gu:}oS problemas del intervencionismo de
XXI, 1976,. pp. 88-133, © en el capitalismo contemporaneo, México, Ed. Siglo

*2 LoEwWESNSTEIN, Karl, op. cit,, p. 149.
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2. ESPECIFICIDADES DEL CASO MEXICANO EN TORNO A LAS
RELACIONES DE PROPIEDAD

2.1 Situaciones premodernas vs normas "ilustradas”

El predominio del monopolio en la composicion material de la socie-
dad es el resultado, hasta ahora indefectible, del proceso degenerativo
que el mercado sufre dentro de las sociedades en las que éste llega a
madurar. Se trata en todo caso de una situacién posterior al equilibrio,
que se alcanza de modo paulatino por la degradacion de los agentes
econémicos mas numerosos y por la consolidacién concomitante del
pequefio grupo de los mas aptos. La desarmonizacion del mercado
merma necesariamente la estabilidad y el sentido de las instituciones
liberales que le son correlativas en el ambito politico.”

El esbozo general que se ha trazado corresponde sin embargo a un
proceso de crisis que fue tipico a principios de siglo en los paises
industrializados. El caso de los llamados paises dependientes o de
desarrollo tardio resulta muy distinto. En México, por ejemplo, las ins-
tituciones liberales se reciben sin que las propias circunstancias de la
sociedad las hayan prohijado; en nuestro pais hubo adopcién del siste-
ma de referencias mercantiles sin que previamente se hubiera producido
una circunstancia efectiva de mercado moderno. Desde el principio los
programas liberales se colocaron en una situacion de tensién irresolu-
ble respecto de las condiciones concretas de nuestra sociedad.?*

El sistema institucional y de seferencias concomitantes al mercado,
puede desvirtuarse bien por el desplazamiento relativo de sus princi~
pios, que el monopolio como fenémeno dominante ocasiona, o bien,
como en el caso nuestro, porque sus contenidos no correspondan a
las condiciones histéricas propias de un medio social de caracteristicas
premodernas. La “anticipacién” legislativa que los liberales mexicanos
buscaron con la normatividad racionalista, devino siempre en desagui-
sado respecto de las circunstancias mexicanas; a partir de las cuales
a la postre tendrian que rectificarse sus alcances. Los modelos norma-
tivos racionalistas, inspirados en el paradigma del intercambio privado,
tenian muy pocas posibilidades de convertirse en cauces funcionales
de conducta en una sociedad civil de cohesién muy precaria, como era la
mexicana todavia durante el wltimo tercio del siglo xix. La hipétesis

23 Diaz y Diaz, Martin. “El Derecho Econémico: un nuevo espacio metodolégico
para la reflexién juridica” en Vol. Col. Lineamientos Metodolégicos y Técnicos para
el aprendizaje del derecho. (Comp. J. Witker), México, U.N.A.M., 1987, pp. 53-65.

24 O'GorMAN, Edmundo, México: el frauma de su historia, México, UN.A.M,,
1977, pp. 31-32.
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de la legislacién moderna tuvo entonces que realizarse en demérito de
su efectividad. La realidad mexicana, con el cimulo de rasgos tradi-
cionales que albergaba, era un medio poco favorable para la verifica-
cién de sus principios.*®

La formacién de los grandes latifundios data en realidad de los
tiempos de la colonia; desde entonces ésta se fue gestando como la
forma dominante de propiedad en la sociedad mexicana, El proceso
que condujo a la consolidacion de la gran propiedad agraria fue com-
plejo; en su desarrollo confluyeron de forma a veces contradictoria el
interés econémico de los propietarios y el interés fiscal de la Corona,
que como hemos dicho antes, mantuvo sobre los recursos fundarios
prerrogativas de control, derivadas de la concepcién patrimonialista
bajo la que se manejé la gran empresa de la colonizacién americana.

Las instituciones coloniales en torno a la propiedad sufrieron conti-
nuas redefiniciones, sobre todo durante los siglos xvi y xvi. Si bien
el punto definitivo de llegada fue la gran Hacienda, los cauces para su
establecimiento definitivo fueron diversos; entre ellos pueden citarse
por ejemplo: las mercedes reales, la evolucién de la encomienda, los
remates, las composiciones, las Reales confirmaciones, los denuncios
de baldios, e incluso la prescripcién.?® Algunas de estas formas en oca-
siones fueron el modo de encubrir el despojo de las comunidades indi-
genas y de los pueblos. En todo caso estas instituciones nunca tuvieron
una vocacién para la produccién en términos modernos, sino que mas
bien se definieron por un corte de caracteristicas feudales, a cuya
imagen celaboraron los mayorazgos, la situacién de dependencia en la
que se encontraban los peones y las grandes superficies incultas, que
dentro de estas propiedades existian.

En forma convergente a la gran hacienda secular se desarrollé la pro-
piedad inmobiliaria de la Iglesia, cuya relacién simbélica con la Corona
le ofreci6 en numerosas situaciones la ocasién privilegiada para erguirse
en un auténtico poder politico paralelo. Aunadas a sus funciones pro-
piamente pastorales y de propagacién de la fe, la Iglesia mantuvo una
intensa actividad econémica y financiera, que la condujo a convertirse
en la fuente principal de recursos crediticios para la explotacién agricola
y en el terrateniente mas importante del periodo virreinal. Los modos
de adquirir la propiedad para la Iglesia fueron varios; ocuparon un
rango amplio que se extiende desde las concesiones reales para el esta-
blecimiento de misiones, hasta un sinnimero de actos ligados a la
funcién mixta de la Iglesia, como fueron los casos de los bienes

*5 Rasasa, Emilio. La Constifucién y la dictadura, México, Porrtia, 1976, p. 7.
26 Rivera Marin, G. La propiedad territorial en México 1301-1810. México, El
Siglo XXI, 1983, esp. cap. IV.
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de difuntos adquiridos por los métodos sucesorios entonces en vigor;
las donaciones para la realizacién de obras pias y para el estableci-
miento de fundaciones piadosas; los cobros de los derechos parroquiales
y los que le fueron otorgados como bienes y propiedades del Santo
Oficio.*

De la propiedad eclesiastica quizas la mas notoria por su extensién
fue el gran dominio hacendario de los jesuitas. Sin embargo, cabe a
esta orden el calificativo moderno por haber orientado sus esfuerzos
ganaderos y agricolas con criterios productivos, a tal grado que sus
latifundios produjeron bienes abundantes para satisfacer algunas nece-
sidades del ingente y al mismo tiempo desarticulado mercado colonial.?®
No obstante, en términos generales puede afirmarse que la propiedad
eclesiastica fue improductiva y que la excesiva concentracién de recur-
sos fundarios se vinculé mucho mas a las necesidades de su espiritu
corporativo que a la produccién, Ya incluso en la etapa borbona del
periodo colonial, se dejé sentir por parte de la Corona una abundante
produccién de Reales Cédulas, con objeto de restringir los privilegios
y la posicion de la Iglesia en los territorios colonizados. Estos inten-
tos, sin embargo, tuvieron una efectividad relativa toda vez que quienes
directamente se beneficiaban del crédito eclesiastico a través de la cons-
titucion de censos e hipotecas, fueron los primeros y mas decididos opo-
sitores a permitir el cauce de la politica borbénica.?®

Asi como la gran hacienda y la propiedad eclesiastica fueron fuer-
zas vivas contra la modernidad, también las formas tradicionales bajo las
que se compuso la organizacién de la propiedad indigena (comuni-
dades, ejidos, resguardos y reducciones) se alzaron como elemento
de resistencia a la recepcién efectiva del derecho racionalista y de la
propiedad individual en su sentido moderno.

De la concepcién patrimonialista —regalista— que prevalecié en la
Colonia puede decirse que, en justicia, el Monarca era capaz de coac-
cionar un disfrute activo de la propiedad inmueble porque lcs cargos
fiscales que lo beneficiaban eran consecuencia de su primera titula-
ridad sobre las cosas. En este orden de ideas, no era posible la existen-~
cia de un espacio privado auténcmo como lo reivindica el derecho
moderno. La constitucién monarquica en realidad carecia de imagenes
eufemisticas y de mediaciones sutiles en cuanto a la forma directa que
asume la situacién de dominio. Asi, el Monarca podia componer el
sentido de la actividad material del reino, controlando de un modo li-
neal la distribucién de los recursos materiales entre los stbditos. Ob-

27 Jhid,
°8 Ibid., 255 y 277.
20 Ibid., 280.
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viamente esta proposicién se coloca en la antipoda del planteamiento
liberal, en cuanto implica la inhibicién del impulso privado, al tiempo
que favorece la resistencia corporativa. Sea como fuese, el control
sobre los recursos apropiables mas importantes confiri6 a la Corona
Espafiola una alta posibilidad de control remoto sobre los territorios
americanos, proclives a las iniciativas de un inevitable ‘‘sentimiento
criollo”.

Ante el panorama que hemos expuesto, es comprensible la intencién
secular y modernizadora que los proyectos liberales alcanzaron en nues-
tro pais durante el siglo pasado. Desde los tiempos del pensamiento
incendiario del doctor Mora se esgrimen los argumentos del progreso
de la sociedad mexicana y de la subordinacién de los derechos corpo-
rativos a los intereses nacionales; todo sobre la base de la recomposi-
cién de la distribucién de los recursos fundarios y de la multiplicacién
del nimero de propietarios territoriales individuales. Para Mora era un
imperativo fomentar la circulacién de la riqueza fundaria y asi lo
expuso en el documento que Valentin Gémez Farias presentaria como
el Programa de los principios politicos que en México ha profesado el
partido del progreso. . .

Recogiendo los argumentos precursores de Mora, el movimiento de
Reforma intenta sentar las bases de modernizacién del Estado, preci~
samente a partir del desmembramiento de la propiedad territorial de la
Iglesia y de las corporaciones civiles. Las llamadas “Leyes de Refor-
ma” —en realidad decretos del Ejecutivo— corresponden, si vale el
parangén, al derecho “intermediario” de la Revolucién francesa. No
contienen un desarrollo sistematico de conceptos sino en realidad ver-
daderas proclamas e instrucciones practicas, que con suma facilidad,
permiten identificar su caracter emergente y combativo.

En materia de propiedad las leyes mas importantes dentro de este
movimiento son las de Desamortizacién de fincas ritsticas y urbanas
propiedad de corporaciones civiles y religiosas, expedida el 25 de junio
de 1856, siendo Presidente de la Repiiblica Ignacio Comonfort, y la
Ley de Nacionalizacién de los bienes del clero secular y regular, otor~
gada por Benito Juarez en calidad de presidente interino.

La “Ley de desamortizacién” la componen un conjunto de disposi-
ciones que imponen a la propiedad de las corporaciones —civiles y
religiosas— el destino indefectible de la circulacién mercantil, aunque
sin afectar todavia la titularidad de los destinatarios. La existencia
de las corporaciones constituia una realidad aberrante que continua-

1983; Mo;’l" José M. L. Revista Politica, México, Coed, U.N.A.M.: M. A. Porriia,
, p. 91.
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mente propiciaba la necesidad de vincular a la nacién con el pasado,
segun el discurso liberal.*

En el medio jacobino la "Ley de Desamortizacién” fue recibida con
desencanto por su falta de radicalidad. En la Ley, segin sus criticos,*
prevalecié el intento de Lerdo de atacar al clero, mas que el objetivo
de llevar a cabo una reforma social de efectos trascendentes. Para
Molina Enriquez, esta Ley fue una “verdadera expropiacién en favor
de los arrendatarios y enfiteutas, y a falta de unos y otros, en favor de
los solicitantes, o denunciantes como se les llamé”** Ello provocé que
la propiedad desamortizada “viniera a manos de los criollos, o a quedar
equiparada, por lo menos, a la gran propiedad criolla virreynal’ 2+

La Ley de “Nacionalizacién”” es mas contundente; su destino no da
lugar a dubitaciones. Trata de aniquilar la fuerza politica del clero, y
al clero mismo, socavando su base material de sustentacién. La Iglesia
no solamente era el enemigo politico a vencer, sino el simbolo del
retroceso que oponia toda suerte de resistencias para impedir que la
nacién se modernizara, segtn el destino de los pueblos civilizados.*s

Las leyes brevemente resefiadas no tuvieron en fecha cercana a su
expedicion posibilidades de vigencia. Fue hasta el periodo conocido
como e] “liberalismo triunfante”, que dichas disposiciones concretaron
algunos de sus objetivos. Cabe aclarar que en esta realizacién parcial
los bienes “‘nacionalizados” no se repartieron con un criterio que per-
mitiera formar una sociedad de pequefios productores, como repitié
hasta el cansancio el estribillo del discurso liberal. Recomposicién
material de la sociedad la hubo, pero cambios cualitativos en la forma
de tenencia de la tierra no. Los latifundios se conservaron aunque ya
no en manos eclesiasticas. Sin embargo, los beneficiarios del cambio
fueron exclusivamente las personas que tenian potencial econémico
para adquirir, y sobre todo para aprovechar los precios bajos que
sirvieron de base a las transacciones sobre los inmuebles nacionaliza-
dos. Muchos liberales pudieron convertirse en terratenientes présperos
sin que sus convicciones ideolégicas se hayan visto mermadas y sin que
a la tenencia de la tierra se le tratara de un modo radicalmente dis-
tinto, al que se practicaba antes de la Reforma.

El Estado del “liberalismo triunfante” se hizo espacio sobre la antigua
propiedad eclesiastica pero no otorgé una férmula lo suficientemente
dinamica como para variar las condiciones materiales, que ya entonces

31 Ibid.

32 MoLINA EnriQuez, A. Judrez y la Reforma, México, Ed. Libro mexicano,
1958, esp. cap, II.

33 Ibid.

34 Ibid.

8 Mora, J. M. L. Op. cit., p. 225.
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comenzaban a adquirir un caracter, aunque precario, mas homogéneo
desde el punto de vista del proceso de integracién nacional. Por lo
menos el cambio patrimonial que motivé la reforma fue suficiente para
preparar las condiciones politicas a la dictadura porfirista, donde por
primera vez durante el siglo xix se pudo, de modo relativamente
coherente, estabilizar el proceso politico y controlar las situaciones
deficitarias de las finanzas publicas. Aunque todo esto ocurriera en
marcos muy distintos a los de la modernidad y la democracia.

En sintesis, durante el siglo XIX, en nuestro pais, las relaciones de
propiedad no se regularon bajo una légica unitaria, como la que
alenté los planteamientos sistematicos de la codificacién moderna. En
realidad confluyeron formas de propiedad de caracteristicas juridicas
disimbolas; a un mismo tiempo se suscité la vigencia de normas del
derecho castellano, del derecho indigena y de la legislacién moderna.
Estos estratos mas que armonizarse produjeron un complicado traslape
que fue siempre una causa de atenuacién para la vigencia plena de los
textos juridicos de naturaleza “ilustrada”.

Las deficiencias civiles y la falta real de integracion, que acompa-
saron el proceso complejo de construccién nacional, favorecieron la
sobrevivencia simultanea de instituciones tradicionales y modernas. Asi,
el corporativismo colonial y el caracter patrimonialista que la corona
impusa a los recursos fundarios y a los minerales,*® se entreveré con
las practicas comunales de las poblaciones indigenas y con una propie-
dad de tipo mas moderno que se fragué a partir de los medics urbanos.

Las cuestiones de falta de uniformidad juridica, surgidas en torno a
la tenencia de la tierra, fueron sélo la envoltura caética de un proble-
ma mayor: la irracional e inequitativa distribucién de los recursos
territoriales apropiables.

2.2 El “Bovarismo” constitucional y el pensamiento de los
primeros “Sociélogos”

Dando la espalda al problema que en la sociedad mexicana recla-
maba solucién inmediata, los autores de la Carta de 1857 se negaron
a descender a los niveles practicos de la distribucién de los recursos
territoriales y expidieron un texto que, en lo relativo a la regulacién
del derecho de propiedad, reprodujo esencialmente el sentido de la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.%

Refiriéndose al extravio histérico de los Constituyentes de 1857,

s Cappequi, Ots, Espafia en América, México, F.C.E., 1959, Esp. Cap. I: La
tierra como “regalia”.
37 Ver supra nota 14.

—
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Antonio Caso evocé alguna vez a Madame Bovary, heroina de la no-
vela de Flaubert, que sacrificé su realidad y su circunstancia al universo
ubicuo de los suefios.* Antes, el 'Bovarismo” de los congresistas habia
sido puesto en entredicho por Justo Sierra y por Emilio Rabasa, quie-
nes fueron practicantes asiduos de la critica al caracter exético de la
Carta. La visién histérica —léase dinamica— del positivismo sobre
las relaciones sociales, confirié6 a estos autores la herramienta basica
para llevar a cabo una denuncia sin reposo del sentido jacobino del
texto constitucional de 1857; contra el prurito de los principios y a favor
de una concepcién pragmatica del ejercicio politico, Rabasa expuso:

...La Ley de 57, en desacuerdo con el espiritu y condiciones orga-
nicas de la nacién, no podia normar el Gobierno, porque el Gobierno
resulta de las necesidades del presente y no de los mandamientos
teéricos incapaces de obrar por su gestién o por conquista sobre las
fuerzas reales de los hechos...*

Las “necesidades del presente’” de las que habla Rabasa son las
circunstancias tradicionales de nuestra sociedad, la sobrevivencia de
elementos premodernos —indigenas y coloniales— que se jmpusieron
como un obstaculo insalvable para la aclimatacién lineal de los prin-
cipios republicanos. No era pensable, en una sociedad desarticulada
en lo fisico y en lo social, hacer de la democracia una practica cotidia-
na; tampoco el “progreso” del grupo social se podia abandonar a las
iniciativas individuales en el sentido europeo o norteamericano, por-
que esas iniciativas sencillamente carecian de agentes viables que las
desempefiaran con éxito.

Uno de los errores mas crasos entre los que obstruyeron la viabilidad
de la Carta de 1857, fue precisamente la falsa universalidad que el
articulo 27 del texto atribuyé al concepto moderno de propiedad. Los
congresistas plasmaron este derecho, sin considerar la pervivencia de
otras formas juridicas patrimoniales que, por las circunstancias propias
de la sociedad mexicana, prevalecieron fundamentalmente en los am-
bitos rurales.

La concepcién fetichista de nuestros liberales, en torno a las ideas
de la modernidad, los hizo alentar una confianza infundada en el
poder transformador de los principios juridicos. Las visiones mesiani-
cas de su propio jacobinismo les impidieron comprender que una so-
ciedad recién emancipada, requeria de un poder central que arbitrara
cuidadosamente su desarrollo, sobre la base ineludible de la recompo-

38 Caso, Antonio. Anfologia Filoscfica, México, UN.A.M,, 1984, (reed.).
39 RABAsA, Emilio, Op. cif., pp. 57-69.
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sicion de las relaciones de propiedad, cuya atrofia hizo imposible
cualquier especie de practica republicana.

El suefio liberal de conseguir una sociedad equilibrada de pequefios
productores agricolas y ciudadanos activos, nunca pudo sobreponerse
a las condiciones naturales del latifundismo, que paulatinamente desa-
rrollé sus consecuencias politicas, hasta constituir una oligarquia como
la que predominé en la sociedad porfirista. Wistano Luis Orozco lo
expuso de esta manera:

...Asi se formé por todas partes cierta especie de feudalismo sin
brillo y sin blasones, que hasta hoy (1895) constituye una verda-
dera oligarquia en todos los pueblos de la Repiblica. . %

Frente al entusiasmo “ilustrado” hubo desde el principio una ver-
tiente de pensadores mexicanos, que si bien no abjuraron del credo
liberal, siempre tuvieron como propésito reducirlo a niveles funcionales
en el ambito de la sociedad mexicana. Fueron estos liberales hetero-
doxos los que no tuvieron empacho en escudrifiar las obras de Proud-
home y de Louis Blanc,** quienes, incluso dentro del Congreso Cons-
tituyente, manifestaron la necesidad de compaginar el proceso constitu-~
cional con la recomposicién de las relaciones de propiedad, impulsada
desde el Estado en defecto de un mercado moderno inexistente, El
gran precursor de estos liberales’ ‘sociélogos” fue sin duda Mariano
Otero.

En el Ensayo sobre el verdadero estado de la cuestion social y poli-
tica que se agita en la Repiblica Mexicana, Otero realiza un soberbio
trabajo de analisis en el que emplea un método que lo coloca lejos del
caracter moderado que siempre se atribuyé como califactivo a su accién
politica. En el Ensayo, Otero se aproximé, casi hasta la identidad, a
los socialistas franceses del siglo pasado; en su perspectiva analitica se
trasluce una clara y definida conviccién materialista sobre el desarrollo
de la historia, al respecto sus argumentos no pueden ser mas claros:

...Son sin duda muchos y numerosos los elementos que constitu-
yen las sociedades; pero si entre ellos se buscara un principio gene-
rador, un hecho que modifique y comprenda a todos los otros y del
que salgan como de un origen comitin todos los fenémenos sociales que

parecen aislados, éste no puede ser otro que la organizacién de la
propiedad. . .42

# Orozco, Wistano L. Legislacién y Jurisprudencia sobre terrenos baldios, Ed.
Facsimil, México, “El Caballito”, 1974, p. 1090.
1 Reves HeroLEs, Jests, La historia y la accién. México, Oasis, 1972, pp. 14-18.

'I'Iu OTZE;O, Mariano. Obras. (Est. prel. Reyes Heroles). México, Porrda, 1967,
oG 28
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La transcripcién nos deja ver coémo Otero tiene una concepcién pristi-
na de la cercania que existe entre la organizacién de las instituciones
sociales —Ilas politicas inclusive— y la situacién concreta de las rela-
ciones de propiedad. A este derechho lo considera “principio genera-
dor"” del proceso social.

Con Otero se inici6 un enfoque ideolégico de rectificacién continua
de los principios liberales. Le siguieron Arriaga, Molina Enriquez, y a
ellos la practica real del Estado mexicano, porque nuestro Estado se ha
construido expropiando, recomponiendo las relaciones sociales de pro-
piedad para generar espacios al ejercicio del poder politico. Incluso
los grupos sociales —las clases— han sido apuntaladas desde el espacio
publico, a través del proceso de estructuracion de las relaciones de
propiedad.

Entre las voces mas concientes del Congreso deben ubicarse las
intervenciones de Castillo Velazco, de Olvera* y, principalmente, de
Arriaga en torno al problema de la propiedad. En su famoso voto
particular, el dltimo de los nombrados, coteja crudamente la situacién
de los indigentes —jmayoria rotunda entre los mexicanos!— con la
aspiracion de hacer de ellos ciudadanos libres, y niega que la ley cons-
titucional pueda reunir el poder magico para trasponer el pauperismo
y el atraso:

... Se proclaman ideas y se olvidan las cosas (...) Nos divaga-
mos en la discusién de derechos, y ponemos aparte los hechos
positivos. La Constitucién debiera ser la ley de la tierra, pero no se
constituye ni se examina el estado de la tierra.*t

Otra vez la propiedad fundaria surge como requisito de la integracién
estatal. La rémora del latifundismo y la exclusién de la propiedad para
el resto de los miembros de la sociedad, es un obstaculo cuya remo-
cién es el tnico camino que existe hacia la construccién del estado y
de la sociedad al estilo moderno. Para crear situaciones como las que
presupone el modelo liberal, el Estado debe apartarse de ese modelo;
sus atribuciones tienen que desarrollarse hasta que se le convierta en
un verdadero arbitro supremo del proceso distributivo de los recursos
fundarios. .. Sesenta afios anticipé Arriaga con su pensamiento a la
Constitucion de Querétaro; la semilla ya habia sido implantada en
el seno de las asambleas legislativas. Mas al fondo de lo que Reyes
Heroles nomina el “liberalismo social”, al que desde luego Arriaga per-

¥ Reves HEeroLes, ]J. Op. cit., pp. 33-35.
** ARRIAGA, Ponciano. “Voto particular”: 23 de junio de 1856 (tomado de
Documentos Basicos de la Reforma (1854-1875), México, T.I, 1982, p. 224.
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tenece, hay que buscar también un designio de “Razén de Estado”
en la necesidad que Arriaga plantea del reconocimiento del problema
fundamental de la propiedad en el texto constitucional. La distribucién
agraria no es solo un objetivo filantrépico del humanismo liberal, es
también una condicién objetiva para el ejercicio central del poder en una
perspectiva moderna.

2.3 Una maxima porfirista: “La nacion se construye
desnacionalizando”

En el periodo histérico conocido como ‘Porfiriato”, 1880-1910, la
experiencia politica mexicana desembocé por fin en el destino autori-
tario que le parecia deparado de modo inevitable. Como forma de ejer-
cicio politico central y efectivo, la dictadura del general Diaz entregé
mejores cuentas al proceso de consolidacién del Estado mexicano, res-
pecto de aquellos que habian rendido los elocuentes discursos y los
ejercicios de gobierno de las facciones liberales. Con una gran modes-
tia por lo que hace a sus alcances democraticos, la administracién del
general Diaz logré estabilizar el medio politico del pais e incluso otorgar
las bases para la integracién fisica del territorio.

Se decidié que México, para progresar, debia aceptar el reto de los

grandes mercados internacionales y dirigir sus productos a satisfacer

las necesidades cada vez mayores del crecimiento industrial de las
potencias. La estrategia de apertura externa se orienté fundamental-
mente a la exportaciéon de productos agricolas y minerales. Esta nueva
direccién de la politica econémica nacional hizo menester una practica
de concesiones generosas a los capitales dispuestos a explotar los re-
cursos naturales del pais. El estado porfirista arbitré con largueza el
proceso de privatizaciéon de la tierra, de los minerales, del petréleo,
del agua, del transporte y, en general de todo aquello que representé
oportunidades vivas de multiplicacién geométrica a los recursos inver-
tidos. Como respuesta a esta politica los capitales extranjeros —prime-
ro franceses, ingleses y alemanes, después americanos— concurrieron
a México a instalarse sobre todo en el sector primario.*®
Juridicamente los objetivos econémicos de la politica del general
Diaz se apoyaron en una abundante produccién de leyes administrati-
vas sobre materias como: terrenos baldios, Registro Piiblico de la
Propiedad, Colonizacién y Deslinde, Mineria, Aguas y Bosques. En
todos estos casos se expidieron leyes nuevas con una orientacién clara:
permitir y favorecer el aprovechamiento privado de los recursos natu-

45 Nicorau, L. Et. al. “El Porfiriato: vida econémica”, en Historia Moderna
de México (Cosio Villegas), Vol. II, pp. 1130 y ss.
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rales del pais y apartarse de la tradicién regalista que el legado colonial
habia dejado sobre este asunto particular.*

Cuando Jacinto Pallares se refiere a la legislacién minera del porfi-
riato en la introduccién de su conocida recopilacién: Legislacion Fede-~
ral Complementaria del Derecho Civil Mexicano, menciona que la ley
de 1892 cambié el principio —vigente desde la época colonial— “de
que la propiedad minera no podia conservarse, sino a condicién de tra~
bajar las minas adquiridas”. Para el licenciado Pallares la nueva ley:

...cambi6é intencionalmente este principio, y no subordiné la pro-
piedad minera, sino al pago de un impuesto, favoreciendo asi las
grandes especulaciones y haciendo imposible la explotacién por
los trabajadores sin capital que antes podian (...) obtener y conser-
var pequefias propiedades mineras. Este sistema ha producido el
efecto, de que las grandes explotaciones mineras estan casi todas
en poder de capitales extranjeros o de sociedades andnimas. .

La Ley Minera de los Estados Unidos Mexicanos de 1892 y la que
posteriormente se expidié6 en 1909 sobre la misma materia, confirmaron
la tendencia a la privatizaciéon de los recursos minerales explotables y,
salvo los metales preciosos, todos los yacimientos podian ser explotados
por el duefio del terreno donde se encontraban sin necesidad de con-
cesion. Esta laxitud de la regulacién propicié un régimen en el que
practicamente se asimilé la titularidad del subsuelo al derechohabiente
de la superficie de los predios. En esta situacién quedé también el
petréleo y los demas aceites susceptibles de ser extraidos.**

Estando “liberados” los recursos naturales y abierta la posibilidad
de competir para su apropiacion, resulta obvio que como si se tra-
tara de un embudo, estos bienes se deslizaron facilmente hacia los
capitalistas extranjeros que con mejores recursos financieros y técnicos,
resultaron competidores imbatibles para los empresarios nacionales.

Como verdadero sustento material de la élite politica del porfiriato y
de la estrategia agro-minera exportadora que se puso en operacion, el
latifundismo continué siendo prohijado y protegido desde el Estado.
Amén de otras disposiciones juridicas, expedidas para favorecer a los
grandes propietarios agricolas, la Ley de Colonizacion y Deslinde de
terrenos baldios otorgada en 1883, encaminé las cosas a la concentra-
cién de grandes extensiones de terreno en pocas manos y al despojo del

46 PALLARES, Jacinto. Legislacion Federal Complementaria del Derecho civil
mexicano, México, R. Riveroli, 1987. En esp. la Introduccién.

47 Id., pp. LVIII y LIX.

48 BECERRA, Maria. Principios de la Constitucion Mexicana de 1917, México,
UN.AM., 1967, pp. 40-43.
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patrimonio de los pueblos y de las comunidades indigenas. Poco o nada
consigui6 el gobierno porfirista en materia de coloniacién; sin embargo,
mas de 38 millones de hectareas fueron “deslindadas” en favor de
quien pudo adquirirlas. Segin Moisés Gonzalez Navarro,*® perso-
najes como Luis Hiiller lograron acumular recursos fundarios superiores
a los cinco millones de hectareas. Ello nos puede orientar sobre los
resultados finales que la corrupcién tolerada de los procedimientos
de deslinde arrojé.

Desde el punto de vista social —una Revolucion se ofrece como prue-
ba— las relaciones de propiedad generadas en el porfiriato fueron
insostenibles; de hecho su grado extremo de inequidad trajo a la
postre la crisis generalizada del gobierno dictatorial.

2.4 El liberalismo llega hasta donde el Estado es necesario

Durante todo el siglo xix hubo un tema que en la disputa politica
y en la postulacién de planes y programas se mantuvo ausente. Desde
la época de Mora los liberales ortodoxos insistieron en el caracter
injusto de la distribucién de los recursos territoriales; reiteradamente
manifestaron que toda modernidad era imposible sin el presupuesto
de una sociedad de pequefios productores independientes. Sin embar-
go, nuestros liberales fueron muy poco prolificos para otorgar expli-
caciones sobre la forma concreta en que dichas condiciones se con-
seguirian. Practicamente carecemos de testimonios escritos en los que
podamos constatar su concepcién, por ejemplo, de la funcién que el
Estado debia desempefiar como componedor de los recursos apropia-
bles, o bien, por el contrario, de la forma en que la sociedad, por si
misma, lograria trascender sus situaciones tradicionales y de cémo
los recursos de los latifundistas se transformarian entonces en pro-
piedad moderna.

;Quién en nuestro medio debia encargarse de realizar tareas de re-
composicién y de purga como en Francia lo hizo la repiblica burguesa
y después la dictadura de Robespierre durante la revolucién? ;Cémo
se deberia proceder para hacer de las masas desarticuladas y de los
indigenas “homos oeconomicos”’, tal como los concebia Adam Smith,
para que su egoismo fungiera como palanca —interna y definitiva—
en el proceso de balance natural de la sociedad? Quizas fue la eviden-
cia de la dictadura porfirista la que persuadié6 a nuestros pensadores
de la impotencia practica del liberalismo mexicano. Correspondié a

49 GonzALez NAvARrRO, Moisés. “El Porfiriato: vida social”, en Historia Mo-
derna de México (Comp. Cosio Villegas), p. 188.
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dos grandes intelectuales formados en el porfiriato escenificar la anti-
nomia sobre el papel reformador —o quizas revolucionario— del Es-
tado; me refiero a Wistano Luis Orozco y a Andrés Molina Enriquez.
Estos dos grandes abogados, eruditos en la legislacién colonial, pro-
fundos conocedores del problema agrario mexicano y enemigos conven-~
cidos del latifundismo, barajaron los parametros teéricos que van de la
fe absoluta en el papel trasformador de los principios liberales —Oroz-
co—, al convencimiento de la necesidad de la violencia y la revolucién
para impulsar el proceso de cambio que las relaciones de propiedad
ameritaban en nuestro pais —Molina—.%

Siendo presidente Leén de la Barra, en el afio de 1911, Molina
Enriquez promulgé el frustrado “Plan de Texcoco”, mediante el cual
convocaba a la rebelién contra el gobierno en turno. Esta promulgacién
le vali6 un encarcelamiento de casi un afio en la penitenciaria de la
Ciudad de México. En forma complementaria al Plan, Molina habia
expuesto al juicio ptiblico varios proyectos de ley, entre los que se
encuentran uno sobre fraccionamiento y colonizacién de la propiedad
grande y otro sobre desarmotizacién por expropiaciéon de las grandes
propiedades territoriales.”® Contra estos proyectos publico Wistano
Luis Orozco un trabajo titulado La Cuestion Agraria al que, a su vez,
Molina le produjo recensién bajo el rubro de Filosofia de mis ideas
sobre reformas agrarias.’* En los ensayos citados se contiene la gran
polémica que nos interesa brevemente resefiar. ;

Para Wistano Luis Orozco la propiedad es un derecho individual,
inviolable y absoluto. “La propiedad viene a ser como la plenitud ex-
terior de la persona humana.”

Cree en la necesidad de repartir la tierra para extender el beneficio
de la propiedad al mayor ntiimero de hombres: “Cuanto mejor repar-
tida esté la propiedad agraria, mejor cultivado estara nuestro suelo
y mayores aumentos tendran la riqueza piblica y el bienestar de la
generalidad.” ** En cambio, "Las grandes acumulaciones de tierra bajo
una sola mano, causan la ruina y la degradacién de los pueblos”.’” “Una
poblacién constituida feudalmente (. ..) es la causa eficiente (...) de

" Orozco, Wistano L. “La Cuestién Agraria” (Ant. de Silva Herzog), Ed. Int.
Méx. Inv. Ec., Méx., 1960, Vol. I, pp. 193 a 244. MoLinAa EnriQuez, A. "Filosofia
de mis ideas sobre reformas agrarias”, id., pp. 245-264.

51 MoLiNa Enriquez, A. “Filosofia...", cit, pp. 251-254.
52 ]bid.

% Orozco, W, L. “La cuestién...", cit., p. 200.

54 Ibid., p. 204.

55 Ibid., p. 213.
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que no sean un hecho entre nosotros las instituciones republicanas y

democraticas.”
Establecidos estos presupuestos a Orozco le parece que “la trans-

formacion del estado morboso que guarda la propiedad agraria (...)
debe venir, no tanto por accién directa de la ley, como de las fuerzas
productoras del pais; de una revolucion economica, que présupone una
transformacion moral de la poblacion”.>" Los proyectos propuestos
por Molina resultan precipitaciones aberrantes para Orozco; son posi-
ciones artificiosas que al no acompasarse con la parsimonia del pro-
greso econémico devienen actos de autoritarismo ilegitimos. En todo
caso la desamortizaciéon y la expropiaciéon, actos medulares de los
proyectos, resultan para Orozco demostraciones irracionales de fuerza,
que sélo abonarian al fortalecimiento del Estado: “El Dios Estado, el
Estado Tutor, el Estado Administrador Doméstico, es un delirio con-
denado por la ciencia y relegado a los manicomios de la Historia.”" 5
“Esta intervencién significaria una odiosa, estéril y complicada tutela
sobre los particulares.” 5

A cambio de expropiaciones y del fraccionamiento de la gran pro-
piedad, Orozco sugiere medidas como: el nombramiento de funciona-
rios probos, la exencién fiscal a los actos traslativos de dominio sobre
la propiedad rural, la revisién del catastro, la prohibicién de pagar en
especie a los precios de las haciendas, estimulos fiscales a la produc-
cién y otras de naturaleza mas o menos similar.

Como corolario Orozco establece: “el derecho de propiedad es uno
de los principios eternos en que descansa el orden social, y ninguno de
esos principios puede violarse sin empujar a los pueblos al caos y a
la noche.”

Si bien Molina Enriquez reconoce haber utilizado los trabajos de
Orozco para f.undar los suyos,” deslinda su posicién, la cual se aparta
?neu]c(}i z;ﬂ;;flzzl:iizrales]del abogac?o ja]isc‘i‘ense, para expresarse con

en la perspectiva del “darwinismo social’.

En forma perfectamente coincidente con la concepciéon de Augusto
Cqmte spbre la propiedad,” Molina manifiesta: “Las sociedades tienen
existencia material y objetiva: La propiedad es sélo una nocién sub-

56

5 Ibid., p. 218.
57 Ibid., p. 225.
% Ibid., p. 223.
% JIbid., p. 223.
% [bid., p, 226.
®t MoLina Enriquez, A. “Filosofia. . ', cit., p. 250.

%2 CoMTE, - .
Augusto. Cit. por Duguit en Las transformaciones generales del

Derecho Pri T -
paginas 17";)?;’; desde cl Codigo de Napoleon, Ed. Libreria Esp. y Extranjera, S. A.,
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jetiva. Siendo asi, los limites de la propiedad no deben ir mas alla de
donde las necesidades vitales de la sociedad lo exijan.” ®*

El derecho de propiedad no puede —para Molina— alzarse como
un obstaculo contra el desarrollo general de la sociedad: su caracter
subordinado lo hace también vulnerable a las acciones piblicas, dirigi~
das a realizar “‘una nacionalidad organica grande y fuerte, rica y
dichosa".**

Dadas las condiciones peculiares de la sociedad mexicana, Molina
considera que su transformacién positiva no podia ser obra de una
evoluc'én pacifica ni mucho menos de la accién benéfica de los princi-
pios ‘‘naturales”. “El estado de propiedad grande llamado muy pro-
piamente por Orozco, feudalismo rural, como todos los feudalismos,
(...) en ningin pueblo de la tierra y en ningiin estado evolutivo de
la humanidad ha desaparecido por virtud de una progresiva modifi-
cacién: siempre, absolutamente siempre, ha desaparecido por la accién
violenta de una revolucién sangrienta e implacable.” %

Molina refuta incluso la idea de la existencia de una eventual situa-
cién de paz en el pais; cualquier situacién de paz organica presupone
una distribucién racional de los recursos apropiados. Por ello es nece-
sario realizar “una Segunda Reforma” que complete la obra de los
liberales del siglo xix, mediante la cual se violente el estado de cosas
existentes para abatir los efectos negativos del latifundismo y provocar
la reorganizaciéon de los recursos territoriales.

Llama la atencién lo acertado del razonamiento de Molina sobre la
inminencia y la necesidad de los hechos revolucionarios. Bajo sus ideas
subyace la conviccién de una funcién no peyorativa del Estado, que
mas adelante se expresara de una manera nitida en sus proposiciones
en torno a la Constitucién de 1917. Molina confia mas en la fuerza
efectiva de los hechos —Ila revolucién y el poder autoritario del Es-
tado— que en la magia evocadora de los principios y los derechos
abstractamente consagrados. Rotas las bases legitimadoras del latifun-
dismo va a ser menester, a través de la accién de un gobierno fuerte,
impulsar el desarrollo de la sociedad mexicana hacia su modernizacién.

El reconocimiento de la funcién del Estado como componedor de las
relaciones de propiedad y como impulsor del desarrollo en defecto de
los grupos privados, es uno de los elementos medulares en la rectifi-
cacién que el Constituyente de Querétaro realiza respecto de la Cons-
titucion de 1857. Para México un esquema de este tipo no era en

63 MoLinA EnriQuez, A. "Filosofia..."” cit., p. 254.
o4 Ibid., p. 157.
65 [bid., p. 255.
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realidad ajeno, pues en términos generales fue esta la forma en que
se condujo la Corona Espaiiola durante los afios de coloniaje.

Las ideas liberales encuentran su gran techo en la atribucién al
Estado del caracter de agente principal del desarrollo econémico; mas
alla de este asentimiento constitucional los principios ilustrados sélo
existen relativamente. La polémica Orozco-Molina sintentiza la impo-
sibilidad de reconciliar lo estrictamente liberal con lo intervencionis-
ta; subraya el caracter contradictorio de la relacién entre discurso y
realidad —caracteristica en el proceso de definicién juridica del Estado
mexicano en su proceso formativo— y también nos ayuda a recono-
cer la distancia que existe entre la Carta Constitucional de Querétaro
y su antecedente de 1857.

3. REGIMEN CONSTITUCIONAL DE LAS RELACIONES DE PROPIEDAD
3.1 El nacionalismo como proceso de “lege ferenda”

Ante la suerte de la Constitucion de 1857 —~fiel a las tradiciones
de las cartas ortodoxas de occidente— el Constituyente de Querétaro
enfrentaba el problema de expedir un texto congruente con la situa-
cion mexicana y que respondiera a las demandas sociales que la
revolucién habia expuesto nitidamente como necesidades de la pobla-
cién. Si para el Constituyente reunido en 1856 todavia fue posible
desentenderse de las cuestiones agrarias, para la Asamblea de Queré-
taro ésta hubiera resultado una omisién aberrante. Los diputados
~por lo menos la mayor parte de ellos— estaban claramente persua-
didos de que la Carta de Querétaro debia plantear y resolver el pro-
blema de la tenencia de la tierra. En forma externa al Congreso
Cova-rrubias y Gonzalez Roa expusieron lo que dentro debié haberse
repetnd? muchas veces: “Los gobiernos de Meéxico, revolucionarios o
::;5?::: :;raerlio?zf estrecho deber de aplicarse a la resolucién del
tmI; cf:r;z;al aertxieque Cafranza pretendi6 abordar el problema de la
cauisé un. gran ;Ie.as' segun se deSPfendelde su proyecto de articulo 27,
Rouaix ¢l g encanto entre lf’s diputados. Al decir de Pastor

yecto “s6lo contenia innovaciones de interés secundario

o § .
aobre ec: articulo vigente de la Constitucién de 1857". Las novedades,
grandes rasgos, pueden enunciarse asi:

a) Que ala i P :
autoridad administrativa se Je confiere expresamente la

% GoNzALEZ Roa
(facsimil), 1971, p. 7y Covarrusias, El problema rural de México, México, S.R.A.,
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facultad de hacer la declaratoria de los actos expropiatorios;

b) Se imposibilita a las corporaciones religiosas para imponer capitales
sobre bienes raices;

c) Se extiende la prohibicién de adquirir bienes inmuebles a las ins~
tituciones de beneficencia publicas o privadas, aunque si podran
imponer capitales sobre estos bienes, y

d) Se autoriza a los pueblos a mantener la organizacién comunal de
los ejidos mientras no se haga la distribucién que fije una ley a
expedirse.®”

El impulso de los diputados “jacobinos” ~—asi llamaban al grupo
mas proclive a las reformas sociales— fue el animador principal para
rechazar el proyecto del Primer Jefe y postergar la discusién sobre
este articulo a sesiones ulteriores. Como en el caso del articulo 123,
Pastor Rouaix tuvo a su cargo reunir a un grupo de trabajo voluntario
entre los diputados, para redactar el documento base para el debate
en la Asamblea. Originalmente el ingeniero Rouaix encargé esta labor
preliminar a don Andrés Molina Enriquez,*® pero, al decir del propio
solicitante, el proyecto de Molina no satisfizo a los diputados, porque
“presenté algo muy semejante a una tesis juridica con ideas total-
mente distintas a las que debian figurar en el articulo 27 y redactada
con una terminologia inapropiada para su objeto”.® Por desgracia el
documento de Molina se ha extraviado y no sabemos con precision
hasta qué punto la descalificacién que vierte Rouaix debe ser tan ro-
tunda. Personalmente creo, a la luz del analisis de las obras de
Molina, que muchas de sus ideas lograron permear el juicio de los dipu-
tados para apostarse en forma definitiva dentro del articulo 27 de la
Constitucién.™

Problemas de autoria aparte, el hecho fue que el grupo encargado
de formular la iniciativa™ produjo un documento de caracteristicas
absolutamente heterodoxas, respecto de lo que la regulacién de la
propiedad era en las Constituciones occidentales vigentes hasta el mo-
mento.™

67 [niciativa para la discusién del articulo 27 Constitucional. Elaborada por el
grupo voluntario coordinado por Rouaix., en esp. frac. IV.

68 Rouaix, Pastor. Génesis de los arficulos 27 y 123 de la Constitucion Politica
de 1917, México, Ed. Gob. Puebla, 1945, p. 129.

69 Jbid., p. 130.

70 Diaz Martin. “Molina Enriquez y la Constitucién Heterodoxa"”, en Alegatos.
No. 6. Rev. trimestral del Depto. de Derecho de la UAM-Azcapotzalco, mayo, 1987.

71 Rouaix, Pastor. Op, cit., p. 133.

72 Jbid., pp. 146-155.
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La iniciativa de articulo 27 fue sometida para su discusion preliminar
a la Primera Comisién de Puntos Constitucionales el 24 de enero de
1917. Este grupo de legisladores hizo algunas precisiones a los con-
ceptos de la iniciativa: introdujo por ejemplo el término de “moda-
lidades”" a la propiedad privada; concreté mejor los rasgos del pro-
cedimiento de dotacién; eliminé lo relativo a la prescripcién que los
particulares pudieran tener sobre los bienes del dominio directo. Asi
también suprimié algunas proposiciones innecesarias y reconstruyé el
orden de los parrafos del precepto. En realidad las ideas de fondo
de la iniciativa fueron respetadas casi en su totalidad. Sintéticamente
podemos expresar los resultados asi:

1. Se reconoce la propiedad originaria de la nacion sobre tierras y
aguas comprendidas dentro del territorio nacional.

2. Se regula la propiedad privada como un derecho derivado de la
titularidad primigenia de la nacién, y se concede a ésta la facultad
para imponer al derecho de los particulares las modalidades que
dicte el interés publico.

3. Se define el procedimiento expropiatorio en términos de amplia
discrecionalidad y suprimiendo toda nocién temporal sobre el pago
de la indemnizacion.

4. Se reservan a la nacién el dominio directo y la propiedad de
ciertos recursos naturales estratégicos sobre los que en adelante
podra ejercer el control final.

5. Se introduce todo un proyecto de reforma agraria para conseguir
la desmembracién del latifundio, principalmente a través de los
procedimientos de restitucién y dotacién.

6. Se reconocen las formas tradicionales de propiedad agraria de
las comunidades. Asi la propiedad en el campo se compone de:
ejidos, propiedades comunales Yy pequeiia propiedad,

7. Se restringe la posibilidad de adquirir inmuebles a los extranjeros

a 1o ser que en los actos traslativos se consigne la “clausula Calvo”

y se les prohibe adquirir en las fronteras y en las playas.

Se limita la capacidad para adquirir el dominio de tierras a las

instituciones de beneficencia, a las sociedades por acciones y a
los bancos.

9. Se les niega totalmente la ca
nes religiosas,

S.e‘e‘stablece la facultad de las entidades federativas y de los mu-
nicipios para adquirir y poseer bienes.?

pacidad de adquirir a las corporacio-

10.

7 FERNANDEZ DEL CastiLLo, G,

Cia. de Revistas, 1939, pp. 29-30. L propleda T PR PN
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En los debates ya pocas modificaciones importantes se hicieron al
texto presentado por la Comisién, si acaso le otorgé mayor intensidad
a las prohibiciones a los extranjeros para adquirir la propiedad en
playas y fronteras.

De la complicada refundicién de temas en el texto constitucional
puede colegirse una posicion constante de nacionalismo exacerbado,
al que los constituyentes se sienten comprometidos en reaccién y rec-
tificacion de las orientaciones desnacionalizadores que la politica porfi-
rista practico.™

Se trata en todo caso de un nacionalismo que no busca al elemento
civil como causa final de la aglutinacién; sino por el contrario, se
plasma una idea de identificacién a partir del ejercicio central de los
poderes constituidos por la Carta. El estado propietario, componedor
y regulador de la propiedad, es un estado sin pruritos liberales; resulta
una forma de organizacién politica que se cohesiona y se confirma a
partir de la ingerencia piblica en los espacios privados.

Nuestro pais debe desarrollarse, pero sus circunstancias materiales
no acusan el automatismo progresista que parece alentar a las poten-
cias industrializadas. Si el impulso privado es deficiente la palanca
debe colocarse en el Estado; en un Estado de excepcién que en forma
autoritaria, aunque transitoria, unifique el proceso de desarrollo, pa-
liando las debilidades civiles. Ese desarrollo debe ser auténomo, inde-
pendiente; solo asi pueden tener sentido las definiciones constitucio-
nales de la soberania nacional.

El nacionalismo obligado de los paises atrasados es, como practica
juridica constitucional, un proceso de rectificacién de la tradicién li-
beral de las cartas de occidente, motivado por la necesidad extrema
de garantizar un espacio interno de decisién a los poderes constitui-
dos. Dicha rectificacién implica relativizar la imagen del Estado gen-
darme y dotar al gobierno constituido de un gran cimulo de faculta-
des discrecionales que, al tiempo que afianzan el caracter supremo
del ejercicio politico, restringen el alcance del principio de legalidad
sobre el que funciona el sistema constitucional de los Estados de
Derecho.

3 2 Vicisitudes y procedencia de la [ormula de la propiedad originaria

La atribucién originaria que hace la Constitucién de las tierras y
aguas comprendidas dentro del territorio a la "nacién”, es, en si
misma, una negacién rotunda del origen natural e individual que

™t RomAN, Richard. Ideologia y clase en la revolucién mexicana. La convencion
y el Congreso Constituyente, México, Sepsetentas,, 1976, p. 71.
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¢l jusnaturalismo racionalista confirié a la prop{edad. En el.Segundo
Ensayo sobre el Gobierno Civil, Locke hace derlvar.la propiedad c.iel
dominio natural que el hombre tiene sobre su propio cuerpo, y dice
asimismo, "que el esfuerzo de su cuerpo y la obra de sus manos son
también auténticamente suyos' .’

Esta prerrogativa, individual y excluyente, que el hombre alcanza
sobre las cosas apropiables de la naturaleza y sobre si mismo, no depen-
de, desde el punto de vista de Locke, de algin pacto o convenciona-~
lismo previo; en el estado de naturaleza la propiedad existe como
derecho natural y como légica consecuencia del despliegue de la ener-
gia individual. Cuando la sociedad civil se funda por el acuerdo de sus
miembros “la finalidad maxima y principal que buscan al reunirse
(...) es la de salvaguardar sus bienes; esa salvaguardia es muy
incompleta en el estado de naturaleza™.

La vinculacién entre propiedad y libertad que atraviesa todos los
argumentos de Locke indican que la propiedad sélo como disfrute indi-
vidual tiene sentido. En la férmula de la “propiedad originaiia de la
nacién”, la propiedad privada se explica de manera inversa; como
una prerrogativa que deriva del acto constitucional. Asi entendido, el
derecho de propiedad es una concesién graciosa de la “Nacién",
es decir de la totalidad de los miembros agrupados en el Estado
que se constituye, quienes precisamente como totalidad detentan la
primera titularidad sobre los bienes apropiables del territorio.™

Esta forma derivada de entender la propiedad se acomoda mucho
mejor en la perspectiva dzl pensamiento de Hobbes o de Rousseau que
en la de Locke. Un orden de ideas como este amerita el reconoci-
miento previo de una visién no peyorativa del Estado. Rousseau por
ejemplo afirma en el capitulo I del Contrato Social: “el orden social
constituye un derecho sagrado que sirve de base a todos los demas.
Sin embargo, este derecho no es un derecho natural: esta fundado
sobre convenciones.” Cuando el hombre decide enajenar su libertad
“natural” al grupo para constituir el Estado, decide también moderar
sus inclinaciones a través de la obediencia al poder legitimo.

Con el pacto social se suscita un cambio en la indole de sus prerro-
gativas que de meros actos de resistencia se convierten en derechos
reconocidos por la sociedad organizada: “lejos la comunidad de des-
pojar a los particulares de sus bienes, al aceptarlos, ella no hace otra
cosa que asegurarles su legitima posesién, camuiando la usurpacién en

7 Locke, John. Ensayo sotre el gobierno civil, Espafia, Aguilar, 1980, pa-
ginas 22 a 39,

76 Ver Supra, nota 81,
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verdadero derecho y el goce en propiedad.” ”” Mas adelante Rousseau
es explicito en el caracter subordinado del derecho que tiene cada
particular sobre sus bienes; subordinado a la comunidad, “sin lo cual
no habria ni solidez en el vinculo social, ni fuerza real en el ejercicio
de la soberania”.™

Cuando Rousseau insiste en subordinar el disfrute individual de los
bienes a los intereses de la colectividad para no mermar “la solidez
del vinculo social”, sienta las bases para el desarrollo de la idea com~
tiana de la cohesién social y de la solidaridad, en la que los derechos
subjetivos y, especialmente la propiedad, devienen obligaciones de
actuar en cumplimiento de una “funcién social”. “Asi la propiedad
—dice Duguit— es para todo poseedor de una riqueza el deber,
la obligacion de orden objetivo, de emplear la riqueza que posee en
mantener y aumentar la interdependencia social.”" ™

Mucho méas cerca de la experiencia mexicana que el pensamiento de
Rousseau o que el positivismo, la doctrina regalista de la Corona Es-
pafiola nos ayuda para otorgar una explicacién cabal de la férmula
de la propiedad originaria. En la época de los estados absolutos la
soberania territorial siempre se resolvié en dominio (dominio eminen-
te); es decir en una forma peculiar de propiedad que consideraba al
monarca como titular primigenio del territorio. Los derechos de los
particulares —mas o menos plenos— eran en todo caso prerrogativas
precarias y derivadas de la primera titularidad del soberano. Esta atri-
bucién original del territorio permanece como una amenaza continua
de reversiéon en los Estados absolutos. Por ello, las constituciones mo~
dernas reivindicaron el caracter natural y pre-convencional de la
propiedad; para tener la seguridad de afianzarla en la ley —entendida
como producto de la voluntad general— y no en la voluntad politica
—casi siempre arbitraria— del monarca. Patrimonialismo y concepto
moderno de propiedad son polos opuestos; su sentido se aparta en la
medida que las Revoluciones burguesas rectificaron las formas politicas
del Antiguo Régimen. '

En el articulo 27 constitucional “propiedad originaria” no quiere decir
exclusivamente soberania territorial; se trata de un tipo especifico de
soberania que se expresa a través de un simil con la propiedad. Tan
es asi que la Constitucién define como contrapartida una propiedad pri-
vada relativamente restringida y subordinada al poder piblico y, por si
esto no fuera argumento suficiente, establece un ambito patrimonial
en favor de la Nacién, que ocupa importantisimos recursos sobre los

77 RousseAu, J. J. Op. cit., p. 411.
78 Jbid., p. 415.
79 Ducuir, Leén. Op. cit., p. 170.
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cuales los particulares nunca podran constituir el derecho de propie-
dad. De inicio la libertad ocupacional se encuentra restringida, porque
aquellas actividades relacionadas con los bienes del dominio directo
o de propiedad de la Nacién sélo podran ser objeto de aprovecha-
miento privado a través de concesiones.

Sobre la procedencia colonial de la “férmula” de la propiedad origi-
naria no es posible albergar duda, toda vez que en el propio escrito
de presentacién de la iniciativa elaborada por el grupo voluntario de
constituyentes que coordinaba Pastor Rouaix, asi se argumentaba,
veamos:

La propiedad, tal cual ha llegado hasta nosotros, se formd du-
rante la época colonial, y es extremadamente compleja. El principio
absoluto de la autoridad del rey, duefio de las personas y de los bie-
nes de sus suabditos, dié a la propiedad sobre todos esos bienes, el
caracter de precaria: todo podia ser de dichos subditos, en tanto
que la voluntad del Rey no dispusiera lo contrario. La necesidad de
coordinar los intereses de los varios elementos constitutivos de las
colonias, hizo que los reyes espaifioles dieran al principio supremo
de su autoridad sobre todos los bienes raices de las expresadas co-
lonias, la forma del derecho de propiedad privada. El rey era, en
e[e_cto, el duerio, a titulo privado, de las tierras y aguas, como cual-
quier particular puede disponer de los bienes de su patrimonio; pero
defztro de ese derecho de disposicion, concedia a los pobladores ya
existentes y a los nuevamente llegados, derechos de dominio, que
tomaban todas las formas de derecho territoriales entonces en uso.
Los derechos de dominio concedidos a los espafioles eran individuales
o colectivos; pero en grandes extensiones y en forma de propiedad
privada perfecta; los derechos de dominio concedidos a los indios
eran alguna vez individuales y semejantes a los de los espaiioles,
pero generalmente eran dados a comunidades y revestian la forma
de una propiedad privada restringida, que se parecia mucho ai do-
minio Gtil de los contratos censuales de la Edad Media. —Aparte
de los reyes, por el espiritu de una piadosa jurisprudencia, respe-
taban las diversas formas de posesién de hecho que mantenian
muchos indios, incapaces todavia, por falta del desarrollo evolutivo,

de. solicitar y obtener concesiones expresas de derechos deter-
minados,®®

La idea vertida en el Constituyente no consistia en la intencién de

® “Iniciativa. .. cit., ver supra, Nota 67.
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restablecer linealmente la férmula del patrimonialismo colonial. De lo
que se trataba era de dar actualidad a ese régimen, una vez asimilado
su fundamento. Para actualizar la férmula se sustituye la titularidad
del monarca por la de la Nacion;** debiéndose entender por tal al pue-
blo duefio de su territorio, segtin se desprende del documento que se
viene comentando.® _

Nacién, en lugar de estado, es el conjunto arménico del pueblo y la
posibilidad real que éste tiene de otorgarse una existencia politica inde-
pendiente. Cuando el territorio pertenecia a la Corona Espaiiola,
éramos colonia; cuando la explotacién de los recursos naturales llegé
a estar en manos de extranjeros, fuimos un estado de soberania res-
tringida. Por eso el desarrollo nacional supone el dominio territorial
del pueblo que se asienta y se constituye; por eso también era menester
afianzar la soberania a través del derecho de propiedad sobre el
territorio.

Wistano Luis Orozco, uno de los pensadores mas influyentes en las
concepciones agrarias de su tiempo habia expuesto en 1895:

“...La propiedad territorial es una necesidad de orden publico y
es la base primordial en que descansa la soberania nacional, y segu-
ramente no puede concebirse la autonomia de un Estado, cuyos ciu-
dadanos y subditos no sean duefios del territorio en que viven.

El derecho de propiedad, originaria y metafisicamente, radica en
la esencia racional del hombre, que, aun prescindiendo de toda idea
religiosa, es propia y verdaderamente el soberano duefio del mundo,
sin que haya, fuera de Dios, quien pueda disputarle su dominio. Pero
en las aplicaciones de esta idea absoluta, la vida social, el orden y
la quietud piblica, han exigido un origen mas proximo, mas tangible
11 méas practico del derecho de propiedad, sobre todo, de la propiedad
territorial. Y asi, mientras que en todos los productos de la industria
se concibe facilmente que el fundamento de la propiedad sea el
trabajo, y que la ley se limite a proteger y reqlamentar ese derecho,
tratandose de la propiedad de la tierra, ha sido necesario buscar su
fundamento y origen préximos, en algo mas convencional y menos
individual, a saber, en la soberania nacional y en la majestad del

poder piblico.” ®

Las convicciones liberales de Wistano Luis Orozco fueron perma-
nentes durante su vida y por eso, no autorizan a formular sospechas

81 Céroova Arnaldo. “Nacién y racionalismo en México” en Nexos, No. 83,
Rev. Mensual, México, 1984, pp. 27 y ss.

82 “Iniciativa...” cit., Ver supra, Notas 80 y 67.

83 Orozco, W. L. “Legislacién y...” cit.. pp. 895-896.
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sobre su autenticidad; sin embargo, las ideas trascritas sobre el origen
“piiblico” de la propiedad no se concilian facilmente con las concep-
ciones individualistas elaboradas bajo el modelo de Locke, en las que
este derecho tiene un origen fundamentalmente presocial. Esta rectifi-
cacién a la ortodoxia liberal es una forma de reconocimiento tacito a
las peculiaridades histéricas mexicanas. Orozco presagia que en nues-
tro pais el orden privado no puede fundarse a si mismo, sino sobre la
base de un estado que dispone —para privatizarlos entre sus naciona-
les— de sus recursos territoriales. Don Wistano fue uno de los criticos
enconados de la politica desnacionalizadora del porfiriato y, a cambsio,
uno de los mas convencidos nacionalistas en cuanto al destino de los
recursos naturales del territorio.®*

Siguiendo a Orozco pero imprimiendo a su pensamiento las pecula-
ridades que los devaneos darwinianos le confieren, Molina Enriquez
insistié en el caracter determinante de la situacién del territorio y de
la forma establecida para su aprovechamiento: “La existencia de todos
los seres organicos en la nacién, esta enlazada estrechamente con la
naturaleza del territorio que ocupan”, dijo en alglin pasaje de los
Grandes Problemas Nacionales.® Al igual que Oorozco, Molina estaba
persuadido de la necesidad de mantener los recursos naturales del te-
_rriton'o en una pespectiva de aprovechamiento interno, pero mas que su
m-terlocutor, quiso que se mantuvieran también en una linea de control
directo por parte del Estado.

.Tanto Orozco como Molina fueron pilares teéricos en las concep-
ciones que sobre la propiedad originaria se positivisaron en el articulo
27 co'ns.titucional. La obra de estos dos estudiosos de la realidad nacio-
:ealrzlcr:;ef:nplflie:;fmiii que las peculiarida.des‘de la historia mexicana

en el texto constitucional.

?ol;re este aspecto de la raigambre colonial de los preceptos del
2:?:;&}1207'];2?2&:: ;:]ras ocasi_ones, Pastor'Rouaix' quiso poner en

pensamiento de Molina y dijo;

;E;I-Ilizgclllirs::\l;::tt:'da tlos dipltx)tados que formamos el articulo hubié-
hubiéramos tomadeo iempo astant-e para redactar la exposicién, no
deseches the donmmiat toup: Apeye. ]ur.ldlco de nuestras reformas el
S eaciln q " a, que no habia sido mas que un despojo en su~
el iy ngste prelmsallqmente, eran sus efectos los que trataba
o ity y rulr la evolucién popular que representabamos

s momentos: no hubiera bastado la consideracién de que

58‘5 I&b;ﬁegigacién. .. cit., pp. 823 y ss.
£ .
ey nriquez, A. Los Grandes Problemas Nacionales, México, Ed. Era,
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un Estado como representante, director y organizador del conglome-
rado humano que forma una nacionalidad, tiene facultades y dere-
chos ingénitos superiores a los que individualmente puede tener cada
uno de los habitantes y por lo tanto sin el apoyo artificial de tradi-
ciones injustas, ha tenido y tiene autoridad bastante para imponer
a la propiedad privada las modalidades, limitaciones y reglamentos
que exija la utilidad social. la que esta muy por encima de los intere-
ses particulares. Este punto es indiscutible y ha sido puesto en
practica por todas las naciones en el pasado y especialmente en los
tiempos actuales en que ha sido ]a base organica sobre la que han
desarrollado su politica, tanto los paises totalitarios como los comu-
nistas, al igual que las naciones democraticas que han necesitado
aplicarlo para sostener las exigencias de la guerra. La tesis anterior
del Lic. Molina Enriquez ha dado origen a interpretaciones, refuta-
ciones y discusiones que embrollan sin necesidad un principio fun-
damental que por si solo, tiene fuerza bastante para constituir las
bases del derecho que asiste a un Estado sobre propiedad indivi-

dual. , .%¢

En las afirmaciones de Rouaix hay aseveraciones muy cuestionables,
como las que a continuaciéon se destacan:

Primero: Molina, mas que esgrimir las facultades de la Corona
Espaiiola como fundamento de las atribuciones territoriales de la na-
cién, evocé una férmula de control sobre los recursos fundarios, la
cual, refuncionalizada, continuaria teniendo vigencia en el nuevo orden
constitucional.

Segundo: Es muy discutible que hubiera bastado como justificacién
de las facultades territoriales del Estado, el argumento de que los in~
tereses ptiblicos —o mejor dicho politicos del propio Estado— obedecen
a un rango superior a los intereses individuales de los miembros que lo
constituyen. De hecho este argumento estuvo completamente ausente en
la Constitucién de 1857 y, aun en la asamblea de Querétaro, diputados
como Colunga sostuvieron en reiteradas ocasiones enfoques de caracter
individualista. Nada menos que en el dictamen sobre el articulo 27, la
parte considerativa incluyé aseveraciones donde todavia se afirmaba
el caracter “‘natural” del derecho de propiedad, aunque en forma con-
tradictoria se reconocia la posibilidad de limitarlo y someterlo a las
necesidades superiores de la colectividad.

Tercero: Los argumentos de Molina no son artificiales por invocar
las situaciones patrimonialistas de la monarquia espafiola; al contrario,
aluden a una parte real y perfectamente existente de la historia politica
mexicana, porque el Estado virreinal tuvo existencia cabal y ejercicio

86 Rouarx, Paster. op cif., p. 144.
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efectivo. Negando el pasado colonial, como lo hicieron en el siglo xix
nuestros liberales, seria poco probable obtener una justificacién inte-
gral para rectificar el sentido ortodoxo de las cartas constitucionales
de occidente.

Cuarto: Los argumentos de Molina que vinculan la situacién colo-
nial con el proceso constitucional mexicano, corresponden a la realidad
del contenido del articulo 27 constitucional, donde se habla en sentido
regalista de la propiedad originaria y del dominio directo. Para que
Rouaix hubiera llevado completamente a cabo sus propésitos de jus-
tificacion alternativa del dominio de la Nacién, debié también eliminar
los resabios coloniales en el propio contenido del articulo 27.

3.3. La propiedad originaria de la nacion como [érmula politica.

Hay limites fragiles entre el caracter politico y el econémico de una
situaciéon de dominacién determinada. En el esquema constitucional
clasico del Estado de Derecho las funciones econémicas y las politicas
corresponden a espacios sociales bien diferenciados. Lo econémico
debe ser producto fundamental de la accién privada y, lo politico, es
ubicado como el contenido fundamental de las practicas electorales y
de gobierno. Sin embargo, en el articulo 27 de nuestra Carta las cosas
se disponen de otro modo:

y El control de los recursos naturales del territorio que se confiere a la
Nacién"”, en realidad significa una forma de dominacién econémica;
una manera de hegemonizar el curso del desarrollo de la actividad
econémica, a través de definir la forma de aplicacién de los recursos
estratégicos, cuidando en todo caso su conservacién y que los bene-
ficios de su aprovechamiento se extiendan a la sociedad de modo equita-
tivo (ver parrafo 3° del articulo 27 constitucional ).

La’ forma mixta de ejercicio de la funcién de gobierno —politica y
econémica— fue tipica de los estados absolutos, en cuya definicion
constitucional no se hacia reserva a los particuléres de las acciones
productivas o de comercializacién de productos, y es también el modo
en que los estados contemporaneos desarrollan su actividad. Hoy no
se e).(plica una practica gubernamental sin continuas referencias e inje-
rencias econémicas por parte del Estado. De la férmula de la propiedad
;: ’iﬂ\;:‘c‘ii':; yféi;lmn:::lo en :ique l]a C'Ionstitucfén atFibuye ciertos bienes a
econémico' e puede co egirse una mten'c1.6r.1 chtora del proceso

; d;?or parte del poder piiblico. En la iniciativa suscrita por el
g:‘eplo u: ‘:P;taldos qus promovieron el articulo 27, existe un pasaje
que puede leerse: “El derecho de propiedad asi concebido. es con-
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siderablemente adelantado, y permite a la Nacién retener bajo su domi-
nio, todo cuanto sea necesario para el desarrollo social...”®

La dilucién entre las fronteras de las actividades politicas y eco-
némicas desdice el caracter absoluto de la parte dogmatica de las cartas
constitucionales y funda los parametros de un esquema constitucional
distinto, en el que la fuente de equilibrio material de la sociedad ya
no obedece a la libre accién de las fuerzas del mercado, sino a una
voluntad politica que se ofrece como razén econdmica superior para
ordenar el proceso econémico, en forma analoga a como disciplina los
acontecimientos politicos,

Lo hegeménico del Estado en el terreno econémico se deduce de la
importancia estratégica de los recursos conferidos a la Nacién para
su control (ver parrafos 4° y 5° del articulo 27 constitucional). Pue-
de afirmarse sin embargo que el Constituyente de Querétaro, a pesar
de que prohijé un Estado propietario —arbitro de los recursos apropia~
bles mas importantes— no esperé necesariamente que dicho Estado
obtuviera a la postre el caracter de empresario y que por si mismo
desarrollara funciones de explotacién de los recursos apuntados. Este
tltimo extremo fue producto de reformas posteriores al texto consti-
tucional como se analizara después,

El transito de la politica a la politica econémica se inicia precisamente
con la forma de transicién que nos ofrece el estado propietario, tal
como lo entendié el Constituyente en el texto original del articulo 27
constitucional. Max Weber, en su obra Economia y Sociedad, sefala
que la forma mas elemental de interseccién entre el derecho y la eco-
nomia se produce justamente a partir de la regulaciéon de las relaciones
de propiedad.®®

Como el articulo 27 quedé terminado, obliga a realizar algunas
precisiones sobre la forma en que habran de ejercerse las facultades
que confiere:

Primero: Es necesario tener presente que la féormula de la propiedad
originaria es una férmula politica. Para comprender mejor esta propo-
sicién sera conveniente establecer una analogia y pensar, por ejemplo,.
en el contrato social de los pensadores de la ilustracién. Como férmula:
politica el contrato social implica un proceso de deliberacién general’
que lleva a los futuros miembros de un estado a decidir su estableci-
miento y la forma en que habra de organizarse. Sin embargo, histérica-
mente este proceso deliberado no es concebible sino a través de los
mecanismos modernos del sufragio. Analogamente, la propiedad ori-

s7 “Iniciativa. ..”, cit., Ver supra, nota 67, en esp. el texto de Exposicién de-
Motivos.
88 WepeR, Max. Economia y Sociedad. México, F.C.E. 1982, p. 532.
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ginaria de la Nacion alude a una situacién de titularidad por parte del
total del pueblo —abstractamente considerado— que, desde el punto
de vista histérico, nunca se verificé; en el tiempo “politico” del articulo
27 de la Carta la propiedad se inicia con el acto constitucional; aunque
en realidad el texto no desconocié los derechos anteriores salvo los
derivados de la titularidad de los grandes latifundios y los derechos
otorgados por la legislacion minera de 1909.

Segundo: La atribucion de la pripiedad originaria recae sobre la
Nacion, sin embargo, se ejerce a través de los poderes constituidos que
operan como representante politicos” de la Nacién. Concretamente
estas facultades corresponden a los poderes federales, reforzandose
con ello el caracter centralista que efectivamente subyace en el texto
constitucional, a pesar de sus declaraciones federalistas. Por la condi-
cién real del presidencialismo absoluto que la Carta contiene, la mayor
injerencia en control y explotacion de los recursos naturales del terri-
torio corresponde al ejecutivo, quien, atento al contenido de las leyes
que se expidan para regular la explotacién de los recursos atribuidos
a la Nacién, tiene la posibilidad de arbitrar su distribucién sobre am-
plias bases discrecionales. En esta realidad existe una especie de rena-
cimiento del caracter autoritario del patrimonialismo de los estados
absolutos. A fin de cuentas la experiencia politica de nuestro pais
contaba sélo con dos pasajes dignos de mencionarse por sus resultados
de control real y estable del poder: la época colonial y el porfiriato; de
algin modo estas formas de ejercicio politico tendrian que trasminar
algo de su sentido a la Constitucién de Querétaro. La completa omisién
de esta recepcién obligada comprometia la efectividad del texto, como
ya antes habia ocurrido con la Constitucién de 1857.

Las convicciones sobre la conveniencia del régimen porfirista, varias
veces reiteradas en el desarrollo de sus obras, se convirtieron en un
anatema sobre el pensamiento de Emilio Rabasa dentro de la Asamblea
Constituyente de Querétaro. A pesar de la indudable censura que reci-
bieron los argumentos de Rabasa, éstos lograron una persuasion callada
en la conciencia de los diputados, quienes a final de cuentas, descon-
fiaron del modelo equilibrado que la teoria de la division de poderes
en su versién clasica propone. Los constituyentes rectificaron el disefio
eqtfilétero de Montesquieu y, a cambio, otorgaron un ejecutivo forta-
lecido, al que reconocieron mas posibilidades de éxito politico en el de-
sarrollo del programo que la carta previno.

Ei reforzamiento del ejecutivo sobre los otros poderes federales y
la preminencia de éstos sobre los poderes locales, en realidad perfilé
:::nteustructura d? posier _de caracteristicas verticales. Estos rasgos seé

aron todavia mas si se toma en cuenta que a las facultades nor-
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malmente politicas del estado se agregaron otras, consistentes en fun-
ciones de control sobre los recursos naturales estratégicos. Ello permitié
que la dominacién politica se transformara también en dominacién
econémica. Asi, la féormula de la propiedad originaria adquirié posibi~
lidades finalisticas que nunca tuvo en la organizacién del Estado Abso-
Juto. Otorgé facultades de rectoria econémica para dirigir el curso del
desarrollo capitalista que se confiera a la explotacién de los recursos
que integran la propiedad publica.

A partir de los resabios patrimoniales del articulo 27 constitucional,
se verifica una complicada convergencia de rasgos antiguos y modernos
en el ejercicio del poder; se traslapan formas del estado absoluto con
los principios republicanos modernos, para producir un hibrido inte~
resante, donde los poderes centrales —nparticularmente el ejecutivo—
retinen un grado de discrecionalidad mayor que aquel habitualmente
conferido a éstos por las constituciones de occidente de corte clasico.
Se trata de un régimen de mayor inseguridad individual en el que se
reconoce que la parte fuerte de la organizacién social se encuentra
precisamente en el estado.

Los principios liberales que se conservan en la Carta, quedan diferi-
dos para realizarse en forma paulatina e indefinida en el curso de la
gestion politica del Estado. La férmula de la propiedad originaria es
una institucién juridica que otorga mayor flexibilidad al juego del tiem-~
po y a la idea del desarrollo dentro del texto constitucional. Alguna
vez Molina Enriquez, al referirse a este problema, expuso:

La Constitucién de 1917, se apoya en la realidad, toma como punto
de partida la legislacion colonial perfectamente adaptada a los he-
chos en el curso de los siglos, relaciona esa legislacién con el estado
social presente, y desenvuelve la misma legislaciéon orientandola a
la realizacién de los principios juridicos mas avanzados. Dicha Cons-
titucion deriva su fuerza de que enlaza en un estrecho abrazo, al
pasado, al presente y al porvenir.*®

El impulso de la sociedad —su desarrollo— debe realizarse a través
del empuje del estado, cuyo control sobre el proceso se consigue fun-
damentalmente a través de la composicion de las relaciones de pro-
piedad. La idea del progreso, tan reiterada en el tiempo de los progra-
mas liberales, encarna en la funcién rectora del estado, a cambio de
concederla como posibilidad a una sociedad civil de muy escasa fuerza
organica.

80 MorinA EnriQuez, A. “'Postulados Generales de la Constitucién de Querétaro,
que sirven de base al articulo 27", en Boletin de la Secretaria de Gobernacion,
México, 1922, p. 1.
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Con estos matices se abren perspectivas para una rectificacién con-
tinua de Jos principios liberales de la Carta; se provoca un arbitraje
politico de sus akances, que casi linealmente nos conduce al imperativo
de la “Razén de Estado', encubierto por normas constitucionales de

vigencia subordinada.

4. Ux ENSAYO DE SISTEMATIZACION EN TORNO A LOS CONCEPTOS DEL
ArTiCULO 27 CONSTITUCIONAL

El rasgo distintivo de las grandes codificaciones racionalistas es pre-
cisamente su caracter sistematico. El desarrollo ordenado de principios
y conceptos confiere a las obras normativas modernas un alto grado
de precision y de abstraccién.

Nuestra carta constitucional rompe en buen grado el orden habitual
de los documentos analogos, al introducir en su articulado un exceso de
referencias a problemas concretos —como el educativo, el agrario, el
religioso o el laboral—; estas normas se construyen a un nivel distinto
abstraccién y siguiendo un fondo conceptual a ideolégico también di-
verso. Al respecto, es oportuno recordar algunas ideas de Molina En-
riquez quien dijo:

Las primeras constituciones, sélo fueron leyes politicas por excelen-
cia, pero a medida que el tiempo avanza, las constituciones van ten-
diendo a abarcar no sélo las las relaciones politicas, sino todas las
relaciones indispensables para determinar el régimen organico de los
pueblos.”

El articulo 27, por ejemplo, es un precepto donde se regulan aspec-
tos juridicos muy variados, bajo un orden cuestionable y con un ma-
nejo de conceptos relativamente arbitrario. Sin embargo, a pesar de
ello puede sostenerse que el articulo en cuestion conserva un fondo

de significado consistente, como se intentara exponer a continuacién, a
saber:

41 La férmula de la propiedad originaria como principio sistematico

La propiedad originaria funge como el concepto clave sobre el que
se alza la armazén conceptual del articulo 27 de la Constitucion. De esta
at’ﬂ’f-‘c’é“ primigenia de los recursos del territorio a la Nacién como
totalidad, derivan tres vertientes principales, que constituyen sendas
formas de propiedad. Por una parte se encuentran los bienes a los que

" 1d. p. 88
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se refieren los parrafos del 4o. al 80. del precepto citado que bajo el
rubro de “‘dominio directo” o de “propiedad de la nacién’’ se encuen-
tran atribuidos a ésta de un modo definitivo, directo y permanente. Por
otro lado, se ubican los bienes susceptibles de ser “derivados’ al do-
minio de los particulares para constituir la propiedad privada y, por
altimo, bajo el gran sector de lo que podria denominarse propiedad
agraria, aparecen varias subformas: la pequefa propiedad (identifi-
cable con la propiedad privada en su sentido clasico), la propiedad
comunal (que se refiere al dominio de los nficleos de poblacién que
conservan una organizacion comunal, sobre las tierras, bosques y aguas)
y la propiedad ejidal, (que se refiere a los recursos fundarios de los
que se dota a los niicleos de poblacién que la demandan con justifica-
cién); el ejido es una forma precaria de dominio que generalmente
se resuelve en parcelas individuales, condicionadas gravemente desde
el punto de vista de su circulabilidad mercantil.

Como puede colegirse, la propiedad originaria sélo existe como una
forma ideal de propiedad,” pero en realidad los recursos apropiables
se reparten en las tres grandes vertientes que hemos mencionado, Nues-
tra Constitucién regula entonces diversas formas de propiedad; diversas
porque obedecen a causas distintas desde el punto de vista histérico y
juridico. En general, las cartas constitucionales se atienen al concepto
moderno de propiedad, que aparece en su articulado como un concep-
to univoco y como forma universal de este derecho. Asi sucedié por
ejemplo con la Constitucion de 1857. En cambio, nuestra Carta vigente
recoge formas tradicionales —indigenas y castellanas— para refundir-
las con las concepciones modernas y ordenarlas conforme a la unidad
de sentido que proporciona la férmula de la propiedad originaria. Tanto
el caracter precario que se cierne sobre la propiedad individual, como
la conservacién del estado comunal o la creacion del ejido, obedecen
a un interés preciso que consiste en someter el disfrute individual de
los bienes a las necesidades de un valor superior que es, justamente, el
proceso de desarrollo nacional, ordenado y dirigido desde el estado.
Tal limitacién al derecho individual de propiedad es la reaccién a la
forma morbosa en que este derecho se habia desarrollado durante todo
el curso de la formacién del estado mexicano. La organizacién politica,
para erguirse sobre una amplia plataforma social y abandonar el carac-
ter oligarquico, ameritaba precisamente el desconocimiento de la forma
ilimitada de propiedad que habia servido como medio juridico propicio
a los intereses del grupo de terratenientes del porfiriato.

91 Diaz, Martin, “Constitucién y Propiedad”, en Rev. Alegatos, nim. 2, UAM-
Azcapotzalco, México, 1986, pp. 25-29.
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Los bienes del dominio directo o de propiedad de la Nacién, quedan
en poder de ésta de modo definitivo para que sobre ellos ejerza su
control final. Estos elementos, por la importancia estratégica que rei-
nen, constituyen una forma practica para el desarrollo de la férmula de
la propiedad originaria, a través de la cual los principios del estado
propietario se reafirman.

En tanto manifestacién concreta de la soberania, la propiedad ori-
ginaria sobre los recursos apropiables del territorio, es, ademas, la causa
final de legitimacién para cualquier titulo derivado. Como una decisién
general de constituirse reivindicando el dominio del territorio, la Nacién
se afirma y decide proponerse a si misma como la {inica instancia habi-
litada para fundar un titulo de propiedad. El caracter originario de la
facultad de la Nacién se proyecta siempre como una amenaza de rever-
si6bn que impide actualizar al caracter absolutamente excluyente que el
discurso liberal imprime al derecho de propiedad.

Mucho se ha discutido sobre el ambito material de validez del ar-
ticulo 27. La interpretacién estrictamente gramatical del precepto pare-
ceria restringir sus posibilidades de ampliacién a la propiedad inmueble.
Sin embargo, la forma amplia en la que se encuentran redactados sus
parrafos 20. y 30., han llevado a extender sus alcances a la propiedad
sobre todo tipo de bienes. La practica reiterada y una voluntad politica
que no ha sido firmemente resistida, han conducido a afirmar que el
articulo 27 fija las bases normativas para regular la propiedad en ge-
neral. Asi, la férmula de la propiedad originaria, en una interpretacién
real e histérica de su alcance, trasciende su objeto —acotado sobre
tierras y aguas exclusivamente — para ensanchar sus efectos a todos
los bienes apropiables.*?

La férmula de la propiedad originaria de algtin modo desdice la ten-
dencia del derecho civil moderno, en cuanto retrocede en la marcha a
la unidad y consolidacién del dominio.*® La propiedad originaria evoca
facultades ~al menos jurisdiccionales— que la Nacién se reserva para

definir de un modo permanente el sentido del ejercicio del derecho de
propiedad.

4.2 Dominio directo y propiedad de la Nacién

El Constituyente reservé ciertos bienes al dominio de la Nacién con

¥ Tesis Jurisprudencial, t. LXII, p. 3021. Amparo Administrativo con revisién
2902/39. Cia. Mexicana de Petréleo “"El Aguila”, S. A. y coagraviados, 2 de di-
clembre 1939, unanimidad de 4 votos (tomado de la Inferpretacion Constitucional
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, t. I, p. 873).

" Maceoo, Miguel, S, “El sistema de la Constitucién de 1917 sobre propiedad
del petréleo” en Revista Juridica de la E.LD., t. I, 1921, pp. 477 y ss.
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caricter de inalienables, entre los que se encuentran los recursos mi-
nerales, petroleros, hidraulicos, forestales y pesqueros. En estos casos
no es posible ya constituir la propiedad privada; el aprovechamiento
de ellos por particulares quedd restringido a los casos en que obtenga
cesién previa.

mlll)iversasppolémicas suscité el empleo del término dominio directo en
la Constitucién y sus posibles equivalencias con el concepto‘ de propie-
dad o dominio de la Nacién. Indiscutiblemente el dominio directo es un
término que remite a las peculiaridades del dominio en la época fem.:lll.
que se entendia como un conjunto escindido de facultadf:s. El dominio
aparecia dividido entre quien llevaba a cabo la explotacién y el apro-
vechamiento del bien —que tenia el dominio util— y el duefio que
conservaba el dominio directo, en virtud del cual podia cobrar el censo
y eventualmente reivindicar la cosa.™ .

La propiedad atomizada de la Edad Media en realidad resultaba muy
poco funcional a las necesidades de la vida moderna, que requerian
mas bien de un derecho integrado y consolidado para facilitar su circu-
lacién en el contexto mercantil, para el que se disefian los cédigos ra-
cionalistas. El repentino restablecimiento en la Constitucién del término
dominio directo obedece desde luego a una reminiscencia del derecho
castellano y mas bien se quiso referir al dominio radical o alto dominio
que los monarcas conservaron sobre los recursos fundarios y minerales
de los territorios conquistados. Sea como fuese, el uso de este concepto
motivé entre nuestra doctrina dos opiniones contradictorias, a saber:

Primera. La de aqueilos como Miguel Macedo® y Oscar Vasquez
del Mercado que sostienen la necesidad de distinguir entre dominio
directo y propiedad de la nacién, afirmando que el primero ~al que
estan sujetos los minerales— una vez que se expide el titulo de con-
cesién funda derechos reales a favor del beneficiario, quien en esta
perspectiva seria titular del dominio util. Estos autores sostienen que
la inalienabilidad a la que estos bienes estdn sujetos es un principio
relativo, “que sélo tuvo por objeto que las enajenaciones se llevaran a
cabo mediante una decisién del pueblo soberano o de sus representantes
legales”.?® Tanto Macedo como Vasquez del Mercado se inclinan por
definir a la concesién minera como un titulo traslativo de dominio con
alcances temporales. Para ambos autores la facultad del Estado sobre
estos bienes no debe ser entendida como propiedad llanamente d!cha.
en realidad —sostienen— se trata de una atribucién limitada "a la

94 Ibid., pp. 475-477. A

95 Macepo, Miguel S., op. cit, supra, nim. 93; VAsquez per MERCADO, A
Concesién Minera y derechos reales, México, Porria, 1946.

% Ibid., p. 56.
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facultad de hacer concesiones de explotacién bajo condicién resolu-
toria".”"

En ambos juristas concurren convicciones liberales que los conducen
a establecer una visién restrictiva de las facultades del estado y favo-
rable a la tendencia de la privatizacién de los recursos minerales y
petroleros.

Segunda. Contra la tesis arriba expresada, otros juristas —como
Oscar Morineau por ejemplo— * han argumentado que dominio direc-
to y propiedad de la Nacién, en el universo semantico de nuestra Carta,
son expresiones equivalentes: el dominio directo es propiedad y ambos
son inalienables, Aunque gramaticalmente se puedan establecer dife-
rencias entre estos términos, nuestra Constitucién los asimila hasta el
grado de la sinonimia.

Para Morineau la inalienabilidad no es un concepto relativo, sino
propiamente la prohibicién de enajenar. En este orden de ideas las con-
cesiones mineras no pueden mas que derivar derechos personales a
favor de sus titulares; si otorgaran derechos reales la enajenacién parcial
de dichos recursos se estaria permitiendo en franca contrariedad de a
prohibicién constitucional.®®

Con apoyo en nuestra experiencia constitucional puede afirmarse
que la tesis de Morineau es la que finalmente ha sido realidad en el
medio mexicano. En conclusién el dominio directo ha venido a con-
vertirse en una forma de cuasi-nacionalizacién, a través de la cual el
estado ha realizado funciones de control final sobre la explotacién
de los recursos comprendidos en el parrafo 4o. del articulo 27 cons-
titucional e incluso se ha manifestado como empresario en forma di-
recta. La importancia estratégica de estos recursos ha otorgado al poder
piblico una posibilidad de accién directiva sobre el resto de la eco-
nomia. La inalienabilidad, como caracteristica de la propiedad de la
Nacién o dominio directo, implica sustraer de la légica del mercado
elementos muy importantes que, al ser dirigidos y controlados por el
Estado, permiten organizar el curso econémico con una légica distinta
a la de las leyes mercantiles; se trata como hemos dicho antes de una
razon economica de estado que se sobrepone a los residuos liberales
de la Carta,

Desde el punto de vista de la competencia, corresponde al ejecutivo
otorgar las concesiones para explotacién “‘de acuerdo con las reglas y

“7 Macepo, Miguel S., op. cit., p. 487 y VAsquez peL MERcADO, op. cit., p. 103.

% Morineau, Oscar, Los Derechos reales y el subsuelo en México, México, Ed.
F.CE. 1948.

% Ibid., p. 242,

PROCESO CONSTITUCIONAL Y PROPIEDAD 233

condiciones que establezcan las leyes”.!® También como facultad del
ejecutivo federal se establece la de constituir reservas en la explotacién
de los recursos naturales que nos ocupan, A través de estas institu-
ciones el ejecutivo puede arbitrar el ritmo y el sentido de su explota-~
cién, o bien, como de hecho ha sucedido, terminar explotandolos por
si mismo.

El dominio directo y la propiedad de la Nacién integran un area de
restriccion muy importante al derecho publico subjetivo de libertad ocu-
pacional o de empresa, como también se le conoce. La existencia de este
ambito implica un recorte del espacio privado de accién y un traslape
de la funcién publica en las labores empresariales, que las constitucio-
nes de caracteristicas modernas estuvieron muy lejos de reconocer.

Asimismo se trata de la federalizacion de un sector de actividad,
cuya trascendencia deja de entrada en una situacién muy disminuida
a las entidades federativas. De aqui surgen en buena medida las ca-
racteristicas centralistas de nuestro “federalismo” y las posibilidades
de accién —casi ilimitadas— del presidente de la Republica.

4.3 Régimen de explotacion exclusiva del Estado

El modelo constitucional surgido de la Asamblea de Querétaro, de
donde procede el fuerte estado propietario del que hemos hablado, se
desarrolla todavia en el curso de la vigencia del documento y, a través
de varias reformas al articulo 27 se produce el transito del estado pro-
pietario al estado empresario.

Como si se tratara de una reivindicacién de su dominio originario, el
Estado se arrogé, para llevarla a cabo por si mismo, la explotacién de
los energéticos mas importantes, creandose de esta forma un ambito
de actividades nacionalizadas en el sentido contemporaneo de esta
expresién,

Indiscutiblemente que desde el punto de vista discursivo, la propie-
dad originaria de la Nacién es un elemento que proporciona argumen-
tos de justificacién a las nacionalizaciones. Ya en la década de los
cuarenta Konstantin Katzarov, al analizar las especificidades de los ac-
tos nacionalizadores en el derecho comparado,” habia reparado en
que la Constitucién mexicana de 1917 contenia un germen de desarro-
llo para esta figura juridica contemporéanea que, dicho sea de paso, poco
se aviene al principio de atribuciones expresas y a la certeza y segu-
ridad de las inversiones privadas, a las que tanto se buscé proteger a

00 Articulo 27 Constitucional, parrafo sexto.
191 Karzarov, Konstantin, Teoria de la nacionalizacion, México, UNAM, 1963, en
esp. sec. 111 (socializacién de la prop.), p. 201 y ss.
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través de los érdenes juridicos liberales. Casualmente el desarrollo
democratico de las sociedades contemporaneas —pensamos por ejem~
plo en Francia o en Italia— ha sido acompafiado de una redefinicién
constante de la funcién del Estado y en muchos casos de su incremento,
a partir precisamente del manejo de las areas nacionalizadas.

Si las nacionalizaciones no se compadecen con la certeza del dere~
cho moderno, al menos se justifican por los efectos de retencién de
decisiones en los estados nacionales, que de otra forma quedarian a
merced absoluta de las grandes corporaciones y de los organismos fi~
nancieros internacionales. Las areas nacionalizadas necesariamente am-
plian el espacio de maniobra —tanto interno como externo— de los
estados nacionales.

En México el régimen de explotacién exclusiva del Estado se in-
corporé paulatinamente a la Constitucion. Primero fue el petréleo y los
carburos de hidrégeno, en 1940 se introdujo en el parrafo sexto del
articulo 27 la prohibicién de otorgar concesiones a particulares para
su explotacién. En realidad esta fue la forma, extemporanea por cierto,
de darle legitimidad al monopolio estatal que se establecié en esta ma-
teria desde 1938. Argumentos técnicos aparte, quiza al control directo
sobre los recursos petroleros debe nuestro pais buena parte de su esta-
bilidad politica actual.

En 1960 sucedié la incorporacién, también al parrafo sexto del ar-
ticulo 27, de la prohibicién para otorgar concesiones en materia de
suministro piblico de energia eléctrica. En este caso la reforma cons-
titucional vino a culminar un proceso paulatino de adquisicion de ac-
ciones de las empresas privadas, que antes se encargaban de este ser-
vicio. La nacionalizacién de la industria eléctrica fue mucho menos
traumatica que la de la industria petrolera. El control estatal sobre este
ramo de actividad no se ha caracterizado hasta el momento por su
rentabilidad, si bien por la via de las tarifas baratas se han transferido
recursos importantes al sector privado, que de esta manera quedé des-
gravado de efectuar inversiones cuantiosas en un area donde los incre-
mentos tarifarios son muy dificiles de realizar al ritmo en el que
aumentan los costos de produccién.

En 1975 se incluyé como séptimo parrafo del articulo 27 constitu-
cional uno en el que se estableci6 un régimen de explotaciéon exclusiva
de los minerales radioactivos a favor del Estado. En previsién de man-
tener fuentes de energia alternativas al petréleo y por la importancia
que cobraron al respecto recursos como el uranio se efectué el movi-
miento constitucional que comentamos. Por las escasas inversiones pri-

vadas en este sector tampoco la nacionalizacién produjo mayores con-
flictos sociales.
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Aunados a los recursos energéticos la Nacién maneja en forma ex-
clusiva areas importantes de los transportes, la banca, algunos sectores
de las comunicaciones y todas aquellas actividades consideradas como
estratégicas por el parrafo cuarto del articulo 28 de la Constitucién.

Con lo expuesto podemos concluir que nuestro modelo constitucional
previene un area extensa de actividades nacionalizadas a las que deben
aunarse, como una unidad de sentido, las areas cuasi-nacionalizadas,
sobre las que el Estado mantiene el control final y que son las compren-~
didas en los parrafos 4o. y 50. de la Constitucion, ademas de los ener-
géticos. En todos estos casos la participacién privada es nula, precaria
o subordinada, segin la materia de que se trate. En la atribucién de
las areas econémicas nacionalizadas y cuasi-nacionalizadas debe bus-
carse la razén altima de la rectoria econémica del estado, no en decla-
raciones de principios posteriores que han hecho expresa esta situacién.

4.4 Propiedad privada y modalidades

La propiedad privada aparece mermada en sus alcances individuales.
El articulo 27 constitucional recoge este derecho como una especie de
garantia relativa, en cuya conformacién y consecuencias puede ingerir
el poder piblico de modo permanente. La subordinacién axiolégica del
disfrute individual de los bienes a las necesidades del desarrollo nacio-
nal, se concreta en el concepto de modalidades a la propiedad privada,
que acufi6 la Primera Comisién de Constitucién en rectificacion del
proyecto del grupo promotor del articulo 27.

Gramaticalmente modalidad alude a la forma en que algo es o se
manifiesta, sin embargo, en el metalenguaje juridico y propiamente
constitucional, ha venido a entenderse que se trata de un acto en vir-
tud del cual se restringen las facultades de los propietarios privados,
concedidas para el disfrute y disposicion de bienes.’®

Antes de ahondar en la naturaleza y el significado de las modalida-
des conviene tener presente que el imponerlas es una atribucién que el
Constituyente otorga directamente a la Nacion, cuando el interés publico
lo requiera, (Ver parrafo tercero del articulo 27 constitucional ). Junto
con la atribucién sefialada se concede también a la Nacién, la de regular
el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apropia-
cién, para procurar su distribucién equitativa y su conservacién. Lucio
Mendieta y Nifiez plantea en términos concretos la cuestién cuando
expresa:

102 Ver Tesis Jurisprudencial, vols. 139-144, primera parte, p. 224. Amparo en
revisién 3957/76. Estacionamientos San Francisco, S.A., 18 noviembre 1980, una-
nimidad 20 votos. (Tomado op. cif., nota 92, t. 11, p. 1735).
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La determinacién clara y precisa de lo que debe entenderse por
“modalidad” es uno de los problemas fundamentales en el articulo 27
constitucional porque se refiere al sentido, al radio de accién del es-
tado sobre la propiedad privada.'®

La interpretacion constitucional de la Suprema Corte de Justicia ha
precisado que la modalidad se refiere "al establecimiento de una forma
juridica de caracter general y permanente que modifique la figura de la
propiedad”’. La ejecutoria en la que se vierten estos conceptos ** aclara
solamente que debe entenderse por limitacion —extinciéon parcial de
los atributos del propietario— pero no proporciona ninguna observa-
cién sobre lo que significa “transformacion del derecho de propiedad”.

Que la modalidad debe ser general y, en cuanto tal, producto de un
acto legislativo es algo unanimemente reconocido. Si el ejecutivo fede-
ral o los ejecutivos locales tuvieran posibilidades de rectificar el sentido
de las normas que integran el régimen de propiedad, el orden consti~
tucional estaria autorizando la reunién de funciones de dos poderes en
uno solo de manera constante, ya que de hecho el ejecutivo estaria
legislando.

En cambio, hablar del caracter permanente que la modalidad implica
segin la Corte, si nos parece llevar las cosas al extremo de negar el
caracter relativo que, en cuanto fenémeno social, la ley mantiene para
conservarse en condiciones aceptables de efectividad. Como cambia o
se restringe la propiedad a través de la modalidad, asi también ésta
puede variar por los requerimientos del ejercicio del derecho de pro-
piedad, considerado en la perspectiva del desarrollo nacional, tal como
se hace en el articulo 27 de nuestra Constitucién.

El interés general, que justifica la imposicion de modalidades, solo
puede ser interpretado y deducido por los legisladores, en su calidad
de representantes de la sociedad. Para imponer una modalidad los le-
gisladores deben atender a la satisfaccién de un requerimiento general
de la poblacién y contrastar siempre la restriccion o limitacion que se
pretende imponer con el modelo ideal que el concepto moderno de pro-
piedad entrafia. Ello porque consideramos que la versién racionalista
de este derecho es la que funge finalmente como su matriz ideol6gica
y como su definicién. En realidad un concepto de propiedad que se
yerga como un valor universal mas alla de los hechos histéricos no
existe; por lo tanto si alguna es la “esencia” de este derecho, debe
buscarse en el concepto que perfilaron los pensadores de la ilustracion.

108 Menpiera ¥ Nafez, Lucio, El Sistema agrario constitucional, México, Porrta,
1966, p. 62.

104 Tesis Jurisprudencial, cit., nota 102.
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Una medida que signifique supresién absoluta de las facultades de goce
y disposicién nunca podra recibir el nombre de modalidad.

Cabe aclarar que aun cuando el articulo 27 sélo habla de modalida-
des refiriendose a la propiedad, la proposicién debe entenderse en for-
ma extensiva respecto de los demas derechos patrimoniales; una inter-
pretacién diferente volveria absurda la disposicién constitucional, que
se aventura a la afectacion del mas pleno de los derechos reales re-
conocidos.

Asi las cosas podemos adelantar un concepto en torno a las moda-
lidades, a las que entendemos como la afribucion permanente que hizo
el Constituyente al estado para definir el sentido del ejercicio del dere-
cho de propiedad y subordinarlo a las necesidades emergentes del
proceso de desarrollo. Se trata de una amplia facultad interpretativa
para disponer la forma del disfrute privado sobre los bienes. Este modo
de caracterizar la modalidad obvia muchas discusiones, estériles en su
mayor parte, en torno a las similitudes o diferencias entre la modalidad
y la limitacién al derecho de propiedad. Asimismo, a favor de este
concepto se puede argumentar que es congruente con la férmula de la
propiedad originaria; que incluso la desarrolla y proyecta sus efectos
al ambito privado, porque precisamente en virtud de su titularidad
primigenia la Nacién se reserva el derecho de otorgar pautas sobre la
forma en que la propiedad debe ejercitarse. Ello nos lleva a reconocer
que la propiedad entre nosotros no alude en realidad a un conjunto
fijo de facultades sobre las cosas; el contenido de este derecho esta
expuesto, mientras no se supriman completamente sus atributos de goce
y disposicién, a una redefinicién continua de su contenido.

Tratandose de modalidades no puede dejarse de plantear la cuestion
de atribuciones que deriva de la forma en que el parrafo tercero del
articulo 27 de nuestra Constitucién se encuentra redactado. La atribu-
cién de imponer modalidades corresponde textualmente a la Nacién, sin
embargo ésta, como entidad ideal debe concretarse y, en tal virtud, el
jurista debe precisar cual es formalmente el érgano habilitado para
dictar las modalidades de referencia. Hasta aqui hemos admitido ple-
namente que se trata de un acto legislativo, pero resta determinar, a
la vista de nuestro sistema federal, si se trata de una atribucién del
Congreso de la Unién o de las legislaturas locales. En respuesta al pro-
blema planteado se han desplantado dos interpretaciones fundamentales:

a) La primera, avalada por la jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, donde se sostiene que “esta facultad ha de en-
tenderse en el sentido de que foca exclusivamente al Congreso de
la Unién, expedir leyes que reglamenten el citado parrafo tercero;
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por tanto, las leyes que dicten las legislaturas de los estados, impo-
niendo modalidades a la propiedad privada, estan en contravencion
con el articulo 27 de la Constitucién” 2°

La jurisprudencia anterior se complementa con otra en la que se
afirma “que la Nacién no puede ser confundida con una entidad
federativa (...) pues es Gnica y esta representada por sus 6rganos
federales, de acuerdo con el articulo 41 de la ley suprema’ .’ “A
la postre la Naciéon quedaria excluida del derecho que le concede
expresamente la Constitucién (...) en todos los estados se legislaria
de modo diferente y la accién de los Poderes Federales quedaria
reducida al Distrito y territorios lo cual es inadmisible dentro del
terreno constitucional”.**?

En este orden de ideas la proposicién: Nacién es a poderes federales,
resulta impecable. Con ella podria sellarse de modo congruente el ca-
pitulo del centralismo mexicano. Asi, los estados podrian dictar normas
civiles para establecer el régimen de la propiedad, pero corresponderia
a la Nacién —es decir a la Federacién— definir, momento a momento,
el sentido, la finalidad y la forma de ejercicio de este derecho, Estamos
asi, dentro de esta tesis, en una paradoja sin salida.**® Aunque quizas
esta tension entre autoridades centrales y locales, nuestra Constitucion
efectivamente la haya resuelto menoscabando a las segundas y compro-
metiendo la integridad del federalismo declarado.**®

b) La tesis contraria, consiste precisamente en afirmar la competencia
local para imponer modalidades a la propiedad. Este enfoque, mas
respetuoso del sistema federal, tiene que salvar el escollo de expli-
car cémo una entidad federativa puede fungir precisamente como
la Nacioén; dado que ésta es la que recibe de manera directa la ha-
bilitacién constitucional para imponer las referidas modalidades.

Si Nacién alude a la totalidad del pueblo asentado en el territo-
rio mexicano —y no a estado como otros pretenden— es posible,
dando un pequefio rodeo, justificar la tesis planteada, veamos:

El pueblo como voluntad deliberante se expresa a través de sus
asambleas legislativas, de las locales y de las federales, segtin co-

105 Tesis Jurisprudencial. Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-
1954. Tesis 832, p. 1517.

106 Tesis Jurisprudencial, t. LII, p. 71. Amparo en revisién 6656/36. Ahumada,
A.. 5 de abril 1937, mayoria 4 votos. (En Interpretacion. .., pp. 772y 773).

107 Jbid.

108 [bid.

199 Tesis Jurisprudencial, t. CXI, p. 1918, Amparo civil en revisién 943/48. Diaz
?;76G)arza 14 marzo 1952, unanimidad 4 votos. (Tomado de Inferpretacion..., p-
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rresponda a la materia que se esta tratando. En este caso, la materia
de propiedad es tradicionalmente una atribucién local, por tanto, el
pueblo puede reivindicar a través de la instancia legislativa local
el derecho de imponer modalidades a la propiedad. Asi, la Nacién
se concreta en las instancias representativas competentes y puede
salvarse el absurdo mecanismo de control centralista, que pretende
otorgar por una parte las posibilidades de regular sobre el régimen
de propiedad a las legislaturas locales, mientras por la otra con-
cede a los érganos centrales la posibilidad de revisar el sentido del
ejercicio de este derecho y aun de modificarlo.

Existen algunas ejecutorias perdidas donde la Suprema Corte —con-~
tra su propia jurisprudencia— ha resuelto en apoyo de esta tesis. A
continuacién se transcribe alguno de estos criterios:

...como la regulacién del derecho de propiedad esta contenida en
los Cédigos Civiles Federales y Locales, es claro que de acuerdo
con el texto constitucional, son los legisladores, ya federal, o ya
locales, los que pueden imponer a la propiedad privada las modali-
dades que dicte el interés piblico, pues no puede decirse que el
precepto constitucional a comento establezca jurisdiccién federal para
legislar en materia de propiedad privada en todo el territorio na-
cional, aun dentro del sujeto a la jurisdiccién local. Pues las legis-
laturas locales pueden en principio, establecer modalidades a la pro-
piedad privada dentro de sus esferas de competencia, con la sola
limitacion de no violar ninguna disposicion constitucional, ni federal
cuando haya concurrencia de competencias. Por lo demas, el sujetar
la propiedad privada a limitaciones en cuanto al destino de las cons-
trucciones que pueden hacerse en ella, en relacién con la distribucién
de zonas habitacionales, industriales, forestales, etcétera, son clara-
mente modalidades que en principio pueden imponerse a la propie-
dad, aunque en cada caso concreto se necesite justificar la necesidad
de las modalidades impuestas, que no deberan ser caprichosas ni
arbitrarias. En conclusién, el legislador del Distrito Federal si pudo
imponer a la propiedad privada, en la Ley de Planificacién, moda-
lidades dicetadas por el interés publico.

Vol. 35, sexta parte, p. 58, primer circuito, primero administrativo,
Amparo de revision RA-2781-71, Francisco Mateos Carrasco y co-
agraviados, 24 de noviembre de 1971, unanimidad de votos.

En los cédigos civiles de los estados generalmente se incluyen dis-
posiciones sobre condominios, sobre servidumbres y sobre limitaciones
al abuso del derecho. En alguno como es el caso del Cédigo Civil de
Tlaxcala, expresamente se faculta “al Estado” para imponer a la pro-
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piedad las modalidades que dicte el interés publico. Si nos atuviéramos
al criterio centralizador donde Nacién es a Poderes Federales, todas
estas disposiciones y las no enunciadas resultarian inconstitucionales.
Seria preferible esclarecer este asunto y autorizar a las entidades fede-
rativas a imponer modalidades, sin contravenir el orden constitucional;
solo asi podria nuestro federalismo obtener un minimo de congruencia
en esta materia.

Un caso digno de mencién en este tema, alude a las leyes de Desa-
rrollo Urbano, que en forma unanime delegan en el Plan de
Desarrollo Urbano la imposicién concreta de modalidades; es decir
en el ejecutivo. Estas disposiciones estan expuestas de una manera
franca al juicio de inconstitucionalidad. Sin embargo, su analisis
requiere de una revisién pormenorizada que no puede otorgarse
dentro de los limites del presente ensayo.

45 La expropiacién como herramienta constitucional

La Constitucién de 1917 incluye esta forma de adquirir la propiedad
por el Estado, que en el derecho ha conseguido un reconocimiento una-
nime. Sin embargo, sobre los requisitos del procedimiento y el sentido
general del acto todavia las discusiones se siguen planteando.

Como la propiedad, la expropiacion tiene una forma relativa e his-
térica de producirse. Las concepciones sobre los actos expropiatorios
han cambiado; en un esquema de caracteristicas liberales, estos actos
se constrefiian a verdaderas excepciones y, para llevarse a cabo, las
autoridades expropiantes debian someterse a una serie de requisitos de
procedimiento y a controles judiciales que necesariamente obraban en
beneficio de los particulares propietarios. Entre nosotros pueden con-
sultarse las magnificas Lecciones de Derecho Administrativo, dictadas
por don Teodosio Lares durante el siglo pasado, para encontrar un
paradigma de la expropiacién desde la perspectiva del liberalismo cla-
sico." Pero nuestra realidad ha cambiado y con ella el modelo consti-
tucional y la concepcién teérica de la expropiacién. Un estado “inter-
vencionista” como el emanado del modelo de la Carta de Querétaro
necesariamente transita entre limites mas laxos, que se transforman en
facultades discrecionales amplias y en una disminucién considerable de
la previsibilidad de los particulares sobre la disposicién de sus bienes.

A pesar de que la proposicion de German Fernandez del Castillo
—"la razén de ser de la expropiacién es la utilidad ptblica” —*'* sigue

110 [ages, Teodosio. Lecciones de Derecho Administrativo, México, UNAM,
1980, facsimil.

111 FernANDEZ DEL CastiLro, G., op. cit., p. 74.
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siendo valida, también es cierto que las formas de valorar esa utilidad
se han transformado, segin el papel que cada sociedad atribuye al poder
puablico en su desarrollo. Nuestra Constitucién, por ejemplo, autorizé
la expropiacion de particulares para beneficiar a particulares, lo que se
desprende de las normas que regulan los procedimientos agrarios y aun
de una lectura atenta del parrafo tercero del articulo 27 constitucional.
En parametros como los vigentes en el siglo XIX esto hubiera sido
impensable; en cambio, en la perspectiva de un estado surgido de un
movimiento revolucionario, al que se atribuye el caracter de agente
principal del desarrollo integral de la sociedad, estas expropiaciones
permiten efectuar malabarismos al valorar las causas de utilidad publi-
ca y hacer coincidir el interés de una determinada clase social con el
interés general de la colectividad.’**

Quizas un razonamiento como el expuesto nos coloque lejos del
“deber ser” que se desprende del “Telos” constitucional de occidente,
sin embargo esa es nuestra realidad normativa; la expropiacién, como
se encuentra regulada en el orden juridico mexicano, nos expone a una
verdad autoritaria, que sélo puede variar a través de la maduracion
social y de la exigencia civil. Hasta ahora nuestro estado se ha cons-
truido y consolidado realizando expropiaciones. Su poder se ha acre-
centado cada vez que desmembra la base material de sustentacién —es
decir la propiedad— de algiin grupo que cuestiona sus decisiones o su
hegemonia, como ocurrié en 1938 con las compaifiias petroleras o en
1982 con la banca privada. Aun ahora la sociedad mexicana no ha
encontrado la forma de desarrollarse al margen del estado; mientras
esto no suceda el rango de la accién politica continuara acotandose en
limites flexibles y resolviéndose en decisiones autoritarias. Para que
los intentos civiles maduren deben trascender la visién estrecha de los
intereses materiales estrictamente grupales, de otra forma los proyectos
alternativos corren el riesgo de no insertarse en el proceso real de cons-~
truccién del Estado

La expropiacién es un acto consustancial a la propiedad; es como el
antidoto necesario que la sociedad debe ingerir para consegquir la co-~
existencia y la coordinacién de los derechos individuales. En esta pers-
pectiva la expropiacién se liga con las limitaciones y las modalidades
que se imponen a la propiedad; con estas figuras conforma un sistema
de restricciones al caracter absoluto de este derecho, contribuyendo a
su viabilidad social. Una perspectiva no negativa de la expropiacién nos
conduce a descubrir mas facilmente su misién en el proceso constitu~

112 Tesis Jurisprudencial, XLII, p. 1629. Amparo civil 11658/32, Alconedo P., 13
octubre 1934, unanimidad 4 votos. (Tomado de Inferpretacién.... p. 589.)
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cional de un estado que tuvo la necesidad de armarse, a partir dul
rompimiento de una verdadera oligarqt_ﬂa terrateniente. Ademas de yp
acto juridico de naturaleza administrativa, entre nosotros la expropia-
cién ha sido un instrumento politico en la construccién del estado,
_Entiéndase por estado la forma institucional y condensada en que
una sociedad expresa sus situaciones de dominio.—

E] modo en que la expropiacion esta regulada en la Constitucién ha
planteado miltiples problemas de interpretacién; trataremos brevemen-
te de referirnos a algunos de ellos:

Primero: El término mediante, que se refiere al pago de la indemni-
zacién, carece de connotacién temporal. En tal virtud al legislador
secundario —federal o local— ha quedado la responsabilidad de regu-
lar la oportunidad del pago. En la ley federal, por ejemplo, el Con-
greso de la Unién sefialé un plazo de 10 afios, que para muchos y
entre ellos se encuentran algunos criterios de la Suprema Corte, es
en un plazo inconstitucional.

Segundo: La forma sucesiva y poco precisa en que se encuentran
redactados el 20. y el 4o. parrafos de la fraccion VI del articulo 27
constitucional, permite incurrir en confusiones sobre la participacién
del poder judicial en los actos expropiatorios. Si nos atuviéramos al
20. parrafo, el poder judicial debiera constrefiirse a intervenir cuando
no existe acuerdo sobre el monto de la indemnizacién. En este precepto,
las legislaturas fijan las causas de utilidad publica en la ley, el ejecutivo
hace la declaratoria y lleva a cabo la ocupacién; mientras el judicial
solo interviene cuando exista controversia sobre el monto de la indem-
nizacién. En cambio el parrafo 4o0. de la misma fraccién menciona que
“las acciones que corresponden a la Nacién por el presente articulo”
deberan hacerse efectivas por el procedimiento judicial. Teéricamente
la expropiacion no es una “accién”, sin embargo ninguno de los actos
regulados en el articulo 27 podria definirse asi; por lo mismo nada
autoriza a desechar firmemente que la expropiacién no sea una de las
acciones concedidas a la Nacién de las que habla el precepto, La prac-
tica constitucional y la costumbre han relegado este problema que se
ha resuelto como si el citado parrafo 4o. fuera ajeno a la materia
expropiatoria; incluso la Corte en numerosas ejecutorias ha establecido
. 1"; garantia de audiencia no prevalece en los casos de expropia-
Sf(:;;ivid(;zndee"; se orig(iina uno mas de los ambitos de excepcion a.la
dar nustro mOddI:)arte ogmatica del texto, que nos ayudan a deslin-

constitucional de la ortodoxia de las cartas, que se

113 ; - |
Tesis Jurisprudencial, vol. XCVI, primera parte, p. 77, Amparo en Rev.
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construyeron de manera estricta sobre el principio de atribuciones ex~
presas a los poderes constituidos.

Tercero: La forma de colocacién del parrafo 2o. del articulo 27 ha
llevado a afirmar a algunos juristas que nuestra Carta sélo regula la
expropi