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DOCTRINA GENERAL

REGLAS DE INTERPRETACION SOBRE COMPRAVENTA
INTERNACIONAL DE MERCADERIAS

Jorge ApAME GODDARD

Sumario: Infroduccién. 1. Interpretacion de la convencién. 1. Princi-
pios de interpretacion: a) Interpretacin internacional; b) La buena
fe como principio de interpretacién. 2. Integracién: a) determinacién
de una “laguna”; b) interpretacién por analogia; c) integracién de
normas a partir de principios generales; d) el recurso al Derecho inter-
no. 3. Problemas en la inferpretacién de la convencién. 11. Interpreta-
cién del contrato de compraventa. 1. Criterio subjetivo. 2. Criferio
objetivo. 3. Circunstancias externas a considerar. 111. Usos aplicables.
1. Usos obligatorios por acuerdo expreso de las partes. 2. Usos téci-
tamente convenidos. 3. Usos obligatorios por disposicién de la conven-
cion. 4. Validez de los usos. 5. Prueba de los usos. IV. Interpretacion
de algunos términos especificos. 1. Interpretacién del término “esta-
blecimiento”. 2. Interpretacion de la expresion “por escrito”.

INTRODUCCION

La Convencion de Naciones Unidas sobre los contratos de compra~
venta internacional de mercancias, (en lo sucesivo, la convencién)
que entré en vigor en México el 1 de enero de 1989 constituye un
notable avance en la construccién de un derecho mercantil comin,
o supranacional.’ Sus reglas de interpretacién son un elemento funda-
mental de la misma. El correcto conocimiento del alcance de ellas per-
mite darse cuenta de la novedad juridica que implica una convencién
de este tipo, y de los graves obstaculos que pueden impedir su desa-
rrollo. El objetivo fundamental que se tenia en mente al aprobarla
era conseguir la uniformidad en el régimen juridico de la compraventa
internacional de mercaderias. Este objetivo es dificil de alcanzar, pues
no basta con tener, como ya se tiene, un acuerdo respecto de un

! Una descripcién general sobre la convencién, su texto oficial y guia bibliogra-
fica sobre ella, puede verse en ApAME GoppARD, Jorge. “La convencién sobre
compraventa internacional de mercaderias”’, seccién monogrifica de la Revista de
Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, Numero 13, México, 1989,
pp. 499-676,
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texto escrito, sino que ademas es necesario que la interpretacién que
se haga de ese texto, y que sera hecha por jueces y arbitros pertene-
cientes a los mas diversos sistemas y tradiciones juridicas, sea también
uniforme, o al menos, se haga a partir de reglas comunes.

Las reglas de interpretacion son parte tan esencial de la convencign,
que Joachin Bonell,? uno de los juristas que mas conocen de ella, opi-
na que las partes de un contrato que va a regirse por la convencién
no pueden acordar —no obstante el principio de autonomia de las par-
tes establecido en el articulo 6—~ que la convencién se interpretara
por otras reglas que no sean las que ella misma precisa. Estas las
define en sus articulos 7, 8 y 9.

El articulo 7 precisa cémo debe hacerse la interpretaciéon de la con-
vencién. Sefala, parrafo primero, que la explicacion y extensién de sus
disposiciones a situaciones concretas debe ser hecha con un criterio “in-
ternacional”. Luego, parrafo segundo, precisa que la integracién de
normas nuevas para solucionar casos no resueltos expresamente por
ella debe hacerse a partir de los principios generales en que se basa
la convencion.

El articulo 8 sefiala dos criterios para interpretar el contrato de com-
praventa y las declaraciones de las partes, previas o posteriores al
mismo. El primero es sul jetivo: las declaraciones se interpretan de
acuerdo con la intencién de quien las hace. El segundo, de aplicaciéon
subsidiaria, es objetivo: se interpretan de acuerdo con el sentido que
les daria una persona razonable.

La cabal interpretacién del contrato y de la convencién requiere
conocer cuales seran los usos mercantiles aplicables, ya que constituyen
normas juridicas que pueden modificar, ampliar o incluso derogar las
disposiciones de la convencién. El articulo 9 establece que son aplica-
bles al contrato los usos que las partes hayan convenido expresa o
tacitamente, estos tiltimos bajo ciertas circunstancias, y determina que
ciertos usos, por ser ampliamente difundidos y observados, se aplican,
independientemente de la voluntad de las partes, por disposiciéon de
la propia convencién.

En los articulos 10 y 13 la convencién precisa cémo han de inter-
pretarse dos términos que tienen gran importancia practica: el término
“establecimiento”, que es decisivo para resolver si la convencién se
aplica a contratos determinados, y el término “por escrito”’, que se in-
terpreta de forma muy liberal a fin de facilitar los tratos comerciales.

2 BoNELL, “Interpretation of convention” en Commentary on the international
sales law, Milan, Giuffre, 1988, (en lo sucesivo Commentary) pp. 93 y 94.
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I. INTERPRETACION DE LA CONVENCION
1. Principios de Interpretacion

Las reglas para interpretacién del texto de la convencién, esto es
para la explicacién y delimitacién del alcance de sus disposiciones, las
define el primer parrafo del articulo 7. Ahi se establece que en la in-
terpretaciéon de la convencién deberan tenerse en cuenta: a) su caracter
internacional; b) la necesidad de promover la uniformidad en su apli-
cacion, y c) la observancia de la buena fe en el comercio internacio-
nal. .

En realidad, el articulo establece dos criterios de interpretacién. El
primero es el caracter internacional del texto, y el segundo el principio
de buena fe. El objetivo de conseguir la uniformidad en su aplicacién,
no es mas que una consecuencia del caracter internacional del texto.*

Parrafos como éste se encuentran ya incorporados en otras conven-
ciones internacionales, como la convencién sobre prescripciéon de accio-
nes en la compraventa internacional (articulo 7), la convencién sobre
la representacién en la compraventa internacional de mercaderias
(articulo 6), o la convencién sobre el transporte maritimo de mercan-
cias (articulo 3). El objeto de ellos, como se explicara adelante, es
conseguir que las convenciones se interpreten independientemente de
los conceptos, reglas y principios de un determinado derecho nacional.

a) Interpretacion internacional. Esta es la directriz fundamental,
y es rica en implicaciones. La primera, de caracter negativo, es que
la convencién no debe interpretarse a la luz de uno u otro derecho
nacional. Teniendo en mente esto, los redactores de la convencién pro-
curaron, en la medida de lo posible, usar un lenguaje comin, no
técnico, para evitar asi que se interpretara de acuerdo con tradicio-
nes juridicas nacionales. Por eso evitaron el uso de términos como
culpa, fuerza mayor y otros.*

El que la interpretacién no sea nacional conlleva que los jueces o
arbitros que conozcan de controversias regidas por la convencién, deben
hacer a un lado, en la medida que esto sea posible, su propia tradi-
cién juridica; sus leyes, sus precedentes judiciales o jurisprudencia y
su doctrina nacionales. Esto no va a ser nada facil de llevar a la

3 Asi opina BoneLr, Commentary, p. 72.

4+ Honnorp, Derecho uniforme sobre compraventas internacionales, Trad. por
Fernando Sanchez Calero y Manuel Olivencia Ruiz, Madrid, 1987, p. 137. En lo
sucesivo, HonNoLD.
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practica, por la inercia propia de las concepciones juridicas y el pecu-
liar, y razonable, conservadurismo de los jueces.

Desde un punto de vista positivo, la interpretacién internacional
significa que la convencion debe interpretarse auténomamente. No obs-
tante que la convencién sea aprobada y ratificada por un Estado, y
adquiera de esa manera el rango de derecho positivo en el orden
juridico de ese Estado, materialmente no es Derecho nacional, porque
rige relaciones comerciales internacionales que se establecen entre per-
sonas de diferentes nacionalidades y en ambitos territoriales que exce-
den los limites del territorio de un Estado. Por eso, la convencién no
debe interpretarse como parte de un orden juridico nacional, sino
que debe interpretarse, por ahora, como un derecho auténomo. Con
el tiempo, debera irse formando un cuerpo de derecho privado inter-
nacional, del cual la convencién sera una parte, y entonces el requisito
de interpretacién internacional, ya no se agotara en la interpretacion
auténoma, sino que exigira la interpretacion en concordancia con ese
futuro derecho privado comiin.

La interpretacién auténoma de la convencién exige que ella sea, en
cuanto esto sea posible, interpretada por si misma. Lo primero es
desentrafiar el significado literal del texto, pero cuando éste es oscuro,
o insuficiente para resolver un problema determinado, entonces se
debe procurar la interpretacién del sentido de sus palabras.

En este punto, podra presentarse una diferencia importante entre
los juristas y jueces de paises de derecho codificado, que estan acos-
tumbrados a interpretar ampliamente las leyes, procurando descubrir
su sentido en la intencién del legislador, y acudiendo con ese fin a la
historia legislativa, y los juristas y jueces de paises del common law,
que procuran interpretar estrictamente las leyes, sélo por su significado
literal, y acudir, cuando éste no es suficiente, a sus precedentes judi-
ciales.

Los comentaristas ® de la convencién opinan que la convencién debe-
ra interpretarse ampliamente, esto es procurando desentrafiar el sentido
que pueden tener sus disposiciones mas alla de su significado literal.
La misma idea se encuentra en la Convencién de Viena sobre el Dere-

5 HonnoLp, p. 138. El volumen de comentarios a la convencion, preparado por
BiaNca y BonELL (Commentary), en el que participaron redactores del proyecto y
miembros de las representaciones de los gobiernos a la conferencia de Viena, con-~
templa, como principio metodolégico, que todos los comentarios se inicien con una
historia del texto en estudio.
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cho de los tratados (1969);° su articulo 31 dispone que los tratados
se interpreten de acuerdo con el significado ordinario de las palabras
en su contexto, y a la luz de la finalidad y propésitos de los tratados.

Para realizar esta interpretaciéon del sentido, los autores recomien-
dan acudir a la historia de la convencién, de modo que las fuentes
para desentrafiar el sentido del texto actual sean los textos que les
sirvieron de antecedente (las convenciones de La Haya de 1964 y los
proyectos preparados por UNCITRAL, principalmente), asi como las
discusiones habidas en su formulacién y aprobacién, tanto en las sesio-
nes del grupo de trabajo y de UNCITRAL, como en la conferencia
de Viena. El articulo 32 de la citada convencién sobre el Derecho de
los tratados también aprueba el recurso a la historia legislativa.

Honnold advierte que el recurso a la historia legislativa debe ser
moderado y prudente. Quien quiera servirse de ella para explicar una
disposicién debera demostrar que los antecedentes que aduce realmen-
te revelan la intencién y concepcién que tenian los legizladores y que,
de algin modo, se conservan en el texto vigente. Por eso, no todo
antecedente documental puede ser prueba de que el texto actual tiene
determinado sentido; el hecho, por ejemplo, de que en alguna sesién de
la conferencia de Viena se rechazara una proposicién determinada, no
significa que las concepciones juridicas habidas en esa proposicién que-
daron definitivamente excluidas del texto vigente. La convencién sobre
el derecho de los tratados (articulo 32) dispone que el recurso a la
historia legislativa procede a efecto de “confirmar" una interpretacién
literal o de sentido o para determinar un nuevo significado a un texto
cuyas interpretaciones literal o de finalidad resultan o:curas o irra-
cionales.

Otro recurso es acudir a las distintas versiones oficiales de la con-
vencién, Esta se publicé, oficialmente, en seis idiomas: arabe, chino,
espafiol, francés, inglés y ruso. Puede ser que el texto que en una
version resulta oscuro se esclarezca comparandolo con el de otra ver-
sién oficial. Resultaria dificil admitir que pudieran también ser escla-
recedoras de una version oficial, las traducciones de la convencion
hechas a otros idiomas, por ejemplo las traducciones alemana o italiana.

La interpretacién de la convencién se ira desarrollando paulatina-
mente, por medio de obras doctrinarias de juristas y sentencias de
jueces y arbitros. Unas y otras constituiran el cuerpo doctrinal que
explique, desarrolle y sistematice el nuevo Derecho de la compraventa

¢ Ratificada por México, y promulgada en el Diario Oficial el 14 de febrero de
1975.
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internacional, que contiene en germen la convencién. Los jueces o
arbitros que tengan que decidir controversias regidas por ella deberan
tener en cuenta, esta es otra exigencia del criterio de interpretacién
internacional, las obras doctrinarias que se hayan publicado, aun cuan-
do no fueran editadas en el pais donde tengan jurisdiccién, y las sen-
tencias que otros jueces o arbitros hayan dado en aplicacién de la
convencién, aunque sean o6rganos jurisdiccionales extranjeros.’

b) La buena fe como principio de interpretacién. Cuando la unci-
TRAL realizo la ultima revisiéon del proyecto de convencién, se decidié
incluir en el primer parrafo del articulo 7 el principio de buena fe, no
como una obligacién general de comportamiento de las partes entre
si, sino como un principio de interpretaciéon.® Sin embargo, como obser-
va Bonell,® aun considerando la buena fe como mero principio inter-
pretativo influira en el comportamiento que puede exigirse a las partes.

Es dificil determinar qué significa en concreto la buena fe como cri-
terio de interpretacién. Hay una gran divergencia en las distintas tra-
diciones juridicas nacionales acerca de lo que es la buena fe. Bonell
advierte’ que la convencién habla de buena fe “en el comercio inter-
naciona!”. De ello extrae dos consecuencias. La primera es que no
debe aceptarse como valida, a efectos de interpretar la convencién,
ninguna concepcién de la buena fe derivada de un derecho nacional.
La segunda es que el contenido del principio de buena fe debe deter-
minarse en relacién a las peculiares condiciones y exigencias del co-
mercio internacional,

Afade que también pueden ayudar a descubrir ese significado las
palabras del preambulo de la convencién, que dicen “que el desarrollo
del comercio internacional sobre la base de igualdad y del beneficio
mutuo constituye un importante elemento para el fomento de las rela-
ciones amistosas entre los Estados”, y las que hablan de “la adopcién

7 Podria suceder que un juez se encuentre con gue para resolver una cue§tlén
prevista por la convencién hay dos precedentes judiciales, provenientes de la misma
o diferentes jurisdicciones, que son contradictorios entre si. En principio, el juez
tendria libertad para seguir el precedente que le pareciera mejor o, incluso, dar una
nueva solucién. Pero si resultara que se trata de dos precedentes judiciales, que
estan arraigados, cada uno, en una determinada jurisdiccién, entonces, opina Bon-ell
(Commentary p. 93), que debe seguirse el precedente que corresponda a la juris-
diccién que, de acuerdo con las normas de Derecho internacional privado, fuera
la competente. Esto constituye una excepcién a la regla de interpretacién auténoma.

8 HonnoLD, p. 147, que se apoya en las actas de las sesiones de trabajo, publica-
das en Yearbook IX, 35-36.

9 BoNeLL Commentary p. 84.

10 Idem, p. 86.
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de normas uniformes ... en las que se tenga en cuenta los diferentes
sistemas sociales, econémicos y juridicos”. De esto, opino, se pueden
concluir dos criterios concretos de interpretacién: reciprocidad (bene-

ficio mutuo) e igualdad proporcional (es decir, considerando las dife-
rencias entre las partes).

2. Integracion

El parrafo segundo del articulo 7 se refiere a la manera de solucio-
nar las cuestiones relativas a materias que rigen la convencién, pero
que no estan expresamente resueltas por ella. Se refiere, en otras
palabras, a la manera de solucionar las llamadas lagunas. Dispone que
ante una laguna se procure su solucién con baze en los principios ge-
nerales de la convencién, y si atin asi no es posible resolverla, entonces
se solucione segiin el Derecho nacional aplicable en virtud de las reglas
de derecho internacional privado. El objetivo de esta regla es evitar,
mediante el recurso a los principios generales, que los jueces pudieran
facilmente concluir que determinado caso no esta regido por la conven-
cién y acudir al derecho interno para solucionarlo.

a) Determinacion de una “laguna”. No siempre es sencilla la discri-
minacién, que presupone este parrafo, entre materias regidas y mate-
rias no regidas por la convencién, Ni tampoco la discriminacién subse-
cuente entre las verdaderas “lagunas”, o sea las cuestiones no resueltas
expresamente que, por referirse a materias regidas por la convencién,
deben resolverse conforme a ella, y las “falsas lagunas”, o sea las
Cuestiones no resueltas que, por referirse a materias no regidas por la
convencién, deben resolverse conforme a otro Derecho.

Ciertamente los articulos 4 y 5 prestan una gran ayuda para resol-
ver el problema. Determinan que la convencién sélo rige lo relativo
a la formaci6n del contrato y las obligaciones y derechos que surgen
del mismo; y que no rige lo relativo a la validez del contrato o de
alguna de sus clausulas, a los efectos del contrato en relacién a la
propiedad de las mercancias y a la responsabilidad del vendedor por
las lesiones o muerte que puedan causar las mercancias. Las cuestiones
relacionadas con estos tltimos aspectos, que pueden ser muy numero-
sas, no constituyen verdaderas lagunas y deben resolverse conforme
al Derecho nacional aplicable.

Pero hay casos en los que no es facil determinar si se refieren a
materias regidas o a materias no regidas por la convencién, Honnold

11 HonNoLp, p. 152.
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propone el siguiente: un compradc.:r, después de recibir unos ‘tablones
de fibra, pregunta al vendedor si son a prueba de fuego; éste, por
error, responde que si, y el comprador construye con 'ellos; luego el
comprador se entera que los tablones son en rgalndad m‘flamial?les, y
tiene que reconstruir la obra con nuevo material, é'Poc!x;a exigir r.e‘s-
ponsabilidad al vendedor por los gastos que le ocasion6? La cue.s'tlon
podria plantearse desde el punto de vista de unaf respon.s:abxhdad
extracontractual del vendedor, por considerarse que él cumptho con su
cbligacién al entregar las mercancias conform‘e’ alo conv‘emdo, y que
por lo tanto no seria regida por la convencién; o podria p]antea.r‘se
como una responsabilidad contractual, considerando que la declaracién
del vendedor de que los tablones eran a prueb.a d.e fuego, resultado
de la pregunta hecha por el comprador, constn?uyo un acuerdo .q‘ue
modificé el contrato, y entonces seria un caso regido por la c;rnvencnon.
La validez de uno u otro planteamiento dependeria de las circunstan-
cias del caso: suponiendo que el vendedor sabia'que los tablones se
usarian para construccién, entonces es responsabilidad suya, ctle acuer-
do con el articulo 35, el entregar tablones aptos para ese fin; supo-
niendo que el vendedor ignoraba eso, entonces sélo podria pensarse en
una responsabilidad extracontractual.’® - .

Willen Wis ** da un criterio general para hacer esa distincién: opina
que las materias regidas por la convencién son exc]usi.v.?l-mente _aqu'elilas
sobre las que versa un articulo de la misma. Su opinién se ;ustl‘f.xca.
porque si se permitiera a los jueces y arbitros una mayor amp.xtu.d
para definir lo que rige la convencién, se correria el riesgo de multi-
plicar interpretaciones divergentes.

Una vez determinada una cuestién no resuelta expresamente pero que
debe regirse por la convencion, se debe proceder a buscar su solucién,
conforme lo que dispone el segundo parrafo del articulo 7.

b) Interpretacion por analogia, Bonell™ opina, con raz().xf, que para
solucionar una laguna, antes de proceder a la integrac.l'on de una
norma a partir de los principios generales de la convencién, se debe

12 HonNoOLD p. 154, opina que el caso podria contemplarse como regido por la

convencioén, considerando que algunos de sus articulos entienden el contrato d? con:;
praventa en un sentido amplio, que incluye aspectos respecto de los cuales
1ay un acuerdo formal .
: 13 Wis, W., “"Aspectos de los contratos de compraventa ir_ntemaaonal‘de m.;ltca-
derias no comprendidos por la convencién de Viena de 1980, en Anuario Juridico.
X, 1983, pp. 11 y ss.

14 Bonerr, Commentary, p. 78.
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procurar solucionarla mediante la extensién por analogia de una norma
existente,

Para eso, lo primero es descubrir la norma de la convencién que
se refiere a un caso semejante al que se trata de resolver. Pero ademas,
se debe asegurar que la norma misma no es de caracter restrictivo,
esto es, que no haya sido disefiada para aplicarse exclusivamente a
una situaciéon especifica; pues de ser asi, la misma norma estaria
impidiendo su extensién por analogia a otros casos.

Después se debe analizar si el caso previsto por la misma y el caso
no resuelto son realmente analogos, de modo que resultaria injusto no
darles la misma solucién (argumentum per analogiam).

Bonell™® ofrece el siguiente ejemplo de aplicaciéon de este método. Se
resolvié un contrato de compraventa, y se presenta la cuestién de en
qué lugar debe el vendedor restituir el precio al comprador. Se trata
de una verdadera laguna: es una cuestién referida a materias que rige
la convencién (ver articulo 81-2), pero no esta expresamente resuelta
por ella. La convencién tiene una norma (articulo 57-1-a), no restric-
tiva, que dispone que el comprador (deudor) debe pagar el precio en
el domicilio del vendedor (acreedor). El caso no resuelto y el caso re-
suelto por la norma son realmente analogos, por lo que debe aplicar-
seles la misma solucién. En conclusién, el vendedor (deudor) debera
restituir el precio en el domicilio del comprador (acreedor).

¢) Integracion de normas a partir de los principios generales. Si
la cuestién insoluta no puede resolverse mediante extensién por ana-
logia de una norma existente, entonces se requiere crear o integrar
una nueva norma a partir de los principios generales de la convencién.

Antes de integrar una norma, advierte Honnold,s debe asegu-
rarse que los usos aplicables al contrato tampoco dan solucién.

Algunos principios generales estan expresamente sefialados en la
convencién en diferentes articulos. Asi, el principio de autonomia de
las partes (art. 6), el de buena fe (art. 7-1), el de perfeccionamiento
consensual del contrato (arts. 11 y 29-1), el principio de expedicién,
segun el cua] toda comunicacién entre las partes, después de perfec-
cionado el contrato, surte efectos en el momento en que se expide

(art. 27), y el de que toda demora en el pago causa intereses
(art. 78).

5 BonNELL, Commentary, p. 79.
16 HonNoLD, p. 157.
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an extraerse, mediante inducciéon, del conjunto de. dis-
AR encion. Bonell'” propone estos: la razonabilidad's
POSiCi0n§5 C.le laarca:) rTzzgar la' conducta debida por las partes (ver arts.
i crltBen;9?l ‘13]—1 47, 49, 63, 64, 65 y 73-2 que hablan de un plazo
"l‘i—jé::l;lé"; los arts. 8-2, 8-3, 25, 35-1-b, 60, 72-2, 75, 77, 79.‘11, gg
| 88-2 que hablan de una persona razonable”; y los ‘?rts. 34, ¢
ig );37, 88-2 y 88-3, que distinguen entre qastos o e);cusas IT?ZT:?;;ZS
y ’no razonables o ‘‘excesivos’’); la confianza en alls ma:n esue nes
de la otra parte (ver arts. 16-2-b—, que protege ala g;xr e ng~2 i~
creyendo fundadamente que recibia una oferta 1r]revotca) .e, lyfavor,c?)m
protege a la parte que confi6 en la co_nducta de la otra); et iy g
tractus, que procura mantener la1 ;a;dezz5 czlzl c:;}ntga?to 4c801:19r 51u_1 "
i minacion (ver arts. -2, ~20, ; ; ~13, b -
;?c-l?oZn ) :olatlef)bligacién fie una parte de cooperar pata3;a§er‘1 g'ozmbé(e)‘ael
cumplimiento de la obligacién de la otra (ver arts. d— ; mcm,‘ar m,-_'
65), y la obligacién de la parte que revoca el contlratot e gosib]ememe
tigar los dafios resultantes del incumplimiento de la otra.
traerse otros. . ’
pu;fll:me:s de esos principios generales tienen un Cf)r.xtemcllo Zs:f;:
fico, como el de autonomia de las partes, o el de ‘mmgar 0s rorllee;
Su aplicacién a cuestiones no resueltas no generara mla();or;s er;a 58
mas. Pero hay otros de contenido muy ampho,' como el de bu st
o el de racionabilidad, que deberan ser explxc?dos y determmtanda,
es decir interpretados, en relacién con las cu.estlones que s% prete .
resolver. La interpretacién de estos principios de c.ontem‘o z;mpde]
debera hacerse conforme a la regla prevista en el primer pal'traaeo1 o
art. 7, es decir debe ser una interpretacion que tenga endcu;nterminar
racter internacional del caso. Si, por ejemplo: se ”trata ;1 f g i
si el comportamiento de una persona ha 51dc‘>‘ razorl: "e n ey
tenerse en cuenta lo que seria una conducta ‘‘razona e‘ e Ly
mercio internacional del ramo que se trata, y no lo que seria raz
en el pais del comprador o en el del vendedor. e ] =
d) El recurso al derecho interno. Si la cuestxox'l inso ut.a‘\ nod: e
resolverse mediante extensién por analogia o mtegrac‘non S
norma a partir de los principios generales, entonces, y sélo entonces,

17 BoNeLL, Commentary, pp. 80 y 81. . s
18 g(o)bre lo que significa “‘razonable” en la convencién, ver Diaz Bravo

ién” i idico, X,
“Sobre el concepto de lo razonable en la convencién”. en Anuario Jur

1983, pp. 103 a 110, México.

19 Sobre el contenido del principio de buena fe ver supra I,1,b.
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se debe acudir, para dirimirla, al derecho interno aplicable, de acuerdo
con las reglas de Derecho internacional privado.2°

Estas reglas varian en cada sistema juridico;
corriente de opinién fuerte, que fue recogida e
derecho aplicable a Compraventas internacionales de mercaderias
(La Haya, 1955)21 e ¢] sentido de que la ley aplicable es la del
lugar donde tiene su establecimiento o residencia habitual la parte
que ha de realizar Ja prestacion caracteristica. Por prestacién carac-
teristica se entiende la que no consiste en el pago de una suma de
dinero, y en la compraventa es la entrega de las mercancias; por lo
tanto, segun este criterio, la ley aplicable al contrato de compraventa

es, por lo general, la del lugar donde esté establecido o resida habi-
tualmente el vendedor.,

sin embargo, hay una
n la Convencién sobre

3. Problemas de interpretacién de la convencion

El principal problema que planteara la vigencia de la convencién
es el de conseguir que sea interpretada de modo uniforme. Como va
4 tener que ser aplicada por jueces y arbitros pertenecientes a diversos
paises y educados en diferentes tradiciones juridicas, es muy posible
que la interpreten de acuerdo con sus propias tradiciones, y no con
el criterio internacional que la misma convencién postula,

Que eso ocurra es un riesgo siempre latente. Teéricamente podria
Superarse, como sugiera Bonell,** por medio de ]a constitucién de un
tribunal internacional que conociera de las controversias regidas por
la convencién, o por la de un organismo consultivo que emitiera opi-
niones interpretativas; pero ambas instancias son, por ahora, de muy
dificil realizacion.

Mas realista es procurar superarlo paulatinamente mediante ]a cons-
truccién de un cuerpo doctrinal internacional, compuesto por obras
de doctrina escritas por juristas, por sentencias de jueces y arbitros

20 PranTarD, J. P. (“Un nouveau droit uniforme de la vente internationale:
La Convention des Nations Unies du 11 avril 1980", en Journal du Droit Inter-
national, 115, 1988, 2, avril-mai-juin, Paris, pp. 331 Yy ss.) critica esta referencia
al derecho nacional aplicable, por considerar que contradice el objetivo de uni-
formidad con el que se creé la convencién, y porque le parece ingenuo suponer
que un problema de compraventa internacional, que no puede resolverse por un
texto internacional especializado en la materia, como es la convencién, pueda ser
resuelto por un derecho nacional.

*1 Esta convencién fue sustituida por una nueva del mismo nombre, aprobada
en La Haya, el 22 de diciembre de 1985.

# BoNeLL, Commentary, p. 88 y s.
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sos y costumbres del comercio internacional.
n de una doctrina comun, podra vivir el texto
nterpretado, con flexibilidad

y por colecciones de u
Sélo asi, por la formacié ' -
aprobado como derecho comun y $

mun.

zonable, en forma co _ : :

razo titucion de este cuerpo doctrinal internacional va a tomar
La consti

ifici ; ue requerira ayudas impor-

o A u;of;.oczsosedlcftlcelrl\'tala:g: u);aq considerable bibliografia en
t:a‘::za I:ioer czmpra\}-,enta internacional, elabora'xda a partir dec]l telxto de
convenci de La Haya sobre la materia y del texto e la con-

. or :l:c:;?::a de 1980.2 Se tienen también precedentes judiciales
i : 24 -
;?:;lg:s en aplicacién de las convenciones dg La Haya.de}.:m::l eas ﬁ::_
ciso que las sentencias que los jueces y arl?ltros.pronun 1 Esr:ados
cign de la convencién sean publicadas y difundidas entn'a clys e
partes de la misma. En el seno de UNCITRAL se estudia la posibili-

dad de que esta comisién recoja todas esas sentencias y laudos, los

. i : 3
seleccione y los publique, quiza en forma sintética, en las cinco lenguas

iciales Jaciones Unidas.® .
OE‘Eilelz (‘i:mI:truccién de esta doctrina, la r?ganistica ac:;al.u]ei:ae :::
papel interesante que desarrollar. La rom.ams.tnca es |.mal ::pos g
ternacional, que ha construido una do.ct}'lna mtern.a‘uo'ne:, Zonal |
ceptos principales se expresan en un .1dxo.ma también .m‘e.mad ue, “
latin. Por eso, quienes la cultivan estan hbltes del pre;uxcx:r_ e :ll,-[i by
Derecho nacional es el mejor Derecho pqsnble... y no t@ lan onvcen_
tad para hacer la interpretacion ”intem-aaonal que exige as -
cion. Ademas, los romanistas estan habxtuadgs a“estudx.ar un ti::n "
que contemplé la compraventa como una insmucxon‘de ws gen . ua,l .
decir, como una institucién cuyo rég@m era aphcable.;?or ig g
todos los habitantes de un vasto impeno_ en el ¢.1ue' c.omt'lnan ;::esm-
de diferentes idiomas, costumbres y tradiciones )undnc'as, en es b
tido, la compraventa romana también fue una comprawsn}a intern s
nal, y por esto no es de extrafar que muchas disposiciones pe; i
res de la convencién, como la de no dar efectos al .contrato so r;
propiedad de las mercancias, coincidan con el régimen romano.

v mas am-

23 Pyede verse la bibliografia que ofrev:‘e Con‘-n_r':enrary. pVSA?3 ¥ hli =

plia d¢ Wi, MR., Internationale Bibliographie zum UN- aufrecht, Euro]
rersi S 984

Institut, Universitit des Saarlandes, 1984. . .

2 Estos se han publicado, por unmrorr, en Uniform Lawr Review.

3 \'er Bonsrr, Commentary, p. 91. _ : e i

* Con esta perspectiva romanista hice mis primeros trabapos :obf't %
vencidn: Apame Goooarn, |. “La regla periculam est eﬂxfxffrwmphcad-”w‘ Mo
compraventa internacional de mercaderias”, en Anmario Juridico .
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II. INTERPRETACION DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA

El articulo 8 establece las reglas para interpretar las declaraciones
de las partes, escritas o verables, y su conducta. Como habla de las
“declaraciones y actos de una parte”, sin precisar momento, se en-
tiende que se refiere a los realizados antes de la celebracién del con-
trato (entre los cuales se cuentan la oferta y la aceptacién, que son
los actos que perfeccionan el contrato) y a los celebrados después
de ese momento, sea en ejecucién del contrato, sea para modificarlo,

La disposicién parece concebida en relacién a declaraciones o actos
unilaterales, ya que habla de declaraciones y actos “de una parte”.
Sin embargo, se entiende que sus reglas también sirven para inter-
pretar un contrato firmado por ambas partes, ya que el contrato
puede concebirse como declaracién de la parte que lo firma.?

El articulo contiene tres parrafos. El primero establece un criterio
subjetivo de interpretacién: la intencién del declarante. El segundo
define un criterio objetivo: el entendimiento que hubiera tenido una
persona razonable. El tercero da criterios para determinar cual fue

la intencién del declarante o el entendimiento de una persona ra-
zonable.

1. Criterio subjetivo

Las declaraciones o actos de las partes, dice el parrafo primero
del art. 8, deben interpretarse conforme a la intencién de la parte

que las produjo, siempre y cuando la otra parte hubiera conocido o
no hubiera podido ignorar esa intencién.

El resultado es que prevalece la intencién del declarante, siempre
y cuando logre probar que la otra parte la conocié (lo cual suele

xico, pp. 237-249. “La obligacién del vendedor de entregar las mercancias, segiin
la Convencién de Viena, interpretada a la luz del Derecho romano clasico”, en
Estudios en memoria de R. MANTILLA MoLINA, México, Porria, 1984, pp. 47-60.
“La responsabilidad del vendedor por la calidad de las mercancias en la compra-
venta internacional. Una interpretacién romanistica”, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, XIX, 56, mayo-agosto 1986, México, pp. 425-438.

*7 FArRNsworTH, Commentary, p. 101. En cambio, Honnorp, p. 161, n. 2, opina
que si el documento firmado por ambas partes fue preparado por una, se entiende que
es declaracion de la parte que lo preparo; y si fuese preparado por ambas partes,
entonces seria declaracién conjunta y se regiria por las reglas que prevé el parrafo
tercero del articulo. Pero, como se verd mas adelante en el texto, ese parrafo no

establece reglas especiales, sino reglas para aplicarse a la interpretacién de declara-
ciones o actos de una de las partes.
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ser muy problematico) o que no podia ignorarla (lo cual es menos
problematico).

Nétese que el texto dice “‘no haya podido ignorar”, que es distinto
de “no debia ignorar”. La frase que dice que una parte “no haya
podido ignorar” la intencién de la otra, significa que la intencién de
ésta era manifiesta, de modo que resultaba imposible ignorarla, por
ejemplo, por constar en una carta, o por ser una costumbre entre las
partes. La expresién “‘no debia ignorar” exige una conducta activa de
una parte que tiene obligacién de informarse.

La aplicacién de este criterio hace que ciertos entendidos que haya
entre las partes se apliquen para interpretar sus actos o declaracio-
nes. Por ejemplo, si las dos estan de acuerdo en que la mercancia se
facture a un precio de 50, cuando el precio real es 100, el precio que
el vendedor podra exigir es de 100 aunque la factura diga 50.

2. Criterio objetivo

Si la regla subjetiva no es aplicable, porque falta el conocimiento
actual o posible de la intencién del declarante, entonces las declaracio-
nes y actos de una parte se interpretaran conforme al “sentido que
les habria dado en igual situacién una persona razonable de la misma
condicién que la otra parte”.

De acuerdo con esto, si el declarante llega a probar que su inten-
cion la hubiera entendido una persona razonable, entonces prevale-
cera su intencién. Pero si el declarante no prueba esto, la otra parte
podra probar que ella entendié el acto o declaracién de la otra como
lo hubiera entendido una persona razonable, y prevalecera ese sen-
tido.

De lo anterior resulta que si una parte hace una declaracién am-
bigua, corre el riesgo de que sea interpretada, no de acuerdo con su
intencién, sino segin la intencién de la otra parte.®

Cabe notar que la regla se refiere al entendimiento, no de una
persona razonable en abstracto, sino de una persona razonable en la
misma situacién y de la misma condicién de la parte que recibié la de-
claracion. En consecuencia, el juez que vaya a interpretar una declara-
cién conforme al sentido de una persona razonable, debera tener en
cuenta el idioma, costumbres, experiencias, cultura, papel que desem-
pefia en el contrato y desempefié en sus negociaciones y en su cum-

28 Ver HonnoLD, p. 164.
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plimiento la parte a quien se dirigi6 la declaracién, y luego suponer
lo que seria, en esa situacién y circunstancias, el entendimiento ra-
zonable.

Un caso que puede resultar problematico es el de una oferta ambi-
gua, que es aceptada. Pero ni el oferente, ni el destinatario de la
oferta pueden probar lo necesario, segin lo arriba mencionado, para
que su intenciéon prevalezca. La solucién que le dan Farnsworth y
Honnold ** es que no hay contrato, aun cuando la ambigiiedad se
refiera a un elemento accidental del mismo, como es el plazo de en-
trega de las mercancias.

3. Circunstancias externas a considerar

Para determinar cual fue la intencién del declarante, o cual seria
el entendimiento que daria una persona razonable a determinada de-
claracién, el parrafo tres precisa ciertas circunstancias que deben
tomarse en consideracién. Dice que se deben tener “debidamente en
cuenta” todas las circunstancias pertinentes del caso, especialmente
las negociaciones previas al mismo, las practicas que hubieran esta-
blecido las partes, los usos comerciales y el comportamiento ulterior
de las partes. ' !

Es importante el sefialamiento de que se toman en consideracién
las negociaciones previas al contrato y la conducta posterior de las
partes. El objetivo fue evitar que los jueces, principalmente los de
sistema de common law, que no suelen tomar en cuenta esas circuns-
tancias, se cifieran estrictamente al texto de la declaracién a inter-
pretar. '

Empero, las partes pueden convenir, en uso del principio de auto-
nomia privada que reconoce el art. 6 y con objeto de ganar seguridad
juridica, que en la interpretacion del contrato no se tomara en cuenta
mas que el texto escrito.*

La convencién tiende a dar importancia a la conducta subsecuente
de las partes. Por eso precisa (art. 29) que aun cuando las partes
hayan convenido que toda modificacién al contrato tendra que hacerse
por escrito, cualquiera de ellas queda vinculada por sus actos, si la

*9 FARNswoRTH, “Interpretation of contract”, en Commentary p. 101; HonnoLD,
p. 165. 5

% Como se dijo arriba (Introduccién, p. 2), las partes no pueden convenir
que la convencién se interprete por otras reglas que no sean las que ella establece;
pero si pueden convenir reglas diferentes para la interpretacién del contrato.
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arte actu en correspondencia a esos actos. En otras palabras,
o dpmite que el contrato queda modificado por la conducta subse-
se a i i
cuente de las partes, aun cuando se haya convenido que toda modi-

ficacion debera hacerse por escrito.
III. Usos APLICABLES

El art. 9 de la convencién determina e_l papel que ]osnusos mercan-
tiles juegan en la compraventa internacional. Hc?nno]d no duda en
sefialar que éste es uno de los aspectos sobresalientes <‘:le la conven-
cién. El articulo no da una definicién de uso mercantil, pero de la
redaccién del mismo se infiere que entiende el uso en un sentido am-
plio, que comprende desde las practicas establecidas entre dos partes
hasta los usos ampliamente conocidos y regularmente observados,
Se omite, lo cual es importante, toda referencia a la antigiiedaTd del
uso; posiblemente esto movié a que se utilizara en la redaccién el
término uso, en vez de costumbre.

Relacionado con el tema de los usos aplicables esta el de la interpre-
tacion de términos comerciales comunes. La convencién nada dispone
respecto de esto altimo, por lo que lo méas conveniente para la interpre-
tacion de términos como compraventa CIF, FOB, ex quay, etcétera, es
acudir a los INCOTERMS preparados por la Camara Internacional de
Comercio.** Es recomendable que las partes convengan algo al respecto.

Se contemplan en este articulo tres maneras por las que los usos
mercantiles se hacen obligatorios para un determinado contrato de
compraventa: por consentimiento expreso de las partes (epigrafe 1);
por consentimiento tacito de las partes (epigrafe 2), y por disposi-
cién de la propia convencién (epigrafe 3).

Respecto de la validez de los usos (epigrafe 4) y la cuestién de
la prueba de los usos (epigrafe 5), la convencién remite al Derecho
nacional aplicable,

1. Usos obligatorios por acuerdo expreso de las partes

El inciso a del articulo 9 claramente dice que las partes quedan
obligadas por cualquier uso que hayan convenido y por cualquier prac-

1 HonnoLD, p. 168.

2 INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, International Rules for the Inter-
pretation of Trade Terms, Paris, 1cc, 1980. Esta nueva versién sustituye la ori-
ginaria de 1953, reimpresa con adiciones en 1974 y 1976.
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tica que hayan establecido entre ellas, E] parrafo no dice que el acuer-
do debe ser expreso, pero se entiende que asi debe ser, aunque no
necesariamente por acuerdo escrito, porque el segundo parrafo habla
de casos en que las partes tacitamente acuerdan la observancia de
algin uso.*

No se precisa ninguna condicién objetiva para que el uso sea apli-
cable. Las partes pueden convenir con toda libertad los usos que
quieran observar: pueden ser usos propios de otras regiones, o de
otras ramas mercantiles, u observados en muy reducida escala, Se
aplica aqui el principio de autonomia privada, previsto en el art, 6
de la convencién, hasta el punto que si las partes convinieran un uso
contrario a las disposiciones de la convencién, prevaleceria el uso)
pues se entenderia que ellas han acordado derogar parcialmente esta
ultima.?*

Se dispone que son también obligatorias las “practicas” que las
partes hubieran establecido entre si. Estas practicas ordinariamente
seran las establecidas durante el proceso de negociacién de un con-
trato.®® Es claro que el proceso de negociaciéon va determinando las
bases del acuerdo contractual, y que las partes suelen esperar del
contrato lo que pudieron observar y experimentar durante las nego-
ciaciones. Por eso, la negociacién del contrato es también uno de los
elementos que se deben tener en cuenta para interpretar sus términos
(art. 8-3). Durante las negociaciones, se pueden establecer practicas
relativas a la tolerancia en el cumplimiento de una obligacién ven-
cido el plazo, al uso de un idioma en las comunicaciones escritas, a
la calidad y caracteristicas de las mercancias a entregar, y muchas
otras mas.

En mi opinién también pueden considerarse como practicas esta-
blecidas las habidas entre las mismas partes en contratos anteriores,
de caracteristicas y contenidos analogos. Es muy frecuente entre
comerciantes que tienen tratos continuos (p. e. un proveedor y su
distribuidor) que celebren compraventas sin una previa negociacién,
sino respaldandose en su experiencia comiin, respaldandose, en otras

% BoNEeLL, Commentary, p. 107, en cambio, afirma que el parrafo uno com-
prende también, por no hacer distincidn, los usos que se convienen no expresa-
mente, sino implicitamente; pero él mismo afirma que para que pueda conside-
rarse, conforme al parrafo 1, que un uso se convino implicitamente, se requiere
que cumpla las condiciones previstas en el parrafo segundo.

34+ HonnoLp, p. 173.

% BoNnELL, Commentary, p. 106. HoNNOLD, p. 170.
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palabras, en las practicas establecidas entre ellos, relativas a tiempos
de entrega, modo de pago, posibilidad de devolver mercancias, etcétera.

2. Usos tacitamente convenidos

El sequndo parrafo dispone que se entiende que las partes han
convenido tacitamente un uso relativo al contrato o a su formacién,
si: a) ambas lo conocian y b) es ampliamente conocido y regular-
mente observado en el comercio internacional, en contratos del mismo
tipo y en el ramo mercantil de que se trate.

El primer requisito, el conocimiento del uso, mira a garantizar que
pueda haber una voluntad implicita. El segundo es de caracter ob-
jetivo: asegura que el uso sea conocido y practicado en el comercio
internacional. Quedan asi excluidos tanto los usos poco difundidos,
como los de caracter nacional o local.”®

3. Usos obligatorios por disposicion de la convencion

El mismo segundo parrafo establece que también son obligatorios
los usos que las partes “debian haber” conocido y que sean am-
pliamente conocidos y observados en el comercio internacional. Aguda-
mente, Bonell*” ha observado que aqui el uso se hace obligatorio, no
por un supuesto acuerdo tacito, puesto que las partes no pueden
convenir lo que ignoran, sino por disposicion de la propia conven-
cién, que afirma que los usos ampliamente difundidos y observados
obligan, aunque las partes no los conozcan.

El punto a discutir es cémo juzgar lo que las partes deben conocer.
Habra usos ampliamente conocidos y regularmente observados que
las dos partes deben conocer, pero también otros usos que, siendo
igualmente conocidos y observados, las dos partes o una de ellas no
deben conocer. Si, por ejemplo, en un contrato de compraventa, el
vendedor es un comerciante profesional, y el comprador uno que
apenas comienza a incursionar en el comercio internacional, ;podra

3% HonwoLp, p. 172, dice que puede ser obligatorio un uso local si es “am-
pliamente conocido y regularmente observado por las partes’, pero en ese caso
es obligatorio, no por el parrafo 2 del art. 9, que exige que sea conocido y ob-
servado “en el comercio internacional”, sino por el parrafo 1, que hace obligato-
rias las practicas establecidas entre las partes. Por supuesto que un uso de origen
local o nacional podra ser obligatorio, segin el parrafo 2, si es ampliamente
conocido y difundido en el comercio internacional.

37 BoNeLL Commentary, p. 108.
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el vendedor exigir que sea obligatorio un uso difundido que el com-
prador ignoraba, alegando que éste debia conocerlo? Para solucionar
la cuestién, puede servir el criterio que da el art, 8-2, el de una
persona razonable de la misma condicién, de modo que en el caso el
comprador debia conocer los usos que una persona razonable de su
misma condicién habria conocido.

Las partes pueden hacer inoperante esta disposicién de la conven-
cion. pactando en contrario, esto es, que no se aplicara ningiin uso
que no sea expresamente convenido.

Pero aun cuando se pactara esto, los jueces y arbitros, opina Hon-
nold,* no quedan impedidos para acudir a los INCOTERMS, 0 a otra
obra semejante, para interpretar los términos de un contrato, como
tampoco quedarian impedidos para consultar en obras de Quimica
la explicacién de conceptos técnicos que aparecieran en el contrato.
La definicién de términos, no es tanto cuestion de uso (de hecho),
cuanto de doctrina. El art. 9-3 de uLIs expresamente afirmaba que
los términos de un contrato se interpretaran de acuerdo con el signi-
ficado usualmente dado en e] ramo mercantil correspondiente.

4. Validez de los usos

La convencién, por disposicién expresa del art. 4, nada dispone
acerca de la validez de los usos. Por consiguiente, sera de acuerdo
con el Derecho interno aplicable como se determine esta cuestién.

La invalidez puede derivarse de que el contenido mismo del uso
es contrario a una norma de interés publico del Derecho aplicable al
contrato, o de que el acuerdo para hacerlo obligatorio es defectuoso,
por haber intervenido violencia, engafio u otra causa semejante.

La impugnacién de la validez de uso por defecto en el consenti-
miento, inicamente puede hacerse respecto de usos que se quiso hacer
obligatorios por acuerdo expreso o tacito, segiin lo previsto en el art. 9.
Pero, advierte Bonell con razén,” no puede hacerse contra usos que
son obligatorios por disposicion de la convencién. i

La convencién establece, como se vio arriba, el principio de buena
fe como criterio de interpretacién de la misma. De aqui parte Bonell*®
para concluir que puede desecharse un uso, que segin el art. 9 seria

38 HonnNoLp, pp. 169 y 172,
49 BoNeLL, Commentary, p. 112.
40 Jdem, p. 113,
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obligatorio, si su aplicacién resulta contraria a la buena fe. Puede
pensarse en este ejemplo: el vendedor, sabiendo que existe un uso
ampliamente conocido y regularmente observado, que seria aplicable
al contrato, no se lo manifiesta al comprador, quien, por carecer de
experiencia, no conoce ese uso. De acuerdo al art. 9-2, podria con~
cluirse que el uso es obligatorio porque el comprador, aunque lo ig-
noraba, debia conocerlo. Pero, segiin la opinién de Bonell, el uso no
se aplicaria, porque de hacerlo, se contravendria el principio de
buena fe.

5. Prueba de los usos

Para que un uso sea realmente obligatorio, es necesario que puede
llegar a ser tomado en cuenta por los jueces al dirimir controversias.
Si el juez debe aplicar el uso ex officio, es decir sin necesidad de que
las partes lo invoquen, o si el juez considera solamente los usos cuya
existencia sea probada por las partes, es una cuestién que dirime el
derecho procesal interno del foro competente.

En la mayoria de los sistemas procesales, se sigue la regla de que
el uso tiene que ser probado por la parte que lo invoca, y el juez
decide si el uso es o no obligatorio.

Pero si la controversia se ha sometido a un arbitro, la solucién
puede ser diferente, porque es comiin que las reglas y legislaciones
de arbitraje** faculten o requieran a los arbitros para que tomen en
cuenta los usos mercantiles, sin necesidad de que las partes los hayan
probado.

IV. INTERPRETACION DE ALGUNOS TERMINOS ESPECIFICOS

Para evitar cualquier duda al respecto, los redactores de la con-
vencién establecieron claramente lo que querian significar los términos
“establecimiento” y “por escrito".

# Ver art. VII de la Convencién Europea sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional (Ginebra, 1961), el art. 33 de las Reglas de Arbitraje de unciTrRAL (1966);
el art. 13 de las Reglas de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional,
y el art. 28 de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional, preparada
por uncrrRAL (1987). El Cédigo de Comercio mexicano (art, 1432), en cambio,
dispone que los arbitros resuelvan, salvo pacto de las partes, segan las “reglas
de derecho”.
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1. Interpretacion de “establecimiento”

La convencién da una importancia decisiva al concepto de ‘“esta-
blecimiento”, que sustituye al tradicional de domicilio, porque esta-
blece (art. 1) que para que la convencién se aplique el comprador
y el vendedor deben tener su “establecimiento’” en estados diferentes,
No define qué entiende por “establecimiento”, pero los comentaristas
consideran que se trata de un lugar estable, permanente, para la rea-
lizacién de negocios.*?

De acuerdo con eso, no puede considerarse que es un estableci-
miento, por ejemplo, la oficina provisional que pone un vendedor
para llevar a cabo las negociaciones de un contrato importante, Tam-
poco el lugar donde una de las partes simplemente tiene un repre-
sentante autorizado para contratar compraventas

El articulo 10 aclara cual es el establecimiento de una de las partes,
a efectos de definir la aplicabilidad de la convencién, si resulta que
tiene una pluralidad de establecimientos, lo cual suele ser frecuente
en empresas involucradas con el comercio internacional. Dispone (art.
10 inciso a) que se tomara como establecimiento el lugar que tenga
mas relacion con el contrato y su cumplimiento. No es decisiva, para
este efecto, la distincion entre empresa matriz y empresa filial. Puede
ser, por ejemplo, que una empresa tenga su sede principal en un
Estado. En este caso el establecimiento a considerar para determinar
la aplicabilidad de la convencién seria el de la empresa filial, que
fue el que guardé una relacién mas estrecha con el contrato.

Para definir cual de varios establecimientos es el que guarda mayor
relacién con el contrato, precisa la convencién (mismo articulo 10,
inciso a) que deben tomarse en cuenta las circunstancias conocidas
o previstas por las partes en el momento del perfeccionamiento del
contrato o en cualquier momento anterior a ello, El articulo habla
primero de las circunstancias conocidas o previstas antes de la cele-
bracién y posteriormente de las conocidas en el momento del perfec-
cionamiento. Sin embargo, parece mas conveniente tomar en cuenta
primero las conocidas o previstas en ese momento, y luego las cono-
cidas o previstas con anterioridad.** A veces no sera facil determinar
cual es el lugar que guarda mas relacién con el contrato, por ejem-

%2 Ver ApaME GoppArp, ]. “Ambito de aplicacién de la convencién sobre
compraventa internacional de mercaderias”, en Revista de Investigaciones Juridicas,
Escuela Libre de Derecho, Nimero 13, México, 1989, pp. 509-531.

43 Asi opina Rajsky, J. “Place of business”, en Commentary, p. 117.
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plo, cuando el contrato se perfeccioné en un lugar, pero debe ejecu-
tarse en otro. Los jueces y arbitros tienen aqui, como en muchos otros
aspectos de la convencién, un campo propicio para desarrollar una
interpretacion adecuada a las necesidades del comercio internacional.

Puede darse el caso, aunque no sea lo habitual, que una de las
partes de una compraventa internacional no tiene un establecimiento
en el sentido definido arriba. Entonces, la convencién dispone (art.
10), que se tendra en cuenta el lugar de su “residencia habitual”.
Este concepto de residencia habitual puede dar lugar a divergencia
de interpretaciones, ya que en algunos sistemas juridicos se entiende
simplemente como el lugar donde efectivamente se encuentra una per-
sona, mientras que en otros se requiere ademas de la presencia fisica
la intencién del sujeto de permanecer o residir en ese lugar.*

2. Interpretacion de la expresion “por escrito”

En general, la convencién mantiene un principio de informalidad,
de suerte que no requiere para el perfeccionamiento del contrato la
forma escrita (art. 11), ni para la validez de la oferta o de la acep-
tacién de una oferta (arts. 14 y 18), ni tampoco para las comunica-
ciones que deben hacerse las partes.*s

Pero hay dos articulos en que se refiere a comunicaciones “por
escrito”. El art. 21-2 habla de la carta o comunicacién “por escrito”
que contiene la aceptaciéon tardia o extemporanea de una oferta. Y
el art. 29-2 que habla de un contrato “por escrito”, que establece
que toda modificacion tendra que realizarse “por escrito”.

En la conferencia de Viena se decidié aadir al proyecto presen-
tado por UNCITRAL el actual art. 13 que dice que la expresién “‘por
escrito” comprende el telegrama y el telex. El interés principal de

4t RAJSKY, op. cit. p. 118 seiala que el concepto de residencia habitual se ha
usado en numerosas convenciones de derecho internacional privado, por ser un
concepto que denota exclusivamente el hecho de tener objetivamente la residencia
en determinado lugar. En cambio, LoEwe, R. (“Campo de aplicacién de la con-
vencién de las Naciones Unidas sobre la compraventa internacional de mercade-
rias y problemas de derecho internacional privado conexos”, en Anuario Juridico,
X, 1983, p. 24, México) sostiene que en algunos sistemas juridicos el concepto
de residencia habitual exige la intencién de residir, y que hay tal divergencia de
opiniones en torno a lo que significa residencia habitual, que el Comité de Mi-
nistros del Consejo de Europa ha hecho una recomendacién al respecto, para
que sea tomada en cuenta por los legisladores de los paises de la regién,

5 Ver arts. 39-1, 43-1, 46-2 y .3, 63-1, 67-2, 71-3, 72-2, 794 y 88-1.
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quienes presentaron la iniciativa de este articulo era proteger las
modificaciones al contrato hechas por telegrama o telex.*

Debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con la convencién, el con-
trato puede ser por escrito por disposicién de las partes, o porque
una de las partes tenga su establecimiento en algin Estado que haya
hecho la reserva prevista en el art. 96, segin la cual el contrato
tendra que hacerse por escrito, cumpliendo con los requisitos previs-
tos en la ley nacional del Estado que hizo la reserva.+’

* Fue una enmienda presentada por la Repiblica Federal de Alemania. Ver
el “Acta Resumida” de la 7a. sesién de la Primera Comisién, parrafos 71-77, en
Conferencia de las Naciones Unidas sobre los confratos de compraventa inter-
nacional de mercaderias. Documentos Oficiales, Nueva York, 1981, p. 291.

47 Ver "La forma del contrato de compraventa internacional”,
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Sumario: 1. Infroduccion. 11, Breve referencia a las diferencias fradi-
cionalmente fratadas. 1. Opiniones generales. 2. La obligacién pasiva
universal. III. Postura cientifica para diferenciar los derechos subje-
tivos. 1. La conducta regulada como objeto del derecho. 2. Opinién
personal. 3. Ciertos derechos de naturaleza discutida, a) El arrenda-
miento. b) El embargo. c) Concesién para la explotacién de bienes.
IV. Registro publico. V. Numerus clausus, numerus apertus, VI. Las
obligaciones reales o propter rem. 1. Naturaleza juridica, 2. Carac-
teristicas especiales,

I. INTRODUCCION

Pocas materias generales han sido tan debatidas por los civilistas de
todas las épocas como aquella que busca diferenciar los derechos pa-
trimoniales y, por tanto, cualquier tesis que sobre la misma se pretenda
sostener, estara sujeta al juicio de las excepciones y a la critica
académica, basada en conceptos que pretendiendo ser caracteristica
de uno u otro derecho, correspondan asimismo a la naturaleza juri-
dica del otro,

Las tareas de investigacién académica se ven usualmente matizadas
por problemas que la practica profesional a diario presenta, pero debe
reconocerse que sélo firmes posiciones doctrinarias y legales permi-
ten resolverlos, pues con frecuencia se presentan a los abogados,
cualquiera que sea la especialidad, negocios en los que van de por
medio derechos cuya naturaleza juridica, en el plano académico, es
: al menos discutible, y que por tanto trascienden a la practica para
precisar si son oponibles a terceros y, en consecuencia, inscribibles
en registros piblicos para lograr tal efecto.

Otro punto de destacada importancia es el siguiente. En los tér-
minos de los articulos 750-XII, 754 y 759 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, todos los derechos son bienes incorpéreos y seran
muebles o inmuebles segin la naturaleza de su objeto indirecto, Asi,
si a un derecho de naturaleza discutible se le da el caracter de real,
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ese derecho sera, per se, un bien mueble o inmueble segin la natu-
raleza del bien sobre el que se ejerce; en cambio, si a tal derecho se le
considera de naturaleza personal, sera siempre un bien incorpéreo
mueble, independientemente de la naturaleza juridica de su objeto
indirecto. Esta clasificacién académica no tendria sentido practico,
si no fuera por la importancia reflejada en las normas que regulan
la forma de los actos juridicos, como elemento de su validez. Si el
derecho objeto del acto es bien inmueble requerira, en términos gene-
rales, de formas de mayor regulacién que las previstas para los actos
cuyo objeto sea un bien mueble.

Decia lineas arriba que la discusién objeto del tema de este tra-
bajo ha permanecido sin soluciones definitivas entre los tratadistas,
como un reflejo de la dificultad de encontrar bases cientificas que
permitan establecer dogmas mas o menos rigoristas en torno a aquellos
problemas, con tendencia a resolverlos en base a principios de equidad,
seguridad juridica y justicia, primarios en el alcance del bien comiin
como fin dltimo. Por ello, consciente de tales dificultades, pero buscan-
do un criterio personal definitivo que permita sentar bases normativas
para regular la realidad, presento una opinién que concluye en cri-
terios dogmaticos, para establecer las diferencias que existen en la
clasificacién de los derechos subjetivos patrimoniales. Posteriormente,
en base a tales criterios, analizo la discutida naturaleza juridica de
algunos derechos, concluyendo con una breve referencia a la natura-
leza de las obligaciones denominadas reales o propter rem y a los
efectos practicos de todo lo anterior, tomando en consideracién la
funcién de los registros piiblicos.

Pongo de relieve mi convencimiento de que esta opinién sera se-
guramente objeto de reconsideraciones personales y de observaciones

y criticas. Si esto altimo venturosamente sucede, su objeto primor-
dial se habra logrado.

II. BREVE REFERENCIA A LAS DIFERENCIAS TRADICIONALMENTE
TRATADAS

Muy variadas son las diferencias que los diversos tratadistas han
manejado para sostener la dualidad de los derechos subjetivos pa-
trimoniales, pero las sentadas tradicionalmente son concretas y hasta
cierto punto dogmaticas en el concepto, aunque poco aplicadas en
casos reales dudosos. En el proceso histérico, las tesis monistas han
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servido, casi exclusivamente, para despegar las posiciones dualistas,
previa la critica correspondiente a los postulados de aquéllas.

Cabe aclarar que no pretendo en este momento disertar sobre las
tesis sostenidas desde los analisis primarios del Derecho romano, pa-
sando por el jus in re de los glosadores, el jus ad rem de los cano-
nistas y la teoria feudal de los derechos reales in faciendo; y ni si-
quiera sobre las tesis clasicas: las monistas, ya sean personalistas o
realistas, o las tesis dualistas, o la clasificada como ecléctica de Planiol,
o la econémica de Bonnecase, porque son de sobra conocidas y
ameritan, exclusivamente, una somera referencia para analizar, pos-
teriormente, posturas modernas que no se han divulgado suficiente-
mente, quiza en razén de la poca aplicacién practica que esta discu-
sion académica ha tenido como consecuencia de la falta de puntos
de coincidencia.

De una clasificacién sencilla, tomada de Felipe Sanchez Roman,
pueden destacarse caracteres que en el mejor de los casos predominan
en un derecho, pero que no lo distinguen definitivamente del otro.

1° Por el nimero de personas que intervienen en la relacién juri-
dica. Normalmente esta diferencia esta referida a ambos lados de la
relacién juridica. En el derecho real el sujeto activo es determinado
y el pasivo indeterminado en los absolutos, persistiendo éste en los
relativos junto con un sujeto pasivo determinado. En los derechos
personales, tanto el activo como el pasivo son determinados. Se ha
criticado esta postura sefialando que no se toman en cuenta las tesis
y las legislaciones modernas que admiten la indeterminacién provisio-
nal del acreedor. _

Esta diferencia en lo referente al sujeto pasivo es parcialmente
cierta, pero como se vera mas adelante al analizar su situacién, en
uno y otro caso la misma no se centra precisamente en su nimero
ni en el objeto de la relacién, sino en la conducta que deben reportar
los sujetos pasivos. Adelanto que la tesis dualista de Planiol ha sido
criticada, sefialandose que en los derechos personales, en virtud del
principio de respeto al derecho ajeno, también existe un sujeto pasivo
indeterminado, obligado a respetar el derecho del acreedor, obligaciéon
cuyo contenido no es patrimonial, al igual que sucede con la obliga-
cién real correlativa a los derechos reales.

2° Por el objeto de la relacién juridica. En los derechos reales,
“generalmente” el objeto indirecto es una cosa o un bien corpéreo;

1 Citado por DE Gasperi, Luis. Tratado de Derecho Civil: Obligaciones en
General. T. 11, Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, 1964, pp. 59 a 61.
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en los personales, aquél puede ser incorpéreo. Basta seﬁalar. que
como excepcién a la regla para el caso de los derechos reales existen,
por ejemplo, los derechos absolutos intelectuales, lo que produce
duda en algunos derechos cuya naturaleza es dificil determinar.

3° Por el modo de obrar la voluntad del sujeto activo sobre la
cosa, objeto inmediato o mediato de la relacion. Sostiene el autor que
en los derechos personales el sujeto activo actiia en forma mediata
a través del compromiso del deudor, y en derechos reales, “‘general-
mente” lo hace de modo directo respecto de la cosa.

Cabe apuntar dos aspectos. En los derechos reales el titular actia
efectivamente siempre en forma directa; sin embargo, nuevamente la
falta de precision obliga a la indeterminacién de la naturaleza de cier-
tos derechos como en el caso del arrendamiento. Por otro lado, como
mas adelante sefialaré, de estos conceptos parte una dist_incién cien-
tifica y concreta, sélo que referida a la conducta regulada de los
sujetos.

4° Por las cosas necesarias para constituirse la relacién juridica.
En los derechos reales se requiere una causa proxima y remota, modo
y titulo. En los derechos personales basta la causa remota o titulo.
Luis de Gasperi afiade: “Esta regla seria mas clara si se dijere que
en los derechos reales no basta a constituirlos el simple titulo, con
excepcion de la hipoteca, las servidumbres negativas y algunas po-
sitivas, como la de vista o la de recibir aguas de los predios superio-
res, todas las cuales no suponen la posesién de la cosa sobre la que
recaen, anadiriamos nosotros, y en las personales si”.2

Destaca en este punto ante todo y nuevamente, el caracter gene-
ral de la regla para el caso de los derechos reales., A mi entender
se confunde aqui la fuente de los derechos con su naturaleza juridica.
En el caso de los derechos reales, en su constitucion o transmisién,
precisa distinguir la causa del efecto mismo, es decir, el acto o nego-
cio en virtud del cual se crea o transmite y el derecho creado o tras-
mitido. No interesa para estos efectos si el propio acto o negocio es
consensual o real, segin si el derecho se crea o transmite por efecto
del contrato o hasta la entrega de la cosa. La obligacién de entregar
la cosa o de constituir el derecho es siempre de caracter crediticios
su objeto directo puede ser un dar o un hacer y su objeto mediato
el derecho real a crearse o transmitirse. En e] contrato de compra-
venta, por ejemplo, se obliga el vendedor a transmitir el derecho real

2 Idem, p. 60. .
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de propiedad y, como consecuencia, el bien que constituye su objeto
indirecto. Sélo por razones de orden practico, sacrificando la técnica
juridica, se entiende que las legislaciones modernas regulen el objeto
de los contratos a través del objeto de la obligacién, es decir, la cosa
o el hecho, positivo o negativo, tal como lo ensefia en México Ramén
Sanchez Medal.®

5° Por los modos de extinguirse la relacién juridica, Los derechos
reales perecen con la extincion del bien sobre el que recaen. Los de-
rechos personales no se extinguen ni con la insolvencia del deudor,
ni con su muerte, ni con la extincién de la cosa. La regla para el caso
de los derechos personales es generalmente cierta. En el caso de los
derechos reales, obviamente el autor se refiere a uno de los casos
de extincién. En consecuencia, también aqui la regla de extincién es
valida pero no definitiva. Los derechos personales de dar, por ejem-
plo, se extinguen cuando la cosa se destruye sin culpa del deudor y
éste no se encuentra en mora, Adicionalmente cabe sefialar que estos
argumentos no son en realidad causa de distincién, sino consecuen-
cia de ella. Los derechos reales no lo son porque se extingan con la
destruccién del bien, sino al contrario, terminan por esa causa en
virtud de su naturaleza. Los derechos personales, por el otro lado,
no lo son porque no se extingan por insolvencia o muerte, sino que
éstas no son causa de extincién precisamente por la naturaleza cre-
diticia de la relacién juridica. Esta tltima regla, por lo demas, par-
ticipa de las caracteristicas excepcionales de las otras y por tanto
causa confusiones o dudas en el caso de derechos de naturaleza dis-
cutible. Un ejemplo es el caso de las obligaciones reciprocas que
surgen del contrato de mandato, mismas que se extinguen con la
muerte del mandante o del mandatario.

6° Por la naturaleza de las acciones de esta relacién juridica, Los
derechos reales conllevan acciones reales, de persecucién y preferen-
cia, y los derechos personales, acciones personales,

Nuevamente se confunde aqui la naturaleza del derecho con sus con-
secuencias o efectos. Los derechos reales no lo son en razén de las
acciones judiciales protectoras, sino que éstas existen como consecuen-
cia de la naturaleza real del derecho.

% De los Contratos Civiles, Ed. Porria, México, 1976, p. 76.
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1. Opiniones generales

Conviene a mi entender hacer referencias especificas a la opinién
de algunos autores recpecto a ciertas diferencias concretas, que per-
mitan un analisis respecto a los caracteres de los derechos subjetivos
patrimoniales, que han sido sostenidos practicamente como dogmas,
pero que han mantenido el grado de confusién a que antes me he
referido respecto a la naturaleza juridica de ciertos derechos.

Héctor Lafaille sostiene que los jurisconsultos romanos no se ocu-
paron de formalizar una definicién de los derechos reales, ni los des-
cargaron cientificamente de los personales; sin embargo manifiesta
que a la luz de este Derecho, en los derechos personales el deman-
dado debia ser siempre el deudor y que en los derechos reales, como
consecuencia de las acciones in re, el demandado debia ser aquel que
desconociese la existencia del derecho o afectase su plenitud o su
libertad.* El autor precisa ademas que el conocimiento de los dere-
chos reales se basa fundamentalmente en las distinciones que tienen
respecto de los derechos personales, pero participa de la opinién que,
como he referido, es base de la falta de precisién respecto de la natu-
raleza juridica de ciertos derechos, cuando manifiesta: “...En el
ambito juridico, tanto como en muchos érdenes del conocimiento, la
realidad no presenta divisiones absolutas y mas bien ofrece grados
insensibles”.* Respecto a las diferencias tradicionalmente tratadas, de
manera destacada Lafaille sefiala que pocas de éstas son esenciales,
y que las demas son "' ...simples tendencias —podriamos decir sin-
tomas que reconocen a menudo restricciones de importancia”.® Lo
anterior comprueba que a pesar de que a lo largo de la historia han
sido manejados distintos caracteres de uno y de otro derecho, sélo
los que se refieren a su naturaleza juridica, es decir, a su esencia
misma, permiten establecer diferencias de caracter cientifico. Sin em-
bargo, el autor se refiere a los elementos constitutivos de los derechos
reales, a sus ventajas judiciales o acciones protectoras, a las formas
de adquirirlos, a la posesién, transmisibilidad y extincién, sefialando
una posicion personal respecto al verdadero criterio que sefiala los
dos tipos de relaciones, misma a la que haré referencia en breve.’

4 Derecho Civil, Tomo III. Tratado de los Derechos Reales, Volumen 1, Cia.
Argentina de Editores, Buenos Aires, 1943, p. 15.

5 Idem, p. 17.

6 Idem, p. 18.

7 Idem, pp. 18 a 23.
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Por su parte José Castan Tobefias dedicé gran parte de su atencién
a precisar la posibilidad de encontrar una diferencia de caracter cien-
tifico en los derechos patrimoniales. Citando a Manuel Farién, se
refiere a las tesis intermedias que distinguen en el derecho real un
caracter interno, es decir la inmediatibilidad, y uno externo, refirién-
dose a la absolutabilidad. Esta tesis, aceptada mayoritariamente por
civilistas modernos en el continente europeo, busca sostener la in-
compatibilidad de ambos caracteres. La opinién de Vallet de Goyti-
solo respecto de este punto parece concluir en términos similares.
Cualquier distincién se traduce en una mera cuestién de apreciacién,
puntualizando que cuando destaquen los elementos activos sobre los
pasivos habra derechos reales y, en caso contrario, derechos perso-
nales, soslayando con esto, en mi opinién, cualquier analisis de pun-
tos concretos de distincién novedosos y aceptando como consecuen-
cia, la imposibilidad cientifica de esta distincién y la consecuente
falta de reglas generales para precisar la naturaleza de ciertos dere-
chos® Al margen de las diferencias comentadas por Luis de Gasperi,
en funcién de lo sostenido por el maestro Sanchez Roman, conviene
reiterar que es cientificamente valido lo sefialado en torno al modo
de obrar del sujeto activo de cada relacién juridica respecto del ob-
jeto. Existe, sin embargo, la necesidad de precisar la naturaleza de la
conducta regulada por la norma juridica que de manera tipica, o en
funcién de las reglas generales, prevean determinada figura o ins-
titucion.®

El maestro Juan Vallet de Goytisolo sostiene rotundamente que:
" ...En realidad hace ya mucho tiempo que no creiamos que sea po-
sible clasificar todos los derechos patrimoniales en esos dos grandes
grupos teéricamente antitéticos entre si: Derecsos reales y derechos
de obligacién. Creemos firmemente que hay que revisar esa clasifi-
cacién, buscando su substitucién por otras menos simplistas v mas
comprensivas.'®

Por su parte el maestro Valverde sostiene que las diferencias que
a lo largo de la historia han sido tratadas no alcanzan a demostrar
la separacién, formando relaciones juridicas esencialmente diferentes,

8 CasTAN ToBENAs, José, Derecho Civil Espafiol Comin y Foral, Tomo II,
Derecho de Cosas, V. 1, 1la. Ed. Reus, S.A.,, Madrid, 1978.

® Ob. cit. (1), p. 60.

10 “Notas criticas a la pretensién de encasillar todos los derechos patrimoniales
en las categorias de derechos reales y de crédito”, En Estudios sobre Derecho
de Cosas. Ed. Montecorvo, Madrid, 1973, p. 141.
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“...por el examen que acabamos de hacer queda suficientemente
demostrado que no cabe separar a los derechos reales y personales
formando relaciones juridicas esencialmente diferentes, determinando
con exactitud el alcance y los contornos, la extensién y el contenido
de cada uno de esos grupos, pues bien claro esta que las diferencias
que la doctrina juridica apunta para distinguirles no son fundamen-
tales, sino mas bien que se dan en la generalidad de las relaciones
juridicas, pero no en todas. Mas atin; yo creo firmemente que no
puede haberlas, que la técnica juridica y la doctrina cientificas han
formado dos edificios o han querido construirles, y en realidad no
hay mas que uno, y buena prueba de ello es que si en el Derecho ro-
mano esta cuestiéon tenia una importancia grandisima, la va perdiendo
en el derecho moderno y la llegara a perder del todo en el porve-
nir”. De las referencias anteriores se desprende un marcado con-
traste; por un lado existen tratadistas que buscan un criterio personal
para establecer una diferencia cientifica; y por el otro, aquellos que
ante la falta de convencimiento de una postura dogmatica, o bien
sostienen que las diferencias existen, pero que no son fundamentales
o esenciales; o bien sostienen que la diferencia no puede existir por
carecer todas las que la doctrina ha formulado de caracteres abso-
lutos y, en consecuencia, este ultimo grupo sostiene que las diferen-
cias tratadas permiten diferenciar la mayoria de los derechos, pero
acepta la posibilidad de posiciones eclécticas respecto a ciertos de-
rechos y la posibilidad de sostener la naturaleza de estos derechos
formalmente a través de la ley, ante la imposibilidad de dotar a ésta
de valores que le permiten recoger la naturaleza de los derechos
patrimoniales, con lo que se acude al expediente del formalismo o
simple arbitrio legislativo.

2. La obligacion pasiva universal

Antes de poner en relieve puntos esenciales de distincién, debe
hacerse referencia especifica a la posicién que la doctrina ha reserva-
do para el sujeto pasivo en ambos tipos de relacién juridica, en
tanto considerada mayoritariamente como la distincién de maxima
relevancia, aun cuando no definitiva.

1 Citado por RojINA VILLEGAs, Rafael, Derecho Civil Mexicano, Tomo III,

Bienes y Derechos Reales, Volumen 1, 4ta. Edicio 5 : =
1969, pp. 74 y 75. , 4ta. icion, Cardenas Editor, México
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El antecedente mas importante se encuentra en la reconsideracién
de la tesis monista personalista de Planiol en cuanto a este punto
especifico, aceptando que la relacién juridica en el caso de los dere-
chos reales se da entre el titular y un sujeto pasivo indeterminado,
en tanto que en los derechos personales dicha relacién juridica se
da entre el titular y un sujeto pasivo determinado, tesis que recibi6
la doble critica de que en los derechos reales absolutos relativos tam-
bién existe un sujeto pasivo determinado y de que los derechos per-
sonales también son oponibles erga omnes en virtud del principio
general de respeto al derecho ajeno. En este sentido parece incli-
narse Héctor Lafaille, aunque admite la falta de relevancia de la
obligacién pasiva universal, en el caso de los derechos personales.’?

Por otra parte, el autor citado, al hacer referencia a la posicién
del sujeto pasivo en la relacién juridica real, siguiendo a Vélez y a
Freitas y al articulo 497 del Cédigo civil argentino, apunta datos de
verdadero interés. El precepto citado, categéricamente establece que
no hay obligacién correlativa a los derechos reales y al respecto sos-
tiene que esta obligacién, de existir .. .seria general y negativa y
no el objeto inmediato de aquellos (derechos reales), cuya existencia
es independiente del cumplimiento de cualquier obligacién”.*® En mi
opinién debe concluirse en la existencia juridica de la obligacién a
cargo del sujeto pasivo de la relacién juridica real, en tanto necesaria
para la viabilidad de tal relacién. Dicha obligacién carece de relevan-
cia mientras se cumpla y, como consecuencia, no tiene contenido pa-
trimonial.

Ahora bien, contra la posicién unitaria, sostenida entre otros auto-
res por Ginossar,** en el sentido de considerar la existencia de un
sujeto pasivo universal en las relaciones de crédito, Castan Tobefias
atinadamente ensefia, siguiendo a Alquer que “.. .el tercero no obli-
gado no puede violar la obligacién; si impide por la fuerza que el
deudor me pague o le quita la cosa que me debe, violara la libertad
o la propiedad del deudor, pero no mi derecho de crédito, que le es
ajeno’’.’® Cabria afiadir como consecuencia de lo anterior que tal obli-
gacién general de respeto en las relaciones personales, carece en
absoluto de relevancia juridica por no formar parte de éstas. La

12 Ob. cit. (4), p. 18.

13 Idem, p. 27.

14 Droit Reéel, Propiété et Creance, Paris, 1960, citado por CasTAN TOBENAS,
ob. cit. (8), p. 36.

15 Idem, p. 35.
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violacién de tal obligacion generara, como en el caso de cualquier
ilicito, una nueva relaciéon de crédito, cuyo objeto sera el resarci.
miento o la indemnizacién de dafios y perjuicios, y en la que el deudor
sera el violador y el acreedor el afectado.

En Meéxico, Rojina Villegas, al sostener que toda relacién juridica
sélo puede darse entre personas y que el objeto directo de aquella sélo
puede ser la conducta del hombre, ensefia que en las relaciones reales
la conducta del sujeto pasivo constituye su objeto inmediato y da ma-.
teria a la obligacién real correlativa.” Como consecuencia debe admi-
tirse como objeto directo el derecho real correlativo, traducido en la
conducta del titular. Sin embargo, el autor en cita, al tratar este punto
en los derechos absolutos relativos, sostiene que la obligacién pasiva
universal pierde interés ante la presencia de un sujeto determinado que
reporta obligaciones concretas de caracter patrimonial,’” coonfundien-
do en mi opinién la obligacién correlativa de caracter negativo, que es
igual para el sujeto pasivo determinado que para el indeterminado, con
las relaciones personales, que al lado del derecho real absoluto relativo
surgen entre el titular de ese derecho real y el sujeto pasivo determi-'
nado, que en este caso es deudor tnico y que debe realizar una con-
ducta positiva de dar o de hacer o la negativa de no hacer. Por lo
fiemés, estas relaciones personales “colaterales”” se dan también a la
inversa, es decir, las puede reportar como deudor el titular del derecho
real y como acreedor el sujeto pasivo determinado.

III. POSTURA CIENTIFICA PARA DIFERENCIAR LOS DERECHOS SUB JETIVOS

Convengo en que la tarea de diferenciar cientificamente los dere-
chos subjetivos patrimoniales presenta problemas teéricos dificiles de
resols-ef y. sobre todo, graves dificultades para aplicar los conceptos
a la. préctica. No pretendo como consecuencia ahora sentar un criterio
d;hr_ntwo, pero s? poner de relieve una opinién personal que permita
}c)o;nlroz :2:2?::3, :;as profundo, con el fin de contar con elementos
ai s i gweo mente pueda mt_entarse allanar el dificil camino

iy stigacion de la naturaleza juridica de ciertos derechos.
i czrt!;;l;i:r e: Lcl\;er:ita q;e cualgux:er criter‘io de distincién que permi-
T & ererec 10 subjetivo )patru.nonial, como derecho real
o e p sona,. enconttaral serias posiciones contradicto-

. ¢ todo si se analiza la relacién juridica desde el punto de

18 Ob. cit. (11), p. 23.
7 Idem, pp. 96 y 104.
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vista del sujeto activo o desde el punto de vista del sujeto pasivo, a
continuacién me permito exponer alguna de las ideas que sobre este
punto especifico han sido tratadas por la doctrina, para concluir
con una opinién personal,

“El verdadero criterio para separar las clases de relaciones que
integran los derechos patrimoniales ~—dice Héctor Lafaille—, es
siempre el de la manera como el sujeto obtiene la ventaja inherente
a los mismos: en el primer caso (dominio y sus desmembraciones)
la consigue en forma directa. En el segundo (créditos) requiere la
intervencién del sujeto pasivo, cuya actividad se encuentra limitada
a consecuencia del nexo que le impone la prestacién”.*® Sin embargo,
el autor citado, sin sefialar razones especificas, admite la discutibili-
dad de la naturaleza juridica de ciertos derechos en base al anterior
criterio que él mismo sefiala como verdadero, refiriendose a derechos
tales como la locacién o arrendamiento, la hipoteca, etc. Tal indeter-
minacién en mi opinién deriva de la manera de postular el concepto
de distincién. En el caso de los derechos reales, Rojina Villegas
tiene razén cuando sefiala que el derecho real no contiene el poder
de obtener el beneficio econémico del bien, sino la facultad de hacerlo,
porque pueden presentarse derechos nunca ejercidos por el titular.
En lo personal afiadiria el dato de la extincién por prescripcién de
los derechos relativos. En el arrendamiento, el concepto de distincion
asi enunciado admite ambivalencia. El titular del derecho obtiene el
beneficio en forma directa y la duda se presenta al considerar la con-
ducta que debe reportar el arrendador, es decir, o bien de no hacer
sin contenido patrimonial, idéntica a la conducta del sujeto pasivo
indeterminado, o bien una conducta de dar el uso y goce de una cosa
con tracto sucesivo.

El maestro Vallet de Goytisolo, frente a su posicién de no diferen-
ciar en forma totalitaria y absoluta los derechos patrimoniales, pro-
pone la siguiente clasificacién de las relaciones juridicas que tienen
por objeto bienes inmuebles: a) el dominio pleno y la copropiedad;
b) las relaciones de uso y disfrute de la cosa; c) situaciones juridica-
mente protegidas, sin inmediato goce o disfrute de la cosa, pero que
pueden dar lugar a una sujecién en la cosa; y d) los permisos de
realizar una prestacién referida a un inmueble, identificandose en este
altimo punto con la teoria germana, sostenida principalmente por
Eneccerus, y manifiesta que todos estos derechos deben ser inscritos

18 Op, cit. (4), p. 23.
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en el Registro Pablico de Ja Propiedad, en forma definitiva o pre-
ventiva segin el caso. En la misma linea, sostiene que esta clasifica-
Cién no es dogmatica por las razones apuntadas.1?

En el mismo sentido, Hernandez Gil sostiene que a la Juz de la
construccién juridica la distincién puede formalizarse basicamente en
base a la situacién de Jos sujetos en la relacién juridica, pero reco-
noce que no puede ofrecerse una solucién totalmente segura, con
notas definidoras, porque sélo se presentan claras en el juicio hipo-
tético, pero resulta dificil clasificar ciertos derechos a priori. No obs-
tante lo anterior, el propio Hernandez Gil manifiesta que en base
a los derechos reales y personales, los sujetos gozan de facultades
con las que realizan funciones sociales y econémicas distintas Yy en-
sefia, buscando datos para una resolucion definitiva, que se requiere
un analisis teleolégico de los intereses en juego.2°

En otro lugar, Vallet de Goytisolo plantea distintas posibilidades
de clasificacion, segin se vea la relacién juridica en su aspecto in-
terno o externo, subjetivo u objetivo, o segiin se clasifique el funda-
mento de la solucién juridica, como conducta o como bien. Por esta
razon, considera que las relaciones juridicas pueden oscilar entre am-
bas naturalezas juridicas.

Dicho autor fija su posicién en los siguientes términos: “Asj sucede
cuando se quiere atender, a la vez, a la inmediatibilidad y a ]a uni-
versalidad, y alguno de estos caracteres falla o aparece dudoso, li-
mitado o mediatizado, y mucho mas cuando se quieren multiplicar los
datos caracteristicos para la identificacion de los derechos reales.”"2:
Mas adelante, para justificar esta posicién, sefiala que cualquier cri-
terio de distincién queda borrado totalmente con la concepciéon fran-
cesa de la compraventa consensual y traslativa de dominio,22

En lo personal disiento con las posiciones anteriormente relaciona-
das. Me parece que es posible desde el punto de vista cientifico se-
fialar una razén fundamental para diferenciar las relaciones juridicas

sido transmitida por mero efecto del contrato, E] objeto de ese dere-

? Citado por CasTAn TOBERAS, ob. cif. (8), pp. 37 y 38,
20 Citado por Dg Gasperl, Luis, ob. cit, (1), p. 61.

# Ob. cit. (10), p. 145
22 Loc. cit.
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cho personal lo es, ya lo he apuntado en lineas anteriores, la cosa
que se debe entregar. De dicho contrato, también surge para el ven-
dedor la obligacién personal de transmitir el derecho de propiedad
respecto de la cosa. E] objeto indirecto de esta otra obligacién de dar
lo es el derecho real de propiedad.

1. La conducta regulada como objeto del derecho

En mi opinién y siguiendo la linea marcada por algunos de los
autores que he venido citando, la cuestién objeto de este estudio
puede resolverse si se parte de la base de que sélo la conducta del
hombre puede ser objeto del derecho, cualquiera que sea su natura-
leza juridica,

Lafaille asi lo reconoce en forma indirecta cuando trata como hecho
indiscutible que en el dominio y sus desmembraciones, se obtiene de
los bienes una utilidad por obra directa del titular, sin requerir la
intervencién de otro individuo.?* En mi opinién en este punto tiene
razén Rojina Villegas cuando sefiala que la facultad contenida en un
derecho real, no es la obtencién de la utilidad que el bien produce,
sino la posibilidad juridica de hacerlo, puesto que en los derechos
reales absolutos, aun cuando dicha utilidad nunca se produzca, el
derecho subsiste, salvo que otro adquiera el bien por usucapién; en
los derechos reales relativos el objeto de la relacién también lo es la
conducta del titular, pero como mera posibilidad facultada por la
norma, y no como un hecho concreto y actual, En este dltimo caso
el derecho puede extinguirse no sélo por la usurpacién que otro haga
de él, sino por la simple prescripcién o extincién de la obligacién
por el no uso.

Luis de Gasperi sostiene tajantemente que el objeto en los derechos
personales consiste en la actividad del deudor, concentrada en el pago,
que es el fin perseguido por el acreedor. Sin embargo, a pesar de esta
absoluta verdad, en el caso de los derechos reales sefiala, indebida-
mente en mi opinién, que el objeto de la relacién juridica lo es el
bien mueble o inmueble sobre el que dicho derecho real se ejerce
confundiendo, como mas adelante quedara demostrado, el objeto me-
diato y el inmediato.

En Meéxico, Oscar Morineau diferencia los derechos patrimonia.les
seflalando que en los reales se crea una relacién juridica que deriva

23 Ob. cit. (4), p. 18.
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del derecho objetivo, e impone obligaciones a cargo de sujetos pasi-
vos indeterminados, en tanto que en los derechos personales la rela-
cién juridica que se constituye nace de una norma juridica individual
y se concreta a sujetos determinados.*!

En mi opinién, quien mas se acerca a la distincién verdaderamente
cientifica es el autor citado, quien adicionalmente sostiene que: “El
derecho real tiene por objeto inmediato precisamente la actividad de
su titular; es el derecho a la propia conducta cuando se refiere a
las cosas y tiene por deber juridico correlativo el deber de abstencion
impuesto a los demas sujetos dentro de cada orden juridico. Esto se
debe a la circunstancia de que la bilateralidad no significa identidad
de actividades atribuidas como facultad y deber correlativos, segin lo
vimos en su oportunidad. Tampoco tiene por objeto inmediato la
cosa, éste es el error de la tesis clasica. Tiene por objeto inmediato
las actividades que el titular debe ejercer sobre las cosas".*®

Rojina Villegas reitera que el objeto del derecho real no es el
aprovechamiento econémico de la cosa sino la posibilidad juridica
de hacerlo.?®

2. Opinién personal

En base a las anteriores consideraciones, la tnica diferencia cien-
tificamente valida y definitiva que permite distinguir los derechos
reales de los personales es, siguiendo la postura no precisada de
Oscar Morineau y la de algunos otros que a continuacién relaciono,
la siguiente: habra derecho real cuando la conducta regulada por la
norma juridica sea la del sujeto activo de la relacién juridica; habra
derecho personal cuando la conducta regulada sea la del sujeto pa-
sivo de la relacién juridica.

Ciertamente es una posicién dogmatica, pero como se vera mas ade-
lante, en mi opinién permite clasificar con justicia y dar el caracter
de reales a ciertos derechos que siendo oponibles a terceros, no se les
da tal tratamiento y no son inscribibles como consecuencia en los
registros publicos.

De esta manera, puede validamente considerarse que en todos los
casos en los que la norma juridica regule la conducta del sujeto ac-
tivo de la relacién, la posicién del sujeto pasivo, determinado o inde-

24 Citado por RojiNa VILLEGAs. Ob. cit. (1), p. 86.
28 Loc.  cit.

26 Idem, p. 21.
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terminado, sera siempre igual y carecera da contenido patrimonial.

La norma juridica reguladora de la conducta podra ser la ley
misma, cuando el Derecho tenga en ésta su fuente directa o el pacto
que cree dicho derecho, como consecuencia del principio de la auto-
nomia de la voluntad. Consideracién que también debe hacerse ante
la posibilidad de aceptar la tesis del numerus apertus a la que mas
adelante me referiré.

Puig Brutau apunta que “en el derecho real el titular puede apro-
vechar directamente el contenido del interés protegido; es decir, puede
satisfacer su interés con su propia manera de obrar; en cambio, en el
derecho personal o de crédito, el titular sélo puede —~de momento—
recabar del obligado una conducta favorable a sus intereses; por
tanto, el derecho de crédito es un derecho relativo, porque la satisfac-
cién del interés protegido depende de actos ajenos, de ahi que se
haya dicho que los derechos reales se ejercen por parte del titular,
mientras que los derechos de crédito se cumplen por parte del obli-
gado”.**

Rojina Villegas coincide brevemente con este punto cuando acepta
que en los derechos reales debe estudiarse el aspecto activo, consti-
tuido por un conjunto de facultades juridicas que tiene el titular.?s

Se ha llegado al grado de sefialar que cuando se pretende clasifi-
car un derecho su significado queda desvirtuado.* Y se ha criticado
la posiciéon adoptada sefialandose que en el caso de los derechos reales,
la conducta de uno y otro sujeto no es coincidente; que si el titular
del derecho real, para gozar del bien, tuviere necesidad del cumpli-
miento de la obligacién negativa correlativa, seria légico concluir que
incluso un sujeto activo requiere la colaboracién de aquellos sujetos
pasivos que quedan interpolados entre el sujeto activo y los bienes.®®

También difiero de este punto, porque es aqui donde se basa el
caracter teleolégico de la distincién en los derechos reales; precisa-
mente porque la conducta regulada es la del acreedor, la conducta
del sujeto pasivo no tiene por qué ser coincidente en el aspecto nega-
tivo; por esta razén, esta ultima conducta carece de contenido pa-
trimonial.

27 Puic Brutau, José, Fundamentos de Derecho Civil, Tomo III, vol. I, Bosch,
casa Editorial, Barcelona, 1971, pp. 12-13.

28 Ob. cit. (11), p. 91.

29 VALLer peE GoyrisorLo, ob. cit. (10), p. 146.

30 Idem, p. 152.
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3. Ciertos derechos de naturaleza discutida
a) El arrendamiento

En mi opinién, con este criterio de distincion pueden sentarse
pautas para catalogar los derechos de naturaleza dudosa, cuya inde-
finicion trasciende a la practica en forma importante.

Si la conducta regulada por la norma, sea ésta de derecho positivo
o contractual, es la del sujeto activo de la relacién juridica, necesaria-
mente la conducta del sujeto pasivo determinado y la del sujeto pa-
sivo indeterminado, sera siempre negativa y sin contenido patrimonial.
El derecho regulado requerira, necesariamente, de inscripcién en re-
gistros publicos para ser oponibles a terceros.

En esta misma linea, sostengo que los derechos preferenciales,
cualquiera que sea su caracteristica o regulacién, son de naturaleza
crediticia, considerando la conducta del sujeto pasivo, regulada por
la norma de derecho positivo o contractual.

Podriamos quiza hacer referencia a diversos derechos cuya natura-
leza juridica ha sido discutida a lo largo de la historia por diversos
tratadistas. Basta sin embargo, en mi opinién, tratar exclusivamente
aquellos derechos que considero de mas delicada definicion, Me re-
fiero en especial a los derechos tradicionalmente considerados como
personales de uso, en los que se considera que el deudor esta obli-
gado, con tracto sucesivo, a dar el uso y goce de una cosa cierta, a
pesar de que el derecho correlativo es normalmente oponible erga
omnes.

Definitiva en mi opinién, es en el caso del arrendamiento la tesis
de Troplong,** quien al sostener el caracter real de este derecho
aporta datos de verdadero interés. En efecto, desde el punto de vista
real no hay diferencia, para efectos de regulacién normativa, entre
los dos siguientes actos juridicos: el usufructo dado respecto de un
inmueble, por un plazo de un afio y con una contraprestacién men-
sual de mil pesos y el arrendamiento dado sobre un inmueble similar
por el mismo periodo de un afio y con la misma renta o precio men-
sual. En estos dos casos la conducta regulada necesariamente es la
del titular del derecho, cuyo contenido es esencialmente igual, es
decir, tanto usufructuario como arrendatario tienen el derecho de usar
una cosa ajena. Sin embargo, y a pesar de que nadie discute la na-

%1 Citado por LarAiLLE, Héctor, ob. cit. (4), p. 23.
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turaleza real del derecho de usufructo, ha sido constante la discu-
si6n sobre la naturaleza del arrendamiento, que generalmente termina
en la conclusién de que se trata de un derecho personal, dandosele
mayor importancia a la obligacién de conceder el uso y goce que al
derecho correlativo.

En cambio, si se considera que el criterio de distincién adoptado es
cientificamente valido, tendrd que darse necesariamente al arrenda-
miento y a otros derechos de uso el caracter de real y tomarse la
conducta del sujeto pasivo determinado, es decir del propietario, como
simple negativa y carente de contenido patrimonial y de transcen-
dencia juridica hasta en tanto no es violada.

Vallet de Goytisolo confirma este criterio, siguiendo a Tilocca,
cuando sefiala que si el goce del titular del derecho de arrendamien-
to se debiera al cumplimiento de la obligacién del arrendador de
abstenerse de gozar de la cosa, tal derecho deberia cesar en tanto
el arrendador manifestara su voluntad de no querer cumplir.®?

Con esto se suple también una preocupacién que ha subsistido
inclusive en el pensamiento de quienes han sostenido el caracter per-
sonal de los derechos de uso, es decir, la naturaleza absoluta de tales
derechos y su consecuente oposicién frente a terceros, quienes deben
reportar la misma conducta que el propietario, esto es simplemente
respetar el derecho. Este punto de absolutabilidad no es lo que carac-
teriza al derecho como real sino que es consecuencia de esta natura-
leza. Asi lo confirma también Vallet de Goytisolo en otro lugar,
haciendo incluso referencia a la necesaria inscripcién del derecho del
arrendatario en registros publicos para ser oponible a terceros, ci-
tando los articulos 1352 del Cédigo de la Repiblica Argentina y el
antiguo 3024 del Cédigo Civil mexicano.*

En el caso del Derecho mexicano, a pesar de que el arrendamiento
es oponible a cualquier adquirente, sélo es inscribible en el Registro
Puablico de la Propiedad cuando se da por un plazo mayor de seis
afios o cuando existen anticipos de rentas por mas de tres afios, casos
que en la practica son de lo mas importante. La inscripcion del dere-
cho del arrendatario es necesaria en cualquier caso en aras de la
seguridad juridica, con mayor razén en el caso del Distrito Federal,
por la existencia del derecho del tanto para inquilinos de casa habi-
tacién que generalmente queda oculto para los terceros adquirentes y

32 Ob. cit. (10), p. 155.
33 “Notas criticas sobre la pretendida naturaleza personal del derecho del

arrendatario”, en Estudios sobre Cosas, ob. cit. (10), p. 157.
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cuya violacién origina una “nulidad de pleno derecho”. Tal necesi-
dad de inscribir no deriva sino de la naturaleza real del derecho.®

b) El embargo

Con algunas ambivalencias, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ha sostenido que el embargo decretado sobre bienes del deu-
dor, no hace nacer en favor del acreedor un derecho real,®® aunque
admite la absolutabilidad del derecho, lo que acarrea serios problemas
de seguridad juridica en los casos en que, respecto de los mismos
bienes, se crean o transmiten derechos reales, ya sea con anterioridad
o posterioridad al embargo.

Si a esta tesis se suma la compleja regulacién que en aras de la
propia seguridad juridica existe en base a los principios registrales
de tracto sucesivo y buena fe registral, en un plano general puede
observarse la dificil situacién sustantiva y procesal que se presenta
para el embargante, misma que en mi opinién debe resolverse reco-
nociendo la naturaleza real del derecho.

En efecto, como se vera, el argumento de la indisposicién fisica y
legal del bien por parte del deudor, no es suficiente para considerar
al derecho del embargante como un derecho personal. En términos
de la tesis sostenida, el deudor de la nueva relacién juridica nacida
con la garantia judicial, no reporta ninguna conducta que deba ser
regulada por la norma; la conducta regulada es la del acreedor
garantizado, quien esta facultado para solicitar a la autoridad judicial
la venta del bien embargado para ver pagado el derecho personal
garantizado,

La tesis “Embargos no inscritos en el Registro Piblico de la Pro-
piedad”"*¢ muestra ya alguna ambivalencia. El texto es el siguiente:

“Si no se inscribi6 en el Registro de la Propiedad el embargo no
se hizo pesar sobre un bien, (sic) el mismo no pudo surtir efectos
con relaciéon a un tercero, que hubiere adquirido posteriormente el
propio bien; por lo que debe estimarse que dicho tercero lo adquirié
libre de todo gravamen, aun admitiendo la tesis, rechazada ya por la

Tercera Sala de la Suprema Corte, de que el embargo confiere un
derecho real".

34 Ver en este sentido Idem, pp. 518 y 555.

35 Ver: Jurisprudencia Registral Inmobiliaria, Coordinacién General Juridica del
Departamento del Distrito Federal, Instituto Mexicano de Derecho Registral, A. C.,
p. 113,

36 Jdem, p. 123

ESCUBLA LIBRE DE DERECHO
BIBLIOTECA
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A contrario sensu, independientemente de la naturaleza real del
derecho del embargante, si éste se inscribe antes de que un tercero
adquiera el derecho de propiedad del bien embargado, el embargo
le es oponible al tercero adquirente, lo que denota la absolutibidad
del derecho, caracteristica de los derechos reales.

Lo mismo sucede con la siguiente tesis titulada “Embargos, Prela-
cién de los"*" cuyo texto es el siguiente:

“Embargos, prelacién de los”

La Suprema Corte ha sentado la tesis de que la concurrencia de de-
rechos sobre un elemento determinado del patrimonio del deudor, y
que se resuelve atendiendo a los datos del Registro Piblico de la
Propiedad, sélo puede tener lugar entre titulares de derechos reales
que graven la misma, o sea entre acreedores de igual calidad; pero no
entre un acreedor hipotecario y un acreedor quirografario, por mas
que este iltimo haya embargado y registrado su embargo, antes de la
inscripcion de la hipoteca, pero con posterioridad a su constitucion ya
que el embargo no constituye un derecho real; y si bien limita o mo-
difica el derecho de la propiedad, tal limitacién no puede oponerse a
quien invoca una causa de preferencia, sino cuando el embargo se
ha registrado con anterioridad a la fecha de la celebracién del con-
trato, en que el tercero funda su preferencia, porque, en tal caso, el
tercero ha estado en posibilidad de conocer la situacién real del in-
mueble o elemento determinado del patrimonio de su deudor, en
atencién al cual ha contratado; tesis que tiende a rectificar un error
muy generalizado, que atribuye al Registro Piblico de la Propiedad
efectos que son propios de la naturaleza del derecho real, y rectifica
también el falso concepto de tercero para efectos del Registro.

Precedentes:
Quinta Epoca:
Tomo LXV, Pag. 921 Mederos Lorenzo José Manuel.

La tesis admite en consecuencia la oponibilidad frente al tercero
del derecho del embargante, una vez inscrito.

Comentario aparte merece el enunciado “...Tesis que tiende a
rectificar un error muy generalizado, que atribuye al Registro Pi-
blico de la Propiedad efectos que son propios de la naturaleza del

37 Idem, p. 124.
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derecho real..."”. La funcién del Registro Publico es la de informar
a terceros eventualmente interesados, de los derechos existentes res-
pecto de un bien, que les son oponibles por su naturaleza real. En
concreto: la funcién es en consecuencia informadora y el efecto de-
riva de la naturaleza del derecho.

Sentido similar tienen las tesis “Embargo, debe recaer sobre Bienes
del Deudor (Registro Publico)”; "Causahabientes, Embargos Can-
celados y Posteriormente Reinscritos”., y “‘Compraventa’,®®

Parecen en consecuencia irrefutables los argumentos de Rafael
Rojina Villegas quien, al comentar la jurisprudencia de la Corte,
sostiene el caracter real del derecho del embargante, porque no es
caracteristica del derecho real conferir un poder directo o inmediato
sobre el bien, tal y como sostuvo la escuela de la exégesis en Francia,
sino la facultad del titular, requlada por la norma, de solicitar la
venta del bien para lograr el pago de la obligacién garantizada, lo
que a su vez le atribuye al derecho una serie de caracteristicas
similares a los derechos reales de garantia.®

“Seria admitir actos fraudulentos para burlar los derechos del
embargante, el desconocer la prioridad que éste adquiere por virtud
del embargo registrado, dado que en este supuesto, el duefio de la
cosa asegurada, podria enajenarla o constituir hipoteca, para evitar
las consecuencias del secuestro. Si asi fuere, careceria de todo ob-
jeto la inscripcién del embargo de bienes raices. Por la misma razén,
seria potestativo del embargado sufrir las consecuencias del secues-
tro, o evitarlas mediante una enajenacién’.4°

c) Concesién para la explotacion de bienes

En esta materia Rojina Villegas sostiene una tesis aparentemente
ecléctica, confundiendo en mi opinién, la naturaleza juridica de las
relaciones crediticias que surgen colateralmente entre el Estado y el
concesionario con motivo de la concesién y, en el fondo, es decir,
en el analisis de la naturaleza del derecho mismo del concesionario,
confundiendo el caracter real del derecho de aprovechamiento, con
la posicién nacionalista adoptada por el gobierno mexicano, a través
de la Ley de Bienes Nacionales y de la jurisprudencia de la Corte,

38 Idem, pp. 127 a 129 y 189 a 190.

% Ob. cit. (11), pp. 225 y 226.
40 Idem, p. 27.
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en el sentido de negar tal naturaleza en virtud de que la relacién
juridica no desaparece dado el caracter inalienable de los bienes.*

Contra la opinién generalizada de los especialistas en materia de
concesiones mineras que el autor cita como antecedente de su argu-
mentacién,** se incurre en el comiin error de confundir la naturaleza
juridica del derecho sujeto a analisis, con la naturaleza juridica de
aquellas relaciones juridicas, que con aquel motivo principal, no
dejan de ser de caracter personal. En otras palabras y a manera de
ejemplo, la relacién juridica que surge entre el usufructuario y el
nudo propietario, respecto de la obligacién de aquel de hacer ciertas
reparaciones en la cosa usufructuada y que necesariamente es de
naturaleza crediticia, porque la conducta regulada es la del sujeto
pasivo de esa relacién juridica, (el usufructuario), no impide el con-
siderar la naturaleza juridica real del derecho mismo del usufructuario
de usar y disfrutar la cosa ajena, dado que en este caso la conducta
regulada por la norma es la del propio usufructuario, como sujeto
activo de la relacién juridica analizada.

Por otro lado, pienso que la naturaleza juridica real de los derechos
de explotacién de bienes del dominio piiblico del Estado, no priva
a éstos de su caracter de inalienables. Lejos de una posicién juridica,
con argumentos politicos, tanto la ley como la jurisprudencia han
negado a los derechos derivados de la concesién para la explotacion
de bienes, su verdadera naturaleza real, suponiendo erréneamente
que con ello se contrarian los principios revolucionarios y constitu-
cionales que motivaron la clasificacién de tales bienes como del do-
minio publico del Estado.

En mi opinién sucede lo mismo con los derechos derivados de
fideicomisos traslativos de dominio en especial aquellos respecto
de bienes ubicados en la hoy denominada “zona restringida”.

En este caso, como sucede en los otros derechos de uso y goce
de cosa ajena, la conducta regulada por la norma de derecho positivo
y por la norma contractual, es la del titular del derecho de fidei-
comisario, y por tanto se trata de un derecho de naturaleza real. Aun
asi, como en los otros casos, se ha pretendido considerar al derecho
como de naturaleza personal, suponiendo la conducta del fiduciario
o del fideicomitente como la regulada, aun cuando ésta queda debi-
damente satisfecha con la mera celebracion del contrato que le da

11 Idem, pp. 234 a 237.
42 Idem, pp. 228 a 234.
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origen; en lo sucesivo, su conducta serd, como sujeto pasivo de la
relacién juridica, de caracter negativo y sin contenido patrimonial
como obligacién real correlativa a un derecho real que reporta en
caracter determinado, pero idéntica a la del sujeto pasivo indeter-
minado erga omnes. A la vez, por las mismas razones de orden poli-
tico-constitucional, se niega al derecho de fideicomisario respecto de
tales bienes su naturaleza real, como consecuencia de la prohibicion
constitucional para los extranjeros de adquirir el dominio de bienes
en dicha zona. Se desconoce, sin embargo, que tal prohibicién tiene
bases histéricas hoy en desuso y que la razén de ser de la norma
constitucional prohibitiva de todas formas queda vulnerada con la
estancia practicamente permanente del extranjero en el area de pro-
teccion.

También por idénticas razones se ha considerado que el derecho
del denominado “tiempo compartido” es de naturaleza personal y tal
posicién seria valida si pudiera afirmarse que el sujeto pasivo de la
relacién juridica contintia obligado, con tracto sucesivo y durante el
plazo pactado, a dar el uso y goce de la cosa, pues en tal caso su
conducta seria la regulada y bastaria su voluntad de dejar de cum-
plir para violar el derecho correlativo.

Debe, sin embargo, en mi opinién, distinguirse entre la obligacién
de dar el uso y goce de la cosa y la de entregarla, y que la primera
nace con el contrato, pero en lo sucesivo, el deudor de la relacion
debera reportar una conducta pasiva, de respeto al derecho, al igual
que sucede con el sujeto pasivo indeterminado.

Por otro lado, en virtud de la interpretacién constitucional que
se ha dado al concepto de dominio, resulta imposible reconocer la
verdadera naturaleza juridica de este derecho y, al mismo tiempo,
permitir a extranjeros detentarlo en zona restringida; resultaria nece-
sario recurrir a] expediente de conceder tal derecho a través de fi-
deicomiso, con lo que todas formas se trasgrede el espirltu o razén
de ser de la prohibicién constitucional y se confiere al extranjero un
derecho real, segiin se indicé lineas arriba.

IV. RecisTro PuBLICO

He dicho lineas arriba que la funcién del Registro Puablico es me-
ramente informativa y consecuencia de la naturaleza real de ciertos
derechos, lo que no impide que sean inscribibles algunos derechos
de caracter personal. Basta entonces anotar algunos puntos concretos.
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Casi todos los derechos considerados como personales, pero que
se ha sostenido deben ser inscribibles para tener efectos frente a ter-
ceros, en realidad lo son porque se trata de derechos de naturaleza
real. En Meéxico éste es el caso del derecho del arrendatario y del
embargante.

Derechos personales inscribibles son, por ejemplo, el caso del
derecho que deriva de la presentacién de una demanda judicial, porque
cualquier persona que pretenda un derecho real respecto del bien
sobre el que versa la demanda, debe de estar a las resultas del
juicio.

Por otro lado, debe en mi opinién entenderse bien cual es la fun-
ciéon informadora del Registro Publico. La falta de inscripcién pro-
duce la inoponibilidad del derecho frente a terceros de buena fe,
registral y no registral, Prevalece el principio de seguridad juridica
respecto de los principios de justicia y equidad. En el caso por ejem-
plo de la doble venta, cuando la segunda venta, que no lo es, preva-
lece por efectos de la inscripcién, no quiere esto decir que el registro
haya convalidado el defecto de la venta con falta de objeto juridi-
camente posible. Tal inscripcién simplemente supone la inoponibilidad
frente al tercero de la primera venta por la falta de inscripcién.
Paradéjicamente, sin embargo, tal inscripcién se convierte en este
caso y en otros de excepcion, en constitutiva del derecho.

Conviene analizar algunas interpretaciones de la Suprema Corte de
Justicia.

Segiin la jurisprudencia niimero 254,® interpretando el actual ar-
ticulo 3009 del Cédigo Civil, el principio del tercero de buena fe
registral no puede ser invocado, cuando la causa de la nulidad del
derecho del otorgante deriva del mismo registro, o cuando se de-
muestra que el tercero conocia la causa de la nulidad por un medio
distinto al del registro, precisamente porque en estos casos el tercero
deja de ser de buena fe. Tampoco puede hacerse valer el derecho de la
buena fe registral, cuando no existe continuidad o tracto sucesivo
en las inscripciones, porque también en este caso la causa de la nuli-
dad derivaria del mismo registro.

Por ultimo, en el texto legal actual existe la excepcién al princi-
pio, consistente en actos gratuitos o en aquellos que se hubieren otor-
gado violando la ley. La jurisprudencia sin embargo esta referida al
derogado articulo 3007, que contenia el principio, en cuyo parrafo

43 Ver: ob. cit. (35), p. 22.
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final se referia a esta excepcién respecto de actas o contratos otor-
gados violando una ley prohibitiva o de interés publico y, como con-
secuencia, indica que por tal excepciéon debe entenderse “...cuando
la anulacién del derecho del otorgante proviene de un hecho delic-
tuoso, como fabricacién de firmas o suplantacién de una persona”.
Me parece que en este mismo sentido debe interpretarse el actual
articulo 3009, dado que de otra manera la excepcién dejaria de serlo
para romper totalmente con el principio, toda vez que todos los actos
nulos, se otorgan violando la norma juridica que prevé el elemento
de validez del acto.

La jurisprudencia nimero 255, se refiere al principio de los efectos
declarativos de las inscripciones, lo que se reitera en la tesis deno-
minada “Registro Publico, Carece en Principio de Efectos Constitu-
tivos en el Derecho Mexicano',*® por lo que se refiere a la venta no
inscrita, aunque ya el solo titulo admite excepcién, derivada del prin-
cipio de la inoponibilidad de los derechos no inscritos frente a terce-
ros con derecho inscrito. De ahi que en mi opinién, la inscripcién de
derechos nulos, no sujetos a los casos de excepciéon del articulo 3009,
si tiene efectos constitutivos del propio derecho, aun cuando la ino-
ponibilidad del derecho no inscrito sélo lo sea frente a quien si
inscribié su derecho. Es decir, el acto no inscrito surte efectos entre
las partes y frente a terceros que no tengan derecho inscrito en el
Registro Publico; pero ese derecho es inoponible frente al tercero
que si inscribié su derecho, aun cuando éste sea nulo y siempre que
no se encuentra en los casos de excepcién al principio. Asi lo esta-
blece claramente la siguiente tesis:

“Registro Publico de la Propiedad, Efectos de los Contratos No
Inscritos en él. (Legislacion de Puebla).

Cuando se trata de actos por los cuales se crean, modifican, ex-
tinguen o transmiten, derechos reales sobre inmuebles, tales actos
producen todos sus efectos entre las partes, aunque no se ins-
criban, pero los mismos, si no estan inscritos, no pueden surtir
efectos contra un tercero que tiene inscrito en el Registro Pi-
blico, a su nombre, un derecho real sobre el inmueble’ 46

4+ Idem, p. 50.

45 Idem, p. 61.

46 Idem, p. 66. En el mismo sentido, tesis "Registro Publico de la Propiedad.
Terceros de Buena Fe. (Legislacién del Estado de Querétaro”). Idem, p. 20.
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Piénsese, por ejemplo, en el caso de la doble venta, (articulos
2264 a 2266 del Codigo Civil). Soslayando la discusién de la validez
o invalidez de la segunda venta, (en mi opinién ésta no existe porque
el objeto del acto, es decir, transmitir el derecho de propiedad a
través de una obligacién de dos, no es juridicamente posible), debe
concluirse que aun cuando la primera venta sélo le es inoponible al
segundo comprador por la falta de inscripcién, esa falta de inscrip-
cion y la inscripcion de la segunda venta han sido elementos cons-
titutivos del derecho de propiedad del segundo comprador. Considero
que en base al principio de seguridad juridica, no debe considerarse
actualizada la excepcién que deriva de los actos que se otorgan vio-
lando la ley, interpretada en los términos de la Suprema Corte, segiin
ya se comentd, porque el acto fraudulento lo realiza el vendedor y
no el sequndo comprador, a quien protege el principio.

V. NUMERUS CLAUSUS, NUMERUS APERTUS

Haré una breve referencia a estas tesis, s6lo para sostener que en
mi opinién los particulares pueden crear, en base al criterio de dis-
tincion que he propuesto, derechos reales diversos a los regulados
por el derecho positivo.

Raymundo M. Salvat,*” para sostener la tesis del numerus clausus
da uno de los dos argumentos fundamentales que se han seguido en
este punto. Podria crearse un derecho real de usufructo en el que
se estableciese que el propio derecho no se extingue con la muerte
del usufructuario. Por mi parte considero que los particulares pueden
crear cuantos derechos reales les convenga, pero sin ir en contra de
las disposiciones legales cuando aquellos estén regulados. El criterio
es el siguiente: Cuando un derecho real no esta regulado es porque
el legislador considera que su creacién y efectos pueden dejarse al
libre arbitrio de la autonomia de la voluntad; cuando considera nece-
sario imponer ciertos limites a ésta, entonces el derecho real se regula
positivamente, y las normas que regulan la institucion deben ser res-
petadas por esa razén. A este tultimo punto es adonde debe diri-
girse la critica de Salvat, es decir, a la imposibilidad para los par-
ticulares de varias los postulados esenciales de la regulacién nor-
mativa de ciertos derechos reales, precisamente porque en estos casos

47 Tratado de Derecho Civil Argentino: Derechos Reales, 5a. Ed. Tipogra-
fica Editora Argentina, Buenos Aires, 1961, p. 7.
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el legislador si considera necesaria la regulacién; pero la critica no
debe dirigirse a la imposibilidad de crear nuevos derechos reales, ni
siquiera con el argumento poco convincente de que los particulares
no pueden crear obligaciones a cargo de terceros contra su voluntad,
porque ya hemos visto que esas obligaciones correlativas son de ca-
racter genérico, carecen de contenido patrimonial y no tienen tras-
cendencia juridica en tanto no se interfiere en la esfera juridica del
titular del derecho.*

A pesar de la actual corriente espafiola, Castan Tobefias se inclina
por el sistema del numerus clausus, manifestando que es el mas con-
forme con la naturaleza del derecho real y los intereses de los terce-
ros, aun cuando acepta que, como en el caso de México, la legisla-
cién vigente no impone limite alguno para la creacion de los derechos
reales por voluntad de los particulares.*

En Meéxico, Rojina Villegas sostiene la tesis del numerus apertus,
concretamente en base a los principios de legalidad y de la autono-
mia de la voluntad, y siguiendo la postura de Kelsen, quien utiliza
el argumento positivista de que nadie esta obligado a lo imposible
s6lo porque el derecho asi lo establece y no porque se trate de un
principio de buen sentido comtn; *...con mayor razén se puede con-
cluir que para el problema planteado, no existiendo ninguna ley que
impida crear derechos reales distintos de los que reglamenta el le-
gislador, si sera posible llegar a ese resultado a través del contrato™.®

De esta manera acepta la posibilidad de crear a través de contra-
tos, incluso tipos intermedios de usufructo, uso y enfiteusis, para
facultar al titular del derecho para disponer de sélo parte de los
frutos, pero pudiendo disponer del propio derecho, que a la vez no
se extinguiria con su muerte, o derechos de garantia desregulados
como la anticresis; o secuestros convencionales de garantia, o bien
pactar, en los casos de retencién regulada, derecho a la venta y per-
secucién de la cosa para el pago.®

Por su parte, Antonio de Ibarrola sostiene la tesis contraria, limi-
tandose en principio a sefialar que es mas conforme a la naturaleza
de los derechos reales y a los intereses de terceros;*® posteriormente

48 En contra ver Puic PENA, Federico. Compendio de Derecho Civil, Tomo
II: Derechos Reales, Ed. Aranzadi 1972, p. 43.

49 Ob. cit. (10), pp. 73 y 74.

50 Ob. cit. (11), p. 201.

51 Idem, p. 202 y ss.

52 Cosas y Sucesiones, Ed. Porrua, 4a. ed. México, 1977, p. 595.
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sostiene que los particulares no pueden crear derechos reales por vo-
luntad, por el principio de que los particulares no pueden ir en contra
de disposiciones de orden piiblico, previsto en el articulo 6 del
Cédigo Civil. Esta opinién debe rechazarse por la misma razén antes
expuesta; no existe ninguna disposicién de orden piblico que prohiba
la creacion de derechos reales diversos a los regulados en ley; adi-
cionalmente, debe indicarse que tal posicién crea conflicto frente a
la naturaleza juridica de ciertos derechos novedosos derivados de
contratos; el propio de Ibarrola admite la naturaleza real de los
derechos derivados de certificados de participacién inmobiliaria, de-
nominados derechos de aportacién en el caso del Estadio Azteca.’

VI. LAs OBLIGACIONES REALES O propter rem

Para terminar, siguiendo siempre el criterio de distincién que me
he permitido apuntar, haré una breve referencia a las siempre insu-
ficientemente tratadas obligaciones propter rem, es decir, aquellas
que le derivan al titular de un derecho real respecto de una cosa,
por el solo hecho de esa titularidad o como consecuencia del ejercicio
del derecho. Adelanto asi, en términos dogmaticos, que a pesar de las
diferencias secundarias a que mas adelante me referiré, este tipo de
obligaciones son de naturaleza personal y que pueden darse corre-
lativamente entre los titulares de derechos reales respecto de una cosa,
al titular del derecho de propiedad como resultado de limites a éste
impuestos por la ley y que pueden tener también como fuente a la
voluntad del particular. Seguiré en este punto muy de cerca el extra-
ordinario trabajo presentado por el Lic. Luis Agustin Baez Avilés
en el Primer Congreso Nacional de Derecho Civil convocado por el
Colegio de Profesores de Derecho Civil, A.C.**

En resumen este autor sostiene que las acciones derivadas de la
violacién a una obligacién propter rem son de caracter personal,
porque estan dirigidas contra un sujeto determinado y basado en un
derecho de crédito;® estas obligaciones no derivan directamente del
Derecho romano sino que han sido derivadas por la romanistica; *®

53 Idem, p. 598.

54 “Las obligaciones reales o propter rem. Necesidad de su regulacién en de-
recho positivo".

55 Idem, p. 9.

56 Jdem, pp. 10 y 11,
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siguiendo a Bonecasse sostiene que este tipo de obligaciones sélo
pueden tener como fuente a la ley.*

En cuanto a la naturaleza juridica, difiero de la opinién del autor
cuando sostiene que el sujeto activo se individualiza hasta que se
incumple la obligacién real, porque confunde la obligacién real,
de caracter genérico, negativa y sin contenido patrimonial, con las
obligaciones propter rem. Cuando la ley impone una obligacién al
titular de un derecho real, sea ésta de dar, de hacer o de no hacer,
dicha obligacién surge siempre necesariamente frente a un sujeto
activo determinado, que puede ser el titular de un derecho real igual
o distinto respecto de la misma cosa o un tercero pero con relacio-
nes de interdependencia subjetiva u objetiva, como sucede por ejem-
plo en los llamados limites a la propiedad privada como consecuencia
del derecho de vecindad. Lo que es efectivamente cierto es que el
incumplimiento de la obligacién real trae como consecuencia el pago
de dafios y perjuicios como en el caso de cualquier obligacién per-
sonal.®s

Comentario aparte pero de absoluta importancia para este punto
especifico merece el limite al derecho de propiedad impuesto por el
articulo 839 del Cédigo Civil, que impone al propietario la obliga-
cién de hacer las obras necesarias para impedir que, al construir, la
propiedad del vecino sufra menoscabo, En este caso si se esta frente
a una obligacién propter rem, en la que el sujeto pasivo es el propie-
tario que construye y el sujeto activo de la relacién el vecino. Lo
que no es una obligacién propter rem son los derechos que surgen
por la violacién de dicha obligacién. Estos siguen siendo de natura-
leza personal pero no se transmiten al nuevo duefio de la cosa, pre-
cisamente porque no son propter rem, sino que continia vigente
hasta su pago entre el constructor, antiguo duefio de la cosa y el
tercero perjudicado.”® Debe tomarse en cuenta que la Suprema Corte
de Justicia ha sostenido que en este caso la obligacién de reparar
Si es propter rem y se transmite como consecuencia al nuevo adqui-
rente y en e]l mismo sentido opina Araujo Valdivia.®®

57 Idem, p. 26.

38 Idem, p. 34.

%9 Idem, p. 38.

0 Jdem, p. 39. Sosteniendo injustamente que se llamaria engafio al tercero
pgrjudicado y que ademas el nuevo adquirente podria pedir del responsable la evic-
cién, lo que en mi opinién resulta totalmente injusto porque puede mantenerse el
derecho a la indemnizacién frente al antiguo duefio responsable de un menoscabo.
El maestro Castro Estrada sostiene con otros argumentos que la obligacién de indem-

e
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1. Naturaleza juridica

Por el caracter personal de las obligaciones proples 1w gRss
inclinarse Lafaille.®

Cuando la obligacién de hacer se lmpone por Is ley @l titwar ge
un derecho real, lo tnico que resulta es que sl ppsknia al e
cho real y dependiendo de éste, se da un demiuq s ulodaw" « «
que el titular o sujeto activo es el que puede exigir Gel Gl £
derecho real la conducta regulada, Por ejemplo, €n las w’vbdumi‘fwc
voluntarias el titular del derecho de servidumbre pueds guedar ODL-
gado exclusivamente frente al duefio del predio wvy:mx “ 1eglzi
alguna obra o a pagar una contraprestacion. Tal obligacibm no ==
correlativa al derecho real, sino paralela a éste; es de Carbisy prLeOLd.
porque la conducta regulada es la del deudor, existe un sujeio actve
perfectamente determinado y es propfer rem porgue por sus casasie
risticas se transmiten junto con el derecho real del gue derve ™

También se inclina por el caracter personzl de las n&mm
propter rem Hernandez Gil a pesar de las caracteristicas propias o€
este tipo de relaciones juridicas.®

Vallet de Goytisolo parece también inclinarse por Iz tesis persons-
lista de las obligaciones propter rem, pero sélo en Jo gue se weliere
a su aspecto activo.*

Sin embargo, parece definitiva la opinién de Aberkane guien sDs
tiene que las obligaciones propter rem son de naturaleza persomal
aun a pesar de ser consecuencia de la titularidad o de] ejercicio de
un derecho real, lo, que sélo introduce ciertas reglas gue diferencian
su régimen de los derechos de crédito, como en Jos casos de transms-
sion y el abandono, reglas que no varian su naturaleza porgue mo
derivan de esa misma naturaleza sino del origen de la relacion ju-
ridica.®®

2. Caracteristicas especiales

Por iltimo, siguiendo al propio Baez Awilés, haré unas breves refie-
xiones respecto a las caracteristicas de las obligaciones proprer rem.

nizar no es propter rem. Ver Estudios Juridicos en Homenaje a Manue! Borjn So-
riano, Editorial Porria, México, 1974.

&1 Ob. cit. (4).

62 Ver en este sentido CAsTAN ToneRas, ob. cit. (8), p. S8

63 Citado por Puic PERA, ob. cit. (48), pp. 30 vy 3L

o4 Ob. cit. (10), p. 157.

65 Citado por BAEZ Avi.is, ob. cit, (34), pp. 27 vy 28
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Sin duda la institucién del abandono ha sido abandonada. La dificul-
tad de su regulacién normativa debe salvarse, porque la interpretacién
tradicional que la doctrina le ha dado presenta graves problemas de
aplicacién practica. La derelictio que permitia que el deudor, en algu-
nas obligaciones derivadas de la titularidad de un derecho real sobre
la cosa, la abandonase en cumplimiento de dicha obligacién, hace sur-
gir otra caracteristica no menos importante, que es la de que las obli-
gaciones reales sélo valen hasta donde vale la cosa de la que derivan.
Debe sin embargo apuntarse que en el antiguo Derecho clasico pocas
eran estas obligaciones y no se encontraban perfectamente determina-
das. Sin duda esto hizo pensar a Biondi que se trataba de obligaciones
de caracter real porque el deudor no respondia con todo su patrimonio.

Para salvar lo anterior cabe sefialar que estas obligaciones son de
caracter ambulatorio, pero no por el hecho de que el sujeto pasivo
permanezca indeterminado, sino porque éste puede variar en la medida
en que se transmita el derecho real del que derivan. El sujeto pasivo
es, en consecuencia, siempre determinado.®®

El abandono en mi opinién sélo puede utilizarse como forma de ex-
tincion de la obligacién propter rem, cuando la ley lo permite y no
puede considerarse como una forma genérica de cumplimiento de to-
das las obligaciones propter rem; esto es asi porque, salvo cuando or-
denado o permitido por el derecho positivo, no puede obligarse al
acreedor a recibir a cambio algo distinto a lo que se le debe. De todas
formas tendria que considerarse la razén axiolégica de la institucién
del abandono, considerando hasta dénde es justo obligar al acreedor
a recibir en pago la cosa de la que se deriva la obligacién.®?

Por otro lado, debe tomarse en cuenta que en todo caso la Gnica
obligacién que puede extinguirse mediante el abandono, cuando esto
esta permitido, es la obligacién propter rem, no asi la obligacién per-
sonal de reparar el dafio causado por el incumplimiento de una obli-
gacién propter rem, porque aquella, la obligacién de indemnizar, ya no
es propter rem segin se ha apuntado lineas arriba.

También es necesario regular la segunda caracteristica, es decir, la
dependencia del valor de la obligacién al valor de la cosa de la que
deriva. Hernandez Gil de plano sostiene que no existe fundamento
para esto y que el acreedor no puede pretender satisfacer su crédito
sélo con la cosa, cuando ésta es de valor menor a la obligacién.®

% Ver BAez AviLEs, ob. cit. (34), pp. 9 a 15.

97 Ver en este sentido a JuGLART, citado en idem, p. 17.
68 Idem, p. 18.
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Al regularse esta caracteristica junto con la del abandono, debe
sefialarse como lo propuso Michon, que el abandono siempre sera en
favor del acreedor de la relacién juridica propter rem. Opera una da-
cién en pago forzosa. Por ejemplo, un copropietario tiene obligacién
de cumplir con la parte que le corresponde en la reparacion del muro
medianero. Esta es una obligacién propter rem en la que correlativa-
mente son sujetos pasivos y activos los copropietarios. Uno de ellos
puede liberarse de dicha obligacién abandonando su derecho de co-
propiedad al otro copropietario.

En México la institucién del abandono, hasta donde he podido in-
vestigar, sé6lo esta regulada en los siguientes articulos del Cédigo Civil
de 1928: en el 944, por lo que se refiere a la obligacién de contribuir
a los gastos de conservacién de Ja cosa o derecho comiin; en el 960
y 961 por lo que se refiere a la misma obligacién, pero especificamente
referida al muro medianero; en el articulo 1121 por lo que toca a la
obligacién voluntaria que hubiera asumido el duefio del predio sir-
viente de hacer alguna cosa o de costear alguna obra y en el articulo
2368 por lo que se refiere a las obligaciones que pueden derivar al
donatario de las cargas que se le hayan impuesto al hacer la donacién.

No estamos de acuerdo con el autor que hemos venido citando
cuando justifica la institucién del abandono sosteniendo que por medio
de esta figura se extingue el derecho de la que deriva la obligacién
propter rem. Abandonar el derecho no significa extinguirlo porque
alguno debe quedar como titular de éste, sobre todo si se trata del
derecho de propiedad; ® por ello sostengo que el abandono significa
dar, en lugar de la obligacién propter rem, el derecho real del que de-
riva aquella y que el propio abandono siempre debe de realizarse en
favor del acreedor de esa obligacién propter rem.

69 Idem, pp. 32 y 37.




LA PROTECCION DE LAS OBRAS MEXICANAS
EN LOS ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA

Consecuencias de la adhesion de los Estados Unidos de América
a la Convencion de Berna

Susana BARROSO MONTERO

Hace poco (abril 1989) me enteré que los Estados Unidos de Ameé-
rica han ratificado la Convencién en Berna para la Proteccion de las
Obras Literarias y Artisticas y que para dicho pais las disposiciones
de la Convencién entraran en vigor a partir del lo. de marzo de
1989.

Los Estados Unidos han modificado su ley de Derechos de Autor
para hacerla congruente con el Texto del Acta de Paris de 1971 de
la Convencién a partir de la misma fecha.

La noticia me llené de gusto como aficionada a la materia y mu-
cho mas en lo personal, ya que el trabajo desarrollado dentro de la
tesis, profesional elaborada para obtener el titulo de Abogado el 9
de diciembre de 1987, se refiere precisamente a los problemas juri-
dicos que presenta la proteccién de las obras mexicanas en los Estados
Unidos de América, problemas derivados principalmente de los dife-
rentes sistemas de proteccién en ambos paises.

En un primer momento egoistamente me pareci6 que el trabajo
realizado apenas en diciembre de 1987 resultaba de alguna manera
obsoleto por haber cambiado la situacién del pais vecino y por lo
tanto el tratamiento a las obras mexicanas.

Sin embargo, recordé con gusto que la dltima de las conclusiones
de la tesis propone buscar y alentar la adhesién de los Estados Uni-
dos de América a la Convencién de Berna, propuesta que una vez
hecha realidad, me animé a llevar a cabo este breve analisis de las
expectativas actuales para las obras mexicanas explotadas en los Es-
tados Unidos de América a la luz de la “Berne Convention Implemen-
tation Act of 1988" firmada por el presidente Reagan el 31 de octu-
bre de 1988 (BCIA).

65
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.Los cambios mas relevantes que observamos en la BCIA son Jos
siguientes:
I. Se elimina el tramite del registro como prerrequisito para enta-
blar una demanda en caso de infraccién a los derechos de autor.
Esta eliminacién del prerrequisito del registro para entablar una
demanda se restringe solamente a las obras no originarias de los

Estados Unidos de América (Seccién 411 de la Ley de Derechos de
Autor Norteamericano, reformada)

La ley misma define lo que debera entenderse por pais de origen
esto es: ’
“El pais de origen” de una obra protegida por la Convencién de

Berna, para los propésitos de la Seccién 411, es los Estados Unidos
de Ameérica:

1. En el i i i
al- n el caso de una obra publicada, si la obra es primero publi-

a) En los Estados Unidos.

L b) Simultaneamente en los Estados Unidos y en otro Estado o
stados miembros de la Convencién cuyas leyes garanticen un térmi-

no de proteccién igual o ma <
yor que e] término i
Unidos. q previsto en los Estados

c) Sxmulténeamente en los Estados Unidos y en un Estado que no
sea miembro de la Convencién de Berna.
dedé En u? Estado extranjero que no sea miembro de la Convencién
‘ :cctl'na si todos los autores de la obra son nacionales, domiciliados
residentes de los Estados Unidos o en el caso de obras audiovisua-

S S tle". o) -

2: En caso de una obra inédita si todos los autores de la obra son
nacionales, domiciliados o residentes de los Estados Unidos, o en el
caso de una obra audiovisual inédita si todos los autores son' ..
morales con domicilio principal en los Estados Unidos Sipu

. 3. En el caso de obra pictérica o escultura incorporada a un edifi
Clo o estructura, si el edificio o la estructura se encu t 1 i .
en los Estados Unidos, g by -

Para los propésitos de la seccién 411
quier otra obra protegida por la Conven
que no sea los Estados Unidos.

Lo a - - s fs .
nterior significa que si alguna obra mexicana cayera en el su-

el pais de origen" de cual-
cién de Berna es cualquiera
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puesto b), esto es que fuera publicada simultaneamente en México
y en los Estados Unidos, el titular de los derechos de autor sobre
dicha obra estaria obligado a cumplir con el prerrequisito del registro
para poder entablar una demanda por alguna infraccién a sus dere-
chos en aquel pais.

1. Se aumentan los minimos y maximos de las indemnizaciones le-~
gales contempladas en la Ley Autoral Norteamericana:

Cuando el titular del Derecho de Autor tiene la carga de la prueba
y si la infraccién se ha cometido deliberadamente, en opinién de la
Corte, puede ésta a su discreciéon incrementar el otorgamiento de los
dafios estatutarios a una suma maxima de 100,000 délares. (Antes
de la Reforma el maximo era de 500 délares.)

Cuando el infractor tiene la carga de la prueba y si demuestra que
no estaba interesado o no existia razén para creer que sus actos sig-
nificaban una infraccién del derecho de autor, la Corte puede a su
discrecién reducir el otorgamiento de dafos estatutarios a una suma
de no menos de 200 délares. (Antes de la Reforma el minimo era de
100 délares.)

Como resultado de la reforma a la seccién 411 ya es posible para
cualquier titular de derecho de autor sobre alguna obra protegida
por la Convencién de Berna (cuyo pais de origen no sea los Estados
Unidos de América) intentar accién legal en contra del infractor de
los derechos de autor sin contar con el registro previo de la obra en
aquel pais.

Sin embargo, como la seccién 504 no fue modificada, en ese sen-
tido, si el titular del derecho de autor que hace la reclamacién no
cuenta con el registro en su favor en los Estados Unidos no podra
reclamar indemnizacién legal ni gastos y costas del juicio.

Ya que en muchas ocasiones el dafio material es dificil de determi-
nar en las demandas por infraccién a los derechos autorales, se con-
vierte en un importante factor econémico la reclamacion de dafios
estatuarios y gastos y costas del juicio.

Asi que el cumplir con la formalidad del registro en los Estados
Unidos viene a ser totalmente necesario para las obras de origen
extranjero desde el punto de vista econémico,

[il. Otro cambio importante es el de eliminar el requisito del aviso
del derecho de autor en las copias o fonogramas,

Sin embargo, el uso del aviso sigue teniendo la ventaja de hacer
inatil cualquier defensa por la infraccién inocente si se demuestra
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que el infractor tuvo acceso a una copia o fonograma que contuviera
el aviso correspondiente.

Bajo la ley en vigor antes del primero de marzo de 1989, la publi-
cacién de una obra en los Estados Unidos o fuera de los Estados
Unidos en copias sin aviso, o con aviso defectuoso, no ponen la obra
en dominio publico de inmediato, pero hacen que empiece a correr
el término para reponer la falta de registro y ai prevenir la pérdida de
la proteccion.

Debera registrarse la obra antes de que transcurran 5 afios de la
publicacién defectuosa, ademas de afiadir el aviso en las copias do-
mésticas,

Ambas obras, doméstica y extranjera, publicadas sin aviso entre el
1° de enero de 1978 y el 1° de marzo de 1989, deberan cumplir con
los pasos curativos sefialados con anterioridad.

Existen muchas obras mexicanas sobre todo audiovisuales que han
sido publicadas careciendo del aviso correspondiente, y que no han
sido registradas en los Estados Unidos. Entonces, aun cuando éstas
se encuentran registradas en Meéxico, si han transcurrido cinco afios
desde su publicacién sin aviso y sin registro, estaran consideradas en
los Estados Unidos como del dominio publico y seran explotadas en
ese pais indiscriminadamente.

Las obras publicadas en los Estados Unidos antes del 1° de enero
de 1978, sin aviso y si las obras publicadas por primera vez fuera de
los Estados Unidos, sin aviso, entre el 18 de junio de 1959 y 31
de diciembre de 1977 entraron al dominio piblico en los Estados Uni-
dos y no estan protegidas por la Ley vigente o por la adhesién de
Estados Unidos a Berna.

El registro sigue siendo necesario porque la Ley contintia previen-
do que los certificados de registro antes o dentro de los cinco afos
anteriores a la fecha de la primera publicacién son evidencia prima
Jacie de validez en los procesos sobre Derechos de Autor.

Los registros hechos después de los cinco afios de la publicacién
son solamente tomados como cualquier otra evidencia y la Corte fa-
llara a su discrecion,

El registro hecho antes o dentro de los tres meses anteriores a la
publicacién contintia permitiendo reclamar dafios estatuarios y gastos
y costas y honorarios de abogado.

El registro sigue siendo méas que recomendable para las obras do-

méstica o extranjera como medida de seguridad para obtener priori-
dad en caso de conflicto,
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Para los Derechos de Autor asegurados por publicacién antes del
1o de enero de 1978, el requisito de renovacién de los Derechos
de Autor continia sin cambio para obra doméstica o extranjera. Du-
rante el vigésimo octavo afio de la proteccion debera hacerse el tramite
en las oficinas de Derechos de Autor norteamericana para obtener
la proteccién por un término no mayor de 75 anos.

Sin tal requisito los Derechos de Autor expiran al término de los
primeros 28 afios.

Aquellas obras publicadas o registradas (lo que suceda primero)
antes del 1¢ de enero de 1961 no son capaces de renovacién.

Las obras creadas antes del 1° de enero de 1978, pero no publica-
das ni tampoco registradas antes de tal fecha y las creadas en o des-
pués de esa fecha son generalmente protegidas durante la vida del
altimo autor sobreviviente y 50 afios después de su muerte.,

Para las obras hechas por encargo o en las que el autor sea seudo-
nimo o anénimo, la proteccién sera de 75 aiios a partir de la primera
publicacién o 100 afios a partir de la primera fijacién en un soporte
material (lo que llama nuestra Ley Federal de Derechos de Autor
“forma de objetivacién perdurable”). En caso de contar con las dos
fechas se eligira la que expire primero. Estos términos se convertiran
en el de 50 afios post mortem si se descubre la identidad del autor en
los registros de la oficina autoral.

El término de proteccién para las obras no publicadas y tampoco
registradas antes de 1978 no podra expirar antes del 1° de diciembre
de 2002 y, si estas obras fueran publicadas antes de tal fecha, el
término no expirara antes del 31 de diciembre de 2027.

Estas disposiciones no fueron tampoco reformadas por la BCIA.

Todos los casos antes mencionados, en los cuales definitivamente
observamos que el titular de los derechos de autor debe cumplir con
formalidades para renovar asi la proteccién de las obras a su favor
indica una excepcién importante a la prohibicién que en este sentido
sefiala la Convencién de Berna.

Del analisis elaborado es facil observar que por lo que respecta a
la situacion de las obras mexicanas explotadas en los Estados Uni-
dos de América, ésta no varia considerablemente ya que lo Ginico que
aparentemente nos beneficiaria seria la abolicion del registro previo
como requisito para entablar alguna demanda por infraccién a los
derechos de autor en los Estados Unidos de América.

Ahora bien, tomando en cuenta que la falta de registro previo o
dentro de los tres meses siguientes a la publicacion sin el aviso de
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derecho de autor hara imposible la reclamacién de dafios estatuarios
astos y costas de juici i i

y g y s juicio, se concluye que sigue siendo necesario el

registro de las obras en aquel pais.

La Convencién de Berna sefiala en su articulo 5, inciso 2] que el
goce y el ejercicio de los derechos de autor no estaran subordinados
a mlnguna f.ormalxdad, sin embargo, la extensién y los medios pro-
;:esa es medxanlte los cuales podra el autor salvaguardar sus derechos
e regiran exclusivamente por | islacié i

a legislacién del pais d
1 onde -
me la proteccion. ’ -
E%o; medios procesales establecidos por las leyes vigentes en los

2 : .

! : os ‘Ur:;dos, aun con las reformas, hacen imposible el total goce
0 g;cxcxo e los derechos de autor sin cumplir las formalidades que

1
e'ercjc.madestablece- ya que no podemos hablar de un pleno goce y
j . xc? e cualquier derecho, si tomamos en cuenta que la reparacion
e'c’onc:lmxca -del dafio se encuentra limitada en cuanto a la recupera
Zxor; e ganos estatutarios y honorarios de abogado como seria el caso
e las obras mexicanas que no hubi i i
: ubieran sido registradas

dos Unidos. ! e

Al i
el contrario, en este aspecto se empeora la situacién para las obras
- l1canaf\s ya que al haberse incrementado esos renglones con motivo
d: ahre orma, resulta econémicamente mas grave la pérdida de tales

- . & 3
: ec }:S y mas recomendable todavia “el registro voluntario” de nues-
ra; obras en los Estados Unidos de América.

Estai;mxsrlrllo, dla espleranza optimista de que con la adhesién de los

os Unidos a la Convencién d

6n de Berna se pudi b

o | . - pudiese obtener una
apt cacién retroactiva de proteccién en aquel pais en beneficio de los
¥ L Ny,

l:s extranjeros, ha resultado indatil ya que las obras extranjeras
ue ha ini abli
q . yan pasado a dominio publico en los Estados Unidos no po-
dran ser rescatadas. .

deSlx:Selr)r;l;aerf?cc:;):as ob;asgacional.e's estadounidenses si podran gozar
e o il que la Convencién otorga al eliminar la necesidad
: itulares de derechos de autor de llevar a cabo la publica
cién de’su obra simultaneamente en los Estados Unidos ei algt -
otro pais miembro de Berna como lo venian haciendo l):)s a tgun
nolrzteamedcanos con anterioridad a la adhesién. v u
pUblsiZdzza;t(::ap:;: ;o tendra que seguirse mas respecto a las obras
a vez en o después del 1° de mayo de 1989.

D .
. I:dgo?:,e lo‘s. Estados Unidos han pasado a ser Estado Miembro
encién de Berna, la primera publicacién en su pais hara
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que las obras se encuentren automaticamente protegidas en otros pai-
ses de la Unién.

La obra de un autor estadounidense recibira proteccion dentro de
todos los paises de la Unién, sin importar si la obra ha sido publi-
cada o dénde ha sido publicada por primera vez.

Bajo el articulo 18 de la Convencién de Berna, los derechos de
autor sobre obras estadounidenses, ahora en el dominio publico en los
Estados Miembros de Berna, pero protegidas en los Estados Unidos,
pueden ser rescatadas y protegidas de nuevo en los otros paises
Miembros de la Unién.

Articulo 18.
“1) El presente Convenio se aplicara a todas las obras que en el

momento de su entrada en vigor no hayan pasado al dominio publico
en su pais de origen por expiracién de los plazos de proteccion.

2) Sin embargo, si una obra, por expiracion del plazo de proteccion
que le haya sido anteriormente concedido hubiere pasado al dominio
publico en el pais en que la proteccién se reclame, esta obra no sera
protegida alli de nuevo' .

El segundo parrafo del articulo 18 de la Convencién de Berna, es
de especial importancia si tomamos en cuenta que en virtud del pla-
zo de proteccion de 28 afios que los Estados Unidos otorgaban hasta
el 12 de marzo del afio en curso, muchas de las obras mexicanas que
son explotadas en el extranjero habran pasado al dominio publico y
ya no podra reclamarse su proteccién en aquel pais. Sin embargo,
para las obras de nacionales norteamericanos protegidos en los Esta-~
dos Unidos sera posible rescatar las obras que se encontraban ya en
dominio piblico en algin Estado miembro de Berna.

El acta de adhesién de los Estados Unidos a la Convencién de
Berna no prevé proteccion para las obras originarias de los otros
Estados miembros de Berna que se encuentran ahora en el dominio
publico en aquel pais.

Entonces las siguientes obras seguiran en el dominio publico en
los Estados Unidos, aunque estén protegidas en su pais de origen.

a) Obras publicadas de paises que no tengan relaciones de Dere-
chos de Autor con los Estados Unidos.

b) Las obras extranjeras anteriores a 1961 que no hayan formal-
mente renovado la proteccién en los Estados Unidos.

¢) Las obras publicadas por primera vez O distribuidas después en
los Estados Unidos sin el aviso de derecho de autor antes del 1° de

enero de 1978.
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d) Las obras publicadas por primera vez fuera de los Estados Uni-
dos después del 1° de enero de 1978 para las cuales no se pueda re-
cuperar la proteccién.

e) Algunas obras de arte, publicaciones periédicas y libros fabri-
cados fuera de los Estados Unidos en violacién de requisitos domés-
ticos de la Ley de Derechos de Autor norteamericana.

Por lo que respecta a la proteccién de los derechos morales del
autor que la Convencién de Berna reconoce en favor de los autores,
no se observa tampoco modificacién alguna dentro del sistema norte-
americano,

Consideramos que la adhesién de los Estados Unidos de Norte-
américa a la Convencién de Berna podria haber resultado altamente
benéfica para las obras mexicanas explotadas en ese pais solamente
en el caso de que se hubieren incorporado las disposiciones de la
Convencién automaticamente en la ley interna sin que hubiese habido
necesidad de hacer modificaciones a la misma, ya que los derechos
especialmente garantizados a los autores por la Convencién son sus-
ceptibles de aplicacién directa (self executing) formando parte de la
legislacién nacional como parte del Derecho de Gentes solamente
aplicable a los extranjeros, de esta manera las reglas aplicables en
caso de conflicto, aceptadas dentro de la Convencién de Berna en pro-
teccién de los autores podrian haberse convertido en parte de la legis-
lacién nacional en caso de conflicto de leyes.

Otra forma por la cual se esperaba haber obtenido algin beneficio
de la adhesién de los Estados Unidos a Berna para las obras mexica-
nas era a través de las disposiciones contempladas por el articulo 18
(3) y (4) de la Convencién ya que la ley interna norteamericana po-
dria haber contenido previsiones transitorias especiales concernientes
a las obras de origen extranjero en relacién con la aplicacién retroac-
tiva de la proteccién, de la misma manera como México hizo en 1963
dentro de su Ley Federal de Derechos de Autor, estableciendo en su
articulo 6o. transitorio la posibilidad de rescatar las obras que hubie-
sen caido en el dominio piblico por no haber cumplido con las forma-
lidades del registro hasta entonces regidas por los Cédigos civiles an-
teriores.

Entonces aun cuando se ha logrado la adhesién de los Estados Uni-
dos a la Convencién de Berna siguen siendo validas en junio de 1990,

las conclusiones contenidas en la tesis elaborada con anterioridad a
este evento que son las siguientes:
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10.

Las obras de nacionales mexicanos son objeto de una gran
explotacién en los Estados Unidos y viceversa.

El sistema de proteccién que contempla la Ley ncrteamericana
es formalista, al registro de la obra es constitutivo de derechos.
En Meéxico las obras se encuentran protegidas desde su crea-
cién, siempre que consten en alguna forma de objetivacién per-
durable y que sean susceptibles de reproducirse o hacerse del
conocimiento puiblico por cualquier medio.

El sistema que contiene la Ley Federal de Derechos de Autor
en Meéxico, establece el registro de las obras protegidas por
dicha ley como meramente declarativo, solamente como un me-
dio de prueba “juristantum’’ en caso de controversia.

Como tratados vigentes en la materia celebrados entre los Esta-
dos Unidos de América y los Estados Unidos Mexicanos se
encuentra la Convencién Universal sobre Derechos de Autor,
revisada en Paris el 24 de julio de 1971 y la Convencién Inter-
nacional sobre Propiedad Literaria y Artistica, firmada en la
ciudad en Buenos Aires, Argentina, el 11 de agosto de 1910.
Reconociendo la supremacia del Derecho Internacional sobre
la legislacién nacional, son las disposiciones de las Convencio-
nes vigentes las aplicables en caso de conflicto entre disposi-
ciones de leyes internas.

La Convencién Universal en su articulo III considera satisfe-
chas las formalidades en todo Estado contratante que les exija
para la proteccién de los derechos de autor si las obras publi-
cadas por primera vez y con autorizacion del legitimo titular,
fuera del territorio del Estado por un autor que no sea nacional
de dicho Estado llevan el simbolo C encerrado en un circulo,
el nombre del titular del derecho de autor y el afio de la prime-
ra publicacion.

La Convencién de Buenos Aires en el articulo 3o0. solamente
exige que aparezca en la obra cualquier manifestacién que in-
dique la reserva de la propiedad.

Tomando en cuenta lo dispuesto por la Convencién Universal,
las obras mexicanas que no hubieran sido registradas en los Es-
tados Unidos, pero que si tuvieren el aviso correspondiente,
deben ser consideradas como registradas en aquel pais, con
todas las consecuencias que ello implique,

Basandonos en la Convencién de Buenos Aires, las obras mexi-
canas que no estuvieren registradas en los Estados Unidos y
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tampoco incluyeran el aviso de la C, nombre y afio de fecha de
primera publicacién, pero si incluyeran cualquier manifestacién
acerca de que su propiedad esta reservada, deberan ser igual-
mente protegidas,

Solamente agregariamos la necesidad urgente de que se celebre en-
tonces un Convenio especial que contenga disposiciones para rescatar
del dominio piblico a las obras de mexicanos en aquel pais, que como
ya se ha apuntado en miiltiples ocasiones son explotadas indiscrimi-
nadamente, y cada vez en mayor volumen.

Espero que proximamente, con la firma del Tratado de Libre Comer-
cio entre México y los Estados Unidos de América, ahora si incluyan
en éste clausulas bien claras con el fin de lograr una mejor protecciéon
de las obras mexicanas en aquel pais y no se trate otra vez de un espe-
jismo como lo fue la adhesién de los Estados Unidos de Ameérica a la
Convencién de Berna.
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1. LA BuLa Inter cetera, TiTULO JURiDICO
LEGITIMADOR DE LA CoNQuiISTA

El 3 de mayo de 1493, el Papa Alejandro VI dio la Bula Inter cetera,
por medio de la cual otorgé a favor de la Corona de Castilla soberania,
jurisdiccién y dominio sobre las Indias.

Esto provoca un cuestionamiento ineludible: ;Qué alcance juridico
tiene este famoso documento? ;Puede tenérsele como titulo, suficiente
en Derecho, para legitimar a favor de Espafia su soberania, jurisdic-
cién y dominio sobre las tierras americanas?

El propésito de entrarle al estudio de este documento y hacer alusién
al cuestionamiento que provoca, es porque Bartolomé de Las Casas
hace una interpretacién del mismo de tal modo que le sirva para sus
fines de defensa de los indios. Nuestra intencién, entonces, no es la
de agotar la polémica que se dio y se sigue dando en torno a la Bula
Inter cetera. Nos interesa, pues, sélo tocar los puntos polémicos en la
medida que sirven a nuestro propésito central.

Analicemos, pues, la controvertida Bula pontificia. Primero veamos
de qué clase de documento se trata.

Una opinién bastante divulgada y aceptada, lo es en el sentido de
que la Bula Inter cetera es un laudo arbitral. Segin los que opinan
de este modo, el Papa Alejandro VI, por medio de la Bula, resolvié,
a manera de sentencia, las disputas entre Espafia y Portugal sobre las
tierras recién descubiertas. Sin embargo, muchos autores rechazan el
hecho de considerar a la Bula como laudo, y en mi concepto creo que
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llevan razén, pues como dice Silvio Zavala “la sentencia arbitral no
existio” y “'se expidieron sin conocimiento ni citacion de los portugue-
ses y el litigio entre las dos Coronas continué mucho tiempo después
de las bulas”.! Javier de Cervantes dice con razon, en abono de la
negativa del arbitraje: "nunca antes de su fecha hubo compromiso
arbitral alguno entre las partes en conflicto, requisito basico para

el arbitraje”.?

Silvio Zavala, por su parte, basandose en que el Tratado de Torde-
sillas de 7 de junio de 1494, por el que las Coronas castellana y por-
tuguesa buscan resolver sus conflictos de descubrimientos y areas de
navegacion, no hace alusiéon alguna a las bulas papales dadas tanto
a favor de Portugal como de Espaiia y en concreto no se menciona la
Inter cetera, concluye que ‘‘las bulas no se consideraban causa juridica
de los derechos”.* Y Zavala pone entonces al Papa como una especie
de notario ptblico de los reyes, pues afirma: “De esta suerte, las bu-
las eran instrumentos publicos tradicionalmente aceptados con valor
autenticador, correspondiendo al Papado la funciéon de registrar los
derechos de los reyes™.*

Javier de Cervantes no esta de acuerdo con Silvio Zavala, pues
“nunca ha hecho el Papa funciones de notario de nadie, ya sean reyes
o emperadores; ningin precedente existe a este respecto que pugnaria
abiertamente contra la opinién que de la Santa Sede se ha tenido y
se tiene".’

Por su lado el profesor de la Escuela Libre de Derecho opina que,
descartada la idea de laudo arbitral y de acta notarial, “tiene que ad-
mitirse que el famoso documento expedido por el Papa Alejandro VI,
es expresién de la voluntad del Pontifice encaminada a deshacer un
conflicto y prevenir conflictos mayores'.®

Empero esta opinién de Cervantes no da cuenta de si la Bula es
causa generadora de derechos para Castilla 0 no. Y ésta es cuestién
fundamental: ;La Bula Inter cetera genera derechos de soberania,
dominio y jurisdiccién sobre las Indias, a favor de la Corona caste-
llana?

1 Zavava, Silvio A., Las Instituciones Juridicas en la Conquista de América. Ed.
Porraa, México, 1971, p. 33.

2 DE CeRVANTES, Javier. Hisforia del Derecho Patrio: Apuntes para los alumnos
de esta materia en la Escuela Libre de Derecho. México, sin fecha, p. 156.

3 Zavara, Silvio A. Las Instituciones.., Ob. cit, p. 34.

4 Idem, supra.

5 De CEeRVANTES, op. cif., p. 157.

6 Idem, supra.
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Creemos que, si nos colocamos desde la éptica politico-juridica me-
dieval —aunque no esta exenta de polémicas— 7 la respuesta debe ser
afirmativa: la Bula Inter cetera es una concesién de derechos de so-
berania, dominio y jurisdiccién para la Corona de Castilla.

Dice Esquivel Obregén: ‘“Tratando del valor y fuerza que tuvo la
bula en aquella época y dadas las ideas juridicas que entonces pre-
valecian, debe ante todo advertirse que siendo el descubrimiento de
América el limite generalmente aceptado como fin de la Edad Media
y principios de la Moderna, es natural que, al verificarse ese aconteci-
miento, habian de ser las doctrinas medievales las que sirvieran para
resolver todos los casos que con relacién al mismo se presentaran'.®

La historia no se parte en dos de un dia para otro; las ideas politicas
y juridicas de la modernidad se estan gestando desde antes de los des-
cubrimientos colombinos y pronto aparecen con fuerza. Por esa razén
la Bula es cuestionada, ya que las ideas politicas de la modernidad
ponen en jaque a las teorias medievales. Como titulo juridico con pleno
valor en el sentido de otorgar a Espafia derechos de soberania, do-
minio y jurisdiccién sobre Indias, sélo puede tener como base las ideas,
las teorias y las practicas politico-juridicas de la Edad Media.

Existen muchos precedentes en la practica papal medieval, por la
que los pontifices hacen donaciones de territorios y otorgan soberania
y jurisdiccién a reyes y poderosos sefiores, de tal modo que permiten
reconstruir la genealogia de las bulas de Alejandro VI.°

“Los datos expuestos permiten afirmar con Nys, que la concesién
de 1493 en favor de los reyes de Castilla no es un acto especial de
soberania del Pontificado, sino la prolongacién de la practica del me-
dievo, descubrimiento que repite lo que ya escribian sobre las bulas
de Alejandro VI los antiguos autores espafioles” .

Como apoyo de esto, citamos a Alfonso Garcia Gallo, que afirma
categérico: 'La concesién de estas islas y tierras firmes, y de cuantas
otras puedan hallarse navegando hacia Occidente, hacia la India, efec-
tuada por el Papa Alejandro VI a los Reyes Catélicos en 1493, se
ajusta igualmente al derecho internacional de la Edad Media™.*?

7 Cfr. EsquiveL OBREGON, Toribio, Apuntes para la Historia del Derecho en
México, Tomo 1. Ed. Porria. México, 1984. pags. 191-208.

8 Idem, p. 195.

9 Cfr. ZavavLa, Silvio, Las Instituciones. .., op. cit., pp. 31 y 32.

10 [dem, supra, p. 32.

11 Garcia-GaLro, Alfonso, “Génesis y Desarrollo del Derecho Indiano™, en la
obra colectiva Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias, Estudios Histé-
rico-Juridicos. Ed. Escuela Libre de Derecho y Miguel Angel Porria, S. A. Méxi-
co, 1987, p. XXXI.
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Si se acepta que la controvertida Bula de Alejandro VI, es genera-
dora de derechos para Castilla, tiene que aceptarse también —siempre
desde la éptica medieval— que el Papa tenia facultades para conceder
los susodichos derechos.

La Bula Inter cetera no tiene fundamento alguno en el Derecho na-
tural, el jusnaturalismo no tiene bases para avalarla. La concesién de
derechos para la Corona castellana, tiene sélo fundamentos juspositi-
vistas, esto es de Derecho positivo, ya que se trata de una practica
aceptada con efectos juridicos vinculantes, comin entre los Estados
medievales y el papado.

Asi lo entendié la Corona castellana, como Derecho positivo. Y
como tal lo incorporé en su legislacién. La monarquia espafiola en-
tendi6 —y obré en consecuencia—, que habia recibido del Papa la
soberania, dominio y jurisdiccién de las Indias. Veamos dos textos
de la Recopilacién de Leyes de Indias, en ese sentido.

Ley 1, Titulo Primero, Libro III:
“Por Donacién de la Santa Sede Apostélica, y otros justos y
legitimos titulos, somos Sefior de las Indias Occidentales, Islas
y Tierra firme del mar Occeano, descubiertas, y por descubrir, y
estan incorporadas en nuestra Real Corona de Castilla...".’? (Su
origen es una disposicién del rey don Carlos I, dada en Barcelona
el 14 de septiembre de 1519, con reiteraciones posteriores).

Ley 14, Titulo Doce, Libro IV:
“Por Haver Nos sucedido enteramente en el Seiiorio de las Indias,
y pertenecer a nuestro Patrimonio y Corona Real los valdios,
suelos y tierras, que no estuvieren concedidos por los sefiores
Reyes nuestros predessores, 6 por Nos, 6 en nuestro nombre, con~
viene que toda la tierra, que se possee sin justos ni verdaderos

titulos, se nos restituya, segun, y como nos pertenece...” (Su
origen es una disposicién del rey Felipe II, de 10 de noviembre
de 1572).

1.2 La Bula Inter cetera y la obligacion de evangelizar

Pero, si bien la Corona castellana tuvo siempre a la Bula alejandrina
como titulo juridico que legitimaba su pleno dominio sobre los hom-

12 Salvo referencia en contrario uso el texto de la Recopilacién de Leyes de los
Reynos de las Indias, edificién facsimilar de la de JuLiAN Parepes de 1681, Edi-
ciones Cultura Hispanica, Madrid, 1973.
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bres y sobre las tierras de Indias, entendié que este titulo le imponia
la obligacién de evangelizar a los naturales de América. Y es que, la
Inter cetera no sélo concedia, no sélo daba derechos, sino que, cierta-
mente, imponia la obligacién para la Corona de patrocinar la evangeli-
zacién indiana.

Escribe Lasségue: “En cuanto a Alejandro VI, el restaurador del
poder de la Iglesia en la Europa renacentista, no olvidar que las bulas
de concesién a los Estados para evangelizacién se multiplican a par-
tir del siglo XIV. Estamos en un periodo de dos siglos en que, res-
pecto a los concilios y a los principes-obispos, el Papa, obispo de Roma
y padre de la catolicidad, tiene que llevar la politica del Evangelio
entre la Iglesia local arraigada en un Estado determinado y la Iglesia
universal trascendente a los Estados. Politica del Evangelio que mas
que cualquier politica estatal exige concretizarse en un arte, en una
arquitectura entre medios y fines, segiin el estilo de cada época”.**

Para Esquivel Obregén la Bula Inter cetera es un titulo “no sélo
espiritual, sino legal sobre los reinos de América; pero concesion a
cambio de la obligacién de proteger y evangelizar a los indios”. Y
agrega: "'Si se quita a la bula el caracter de donacién remuneradora,
a cargo de evangelizar a los indios, queda sin explicacién la actitud
de los reyes ante el problema de la penetracién en América, su coloni-
zaciéon y dominio™.M*

También, asi como la Corona incorporé a su legislacién positiva las
partes esenciales de la Bula respecto a la concesién de diversos dere-
chos, de igual modo inserté en las Leyes de Indias parte del testamento
de la reina Isabel La Catélica, en donde se reconoce la obligacién de
evangelizar y de no causar agravio a los indios.

Ley 1, Titulo Diez, Libro VI:
En el testamento de la Serenisima, y muy catélica Reyna Dofia
Isabel de gloriosa memoria, se halla la clausula siguiente: Quando
nos f[ueren concedidas por la Santa Sede Apostdlica las Islas,
y Tierra firme de el Mar Occeano, descubiertas, y por descubrir
nuestra principal intencion [ue al tiempo que lo suplicamos al
Papa Alexandro Sexto de buena memoria, que nos hizo la dicha
concesion, de procurar inducir, y traer los pueblos dellas, y los
convertir & nuestra Santa Fe Catdlica. .. y no consientan, ni dén
lugar a que los Indios vezinos, y moradores de las dichas Islas

13 LAsSEGUE, Juan Bautista, La larga marcha de Las Casas. Ed. Centro de Estu-
dios y Publicaciones, Lima, 1974, pags. 51 y 52.
4 Esquiver OBREGON, op. cif., p. 195.
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y Tierra firme, ganados y por ganar, recivan agravio alguno en
sus personas, y bienes: mas manden, que sean bien, y justamente
tratados, y si algin agravio han recebido, lo remedien, y provean
de manera, que no se exceda cosa alguna lo que por las letras
Apostélicas de la dicha concesién nos es inyungido, y mandado. ..

La monarquia espafiola interpreté —asi lo demuestran sus textos
legales—, que la Bula Inter cetera le concedia la soberania, el dominio
y la jurisdiccion en Indias; todo esto con la obligacién de evangeli-
zar y bien tratar a los indios.

Pero esto, que a simple vista aparece tan simple, no lo es. La inter-
pretacién de la Bula y sus efectos practicos van a ser muy variados.

Tomemos la Bula como texto legal; ésta contiene dos premisas: el

. poder y el dominio, por un lado, y la evangelizacién y buen trato del
indio, por el otro. En la politica real, de hecho, en la realpolitik, ;cémo
equilibrarlas? jen dénde se va a cargar el acento? ;no son acaso,
contradictorias?

Las interpretaciones a este texto legal —llamémosle asi, porque la
Corona misma asi lo adopta—, van a variar segtn la 6ptica y los ob-
jetivos politicos del intérprete, que lo sera la Corona misma, sus con-
sejeros y los tratadistas. Esto durante los tres siglos de hegemonia
hispana y a lo largo y lo ancho de nuestra América.

Las Casas tendra su propia interpretacién de este texto legal, y
buscara, luchara, porque la Corona acepte su punto de vista y actie
politicamente en consecuencia. Hara un cierto uso del Derecho objetivo
que constituye la Bula Inter cetera como texto legal, como disposicién
juridica positiva.

2. INTERPRETACIONES DE LA BULA Inter cetera

Las dos interpretaciones que mas nos importa destacar de la Bula
alejandrina son las de Fray Francisco de Vitoria y la de Bartolomé
de Las Casas; a ellas les dedicamos los dos apartados siguientes. Aqui
no referiremos a otros modos de leer lo conferido en la Bula.

Conviene decir que las diversas interpretaciones del documento que
nos ocupa, estan en intima relacién con la cuestién relativa a los "ti-
tulos justos” y “titulos injustos” del dominio hispano en América, asi
como el modo de tratar a los indios.
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2.1 La Inter cetera como fundamento de la guerra a los indios

La posicién extrema en este sentido es la de Fernandez de Enciso,
quien en 1513, “alegé ante los teslogos que Dios habia asignado las
Indias a Espaiia, por la donacién que el Papa hizo a Fernando e Isa-
bel, del mismo modo que se habia concedido la Tierra Prometida a
los judios”, y por lo tanto, ‘el rey puede, con toda justicia, enviar
hombres para obligar a esos indios idélatras a entregarle su tierra, ya
que le fue concedida por el Papa. Si los indios no hacian esto, él po-
dria, con todo derecho, declarar la guerra en su contra, matar y escla-
vizar a los prisioneros de guerra, precisamente como Josué traté a los
habitantes de la tierra de Canaan'.*®

Juan Ginés de Sepilveda (1490-1573), jurista y humanista, conse-
jero de la Corte, acérrimo enemigo de Las Casas; justifica el dominio
espaiiol en América por la superioridad de los espafioles en relaciéon
a los habitantes de las Indias, a quienes considera, siguiendo a Aris-
tételes, como “siervos por naturaleza”. Sus tesis las expresa en su
Democrates Alter o Tratado sobre las Justas Causas de la Guerra
contra los Indios.’® Sepilveda justifica aquello en cuya defensa tantos
afios de mi vida habia yo gastado ... la licitud de la guerra contra los
Indios como medio de atraerlos al redil de Cristo”.'”” Veamos una
sintesis de sus tesis, en voz de Leopoldo el interlocutor del Demécrates

Segundo:

Nada tengo ya que replicar, joh Demécrates! sobre la justicia de
esta guerra y conquista, que me has probado con fuertes razones
sacadas de lo intimo de la filosofia y de la teologia. . . cuatro son
las causas en que fundas la justicia de la guerra hecha por los
espanoles a los barbaros. La primera es que siendo por naturaleza
siervos los hombres barbaros, incultos e inhumanos, se niegan a
admitir la donacién de los que son mas prudentes, poderosos y
perfectos que ellos; dominacién que les traeria grandisimas utili-

15 Hanke, Lewis. La humanidad es una, Ed. Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, 1985, pags. 67 y 68.

19 Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1987. Este texto lo escribié Se-
pilveda hacia 1547, permanecié inédito hasta 1892, sin embargo circulé bastante
por copias manuscritas. Habia sido prohibida su publicacién por el Consejo Real
de las Indias, por dictamen desfavorable de las universidades de Alcala y Sala-
manca.

17 Lozapa, Angel, Epistolario de Juan Ginés de Sepiilveda. Ediciones Cultura
Hispénica del Centro Internacional de Cooperacién, Madrid, 1979. p. 160 (Carta
de Sepiilveda a Martin de Oliva, de primero de octubre de 1551).
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dades, siendo ademas cosa justa, por derecho natural, que la ma-
teria obedezca & la forma, el cuerpo al alma, el apetito a la razén,
los brutos al hombre, la mujer al marido, los hijos al padre, lo
imperfecto a lo perfecto, lo peor a lo mejor, para bien universal
de todas las cosas. Este es el orden natural que la ley divina y
eterna manda observar siempre... La segunda causa que has
alegado es el desterrar las torpezas nefandas y el portentoso
crimen de devorar carne humana. .. Y después afiadiste una cosa
que para mi tiene gran fuerza... el salvar de graves injurias a
muchos inocentes mortales a quienes estos barbaros inmolaban
todos los afios... En cuarto lugar probaste con adecuadas ra-
zones que la religién cristiana debe ser propagada por medio de
la predicacién evangélica siempre que se presente ocasién para
ello, y ahora esta abierto y seguro el camino a los predicadores
y maestros de las costumbres y de la religién... y es evidente
que nada de esto hubiera podido hacerse sino sometiendo & los
barbaros con guerra 6 pacificandolos de cualquier otro modo.’®

Sepiilveda considera que el dominio espafiol en América tiene como
un titulo legitimo la donacién papal: “Pero hoy ya por el derecho de
gentes, que da el derecho de las tierras desiertas a los que las ocupen,
y por el privilegio del Pontifice maximo se ha conseguido que el im-
perio de estos barbaros pertenezca legitimamente a los espaiioles”, esto
no porque carecieran de legitimos sefiores, sino porque éstos no eran
civilizados, "y ademas por el decreto y privilegio del sumo sacerdote
y vicario de Cristo, a cuya potestad y oficio pertenece sosegar las
disensiones entre los principes cristianos, evitar las ocasiones de ellas
y extender por todos los caminos racionales y justos la religién cristia-
na. El sumo Pontifice, pues, di6 este imperio 4 quien tuvo por con-
veniente'’.1?

Sepilveda ratifica sus tesis en su Historia del Nuevo Mundo. Nos
dice que informados los reyes del descubrimiento de Colén, consul-
taron la opinién del Sumo Pontifice y de la Sede Apostélica, en lo
relativo a “extender el imperio y la religiéon cristiana”. Consultaron
"para que no se creyera que se decidia o intentaba una empresa contra
derecho y fuera de las leyes cristianas o incluso comunes, las que
llamamos naturales”. Y Alejandro VI. .. aprobé sin reservas mediante
una carta y una bula la intencién y decision de los Reyes de someter

'8 SEPULVEDA, Juan Ginés de, Tratado sobre las Justas Causas de la guerra
contra los Indios, ob. cit., pags. 153 y 155,
19 Idem, supra, pags. 151 y 153,

EL USO DE LA BULA INTER CETERA 83

a los indios para convertirlos mas facilmente a la religién cristiana. ..
Es mas, en virtud del poder y la autoridad suya y de Cristo, de quien
es su vicario, otorgé a los reyes y sus descendientes ese derecho a per-
petuidad y la facultad de realizar tales actos”. Considera que si los
indios “no se someten al poder de los cristianos, no es posible llevarlos
a la fe de Cristo tinicamente por medio del adoctrinamiento y la per-
suasién y sin que ello suponga grandes peligros, dificultades y un
largo tiempo. Hay que obligarles, por tanto, no a que reciban la fe
de Cristo, que no puede ser dada contra su voluntad, sino a que
obedezcan al poder de los cristianos y dejen de rendir culto a los
idolos”.2°

2.2 La Bula alejandrira, como bace para usufructuar tierras, minas
y trabajo humano

Esta interpretacién de la Inter cetera viene dada, sobre todo, por los
voceros de los encomenderos indianos y de aquellos que habian recibido
mercedes de tierras y minas.

Dentro de las discusiones teolégicas y juridicas en relacién al do-
minio espafiol, el virrey del Pert, Francisco de Toledo, mand6 hacer
un documento para demostrar la legitimidad de la hegemonia hispana.
Ese escrito es conocido como Parecer de Yucay (1571); aunque se
ha discutido su autoria, se sabe ya con certeza que lo elaboré el fraile
dominico Garcia de Toledo, primo del propio virrey. El texto se halla
en la Biblioteca Nacional de Madrid y fue publicado en la Coleccion
de documentos para la historia de Espafa con el siguiente encabezado:
“Copia de una carta que segin una nota se hallaba en el archivo
general de Indias, y que hemos rectificado con otra que tenemos a la
vista, donde se trata el verdadero y legitimo dominio de los Reyes de
Espafia sobre el Perii, y se impugna la opinién del P. Fr. Bartolomé
de Las Casas’. Este documento es ampliamente comentado por el
teslogo peruano Gustavo Gutiérrez en su dltimo libro.**

El Parecer de Yucay es una reafirmaciéon de la legitimidad del do-
minio y del poder de Espafia en Indias, tratando de destruir los argu-
mentos que lo cuestionan salidos de la pluma de Bartolomé de Las
Casas. Quisiéramos, sin embargo, resaltar lo relativo a la argumenta-

20 SepliLveDA, Juan Ginés de, Historia del Nuevo Mundo, Alianza Editorial,
Madrid, 1987, p. 59.

21 GuriErREz, Gustavo, Dios o el oro en las Indias. Siglo XVI. Ed. Instituto
Bartolomé de Las Casas y Centro de Estudios y Publicaciones, Lima, 1989.
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cién favorable al aprovechamiento legitimo que los espaifioles hacen
de las riquezas indianas.

Con una visién providencialista de la historia —tipica de la época,
y a la cual no es ajeno el propio Las Casas aunque con una vision
distinta—, el documento considera que las Indias fueron dadas por
Dios a los reyes de Espaiia a cambio de las tierras de la peninsula que
ellos reconquistaron para la fe, arrancandoselas a los moros. Aparece,
como bien dice Gustavo Gutiérrez, el trueque como “un nuevo titulo
para la posesién de estas reinos”,* pues Dios y los reyes de Espaiia
intercambiaban tierras.

Ahora bien, para que los cristianos se interesaran en venir a estas
tierras a traer el evangelio, Dios tuvo que llenar de riquezas a las In-
dias y asi los hombres emisarios de la Buena Nueva se vieran recom-
pensados. El parecer de Yucay, pone esta parabola. Dios se comporté
“con estos gentiles miserables y con nosotros, como un padre que
tiene dos hijas: la una muy blanca, muy discreta y llena de gracia y
donaires, la otra muy fea, legafiosa, tonta y bestial. Si ha de casar Ja
primera no ha menester darle dote sino ponerla en palacio, que alli
andaran en competencia los sefiores sobre quien se casara con ella.
A la fea, torpe, necia, desgraciada, no basta esto sino darle gran dote,
muchas joyas, ropas ricas, suntuosas, caras y con todo esto dios y
ayuda'.** De tal modo que la conclusién que se saca de esta argumen-
tacion es que ‘'si no hay oro no hay Dios en las Indias”.** No deja
lugar a dudas el propio documento que comentamos: “porque en estos
reynos, mas que en otros, lo espiritual depende de lo temporal”.* Y
véase la conclusién, fundamento del usufructo de las riquezas amerin-
dias por los espafioles: "Luego las minas, moralmente, tan necesarias
son como para haber rey, pues sin ellos no se conservara, ni sin su
Majestad, el Evangelio. Luego, santas y buenas son, y gran ceguedad
en los hombres negarlo, y malicia en el demonio, y obra suya".*

La donacién de Dios a los espaiioles, hecha por su vicario, funda-
menta e] aprovechamiento de las riquezas de estas tierras. Constituyen
el pago por la evangelizacion.?”

22 Jdem, supra, p. 109.

23 Citado por GUTIERREZ, op. cif., p. 113.

24 Gumerrez, Gustavo, op. cif., p. 121.

25 Citado por GUTIERREZ. op. cif., p. 122.

26 Citada por GuTiErrez, G, op. cif, p. 123.

27 Dice Gustavo GuTIERREZ en la obra citada: “El oro resulta asi el verdadero
mediador de la presencia de Dios en las Indias. La posicién de Garcia de Toledo
es una especie de cristologia al revés. En dltima instancia el oro ocupa el lugar
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Antonio de Remesal tiene un pasaje en su obra al cual debemos
volver después, pero que aqui es oportuno traer a cuento. Cuando el
obispo de Chiapas, Bartolomé de Las Casas, dispone que no se han
de perdonar los pecados a aquellos que tienen indios sometidos mien-~
tras los conserven en ese estado, se le arma un gran lio provocado
por su feligresia que vive de la encomienda o de la esclavitud de hecho
a la cual han sometido al indio. Dice Remesal, que los perjudicados
con la medida canénica del obispo respecto de las confesiones y ab-
solucién de los pecados, “‘Pasaron adelante y requiriéndole con la
bula de la concesién de las Indias y cémo habian por virtud della
conquistado la tierra y que asi no habia pecado en hacer esclavos los
indios por ser la guerra justa. A esto les respondia el sefior obispo
que la habia leido muchas veces y que en toda ella no habia palabra
de guerra, ni licencia para hacer esclavos, y que el Papa no le podia
mandar que diese los sacramentos a los que no sélo no tenian pro-
pésito de la enmienda del pecado: pero que ni aun dejaban de pecar.
No obstante esta respuesta le decian que era inobediente al Sumo
Pontifice y menospreciador de sus bulas apostélicas. .."**

Aqui los encomenderos y esclavistas espafoles, justifican el usu-
fructo a su favor del trabajo de los indios, por la famosa bula Inter
cetera,

3. DE LOS TITULOS NO LEGITIMOS Y DE LOS TiTULOS LEGITIMOS
SEGUN VITORIA

Para el objeto de nuestro trabajo, que es el modo como Bartolomé
de Las Casas hace uso de la juridicidad de su tiempo en defensa de
los indios, son precisamente las interpretaciones que hacen él y Vitoria
de la Bula Inter cetera, las que nos interesa destacar de manera pri-
mordial. No es que ambos frailes dominicos coincidieran. Al contrario,
su interpretacién, estrictamente juridica, es distinta. Pero al contrastar
el pensamiento lascasiano con el del maestro de Salamanca —que en
cierto sentido es el mas avanzado de su época—, vamos a ver con
mas claridad el uso que del Derecho hace Las Casas, que constituye,
justamente, un uso alternativo del mismo.

de Cristo en tanto que intermediario del amor del Padre; porque gracias al oro
los indios pueden recibir la fe y salvarse, en cambio sin €l se condenarian.” (Pags.
123 y 124).

28 REmESAL, Antonio de, Fray. Historia General de las Indias Occidentales y
Particular de la Gobernacién de Chiapas y Guatemala. Tomo 1, Ed. Porria, Mé-
xico, 1988. p. 447.



86 JESUS ANTONIO DE LA TORRE RANGEL

Silvio Zavala escribe: “Para sistematizar las opiniones sobre el valor
hispano-indio de la donacién de 1493, tenemos que distinguir las dos
posiciones de que hablamos en el capitulo anterior: es decir, la de
los autores que concedian al Papa el dominio temporal absoluto sobre
todos los reinos de los infieles y la de los que, negandole ese poder,
concluian, sin embargo, admitiendo algin derecho derivado de la bula
en favor de los reyes castellanos. Para los primeros tratadistas no
hubo dificultad: siendo el Papa sefior de los reinos infieles tenia fa-
cultad para cederlos, como lo hizo Alejandro VI, en favor de los reyes
espaiioles, y al quedar éstos como duefios de las Indias Occidentales,
podian intimar a los indios la sujecién; si ellos no obedecian, serian
dominados por la fuerza como siibditos rebeldes. Pero los autores que
negaban al Papa el poder temporal sobre los infieles ;como podian
reconocer la validez de la donacién?” 2°

Tanto Vitoria como Las Casas pertenecen al segundo grupo. El
primero le reconoce un minimo valor a la Bula; el segundo en cambio,
si lo considera como un titulo legitimo primordial a favor de la Corona
castellana. Analicemos, pues, los dos puntos de vista. Comencemos con
Vitoria.

Francisco de Vitoria (+1546), de ascendencia vasca, nacié entre
1483 y 1486, en Vitoria, capital de la provincia de Alava.*® Hizo sus
primeros estudios en Burgos y de ahi pasé a Paris. Ensefié en el Co-
legio de Santiago de Paris, en el de San Gregorio de Valladolid y
mas tarde en la Universidad de Salamanca y en el colegio salmantino
de San Esteban.

Fue ante todo profesor; no escritor. “Supo unir el rigor del método
escolastico a la elegancia humanistica del decir, y abordar problemas
de ‘actua]idad con una independencia de criterio que, elogiada por unos,
t.ema que ser vista con recelo por otros. Si lo que caracteriza la esco-
lastica espaiiola del Siglo de Oro es la aplicacién del caudal del pen-
samiento clasico y cristiano a la nueva situacién histérica, esta tendencia
1~e fue claramente impresa por Vitoria".** No escribié nada. Sus ense-
fianzas las conocemos indirectamente por apuntes de sus oyentes.

I?.l .nﬁcleo de su pensamiento esti en las Relecciones Teologicas y
Juridicas, o sea, en las lecciones extraordinarias que, siguiendo el uso

“:; ZAVA.LA. S. Las Instituciones . . op. cit., pags. 40 y 41.
S E.a ciudad casFellana de Burgos le disputa a la de Vitoria el honor de ser
5?5 t:lu ad natal del ilustre dominico. La duda sobre el lugar de su nacimiento sub-
1 TruvoL Y SerrA, Antonio, Historia de la Filosofi
SERRA, 5 osofia del Derech del .
Tomo II. Ed. Biblioteca de la Revista de Occidente, Madrid, 1675. op.y 5‘: v
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de la época, diera en dias festivos en la plaza publica. Los catedraticos
titulares de colegios y universidades, en dias feriados, repetian ante
toda la comunidad los temas mas importantes de sus catedras; muchos
de estos temas polémicos. Por esa razén se llaman “relecciones” o “re-
peticiones de catedras”.

3.1 De los titulos no legitimos

Para entrar a la discusion acerca de los titulos verdaderos, legitimos,
y aquellos que no lo son, y que se alegan en favor del dominio espaiiol
en América, Vitoria plantea una primera cuestion:

"preguntaré primero, para proceder con orden, si esos barbaros,
antes de la llegada de los esparioles, eran verdaderos duefios piblica
y privadamente; esto es, si eran verdaderos duefios de las cosas y po-
sesiones privadas, y si habia entre ellos algunos hombres que fueran
verdaderos principes y sefiores de los demas”.*

Y, después de varios interesantes razonamientos, el maestro domi-~
nico responde:

“Nos queda, pues, esta conclusién cierta: Que antes de la llegada
de los esparoles, eran ellos verdaderos sefores, publica y privada-
mente”’.*

Esta conclusion de Vitoria es muy fuerte, porque destruye la legi-
timidad de varios titulos alegados en favor del dominico hispano, esto
por un lado; y, por otro, obliga al dominico a una argumentacién dis-
tinta, que es de donde nace el Derecho Internacional, y que ya es con
premisas del pensamiento de la modernidad, dejando de lado la me-
dieval tesis imperial.

Vitoria, entonces, empieza a negar legitimidad a varios supuestos
titulos. “El primer titulo —dice el fraile— puede ser que el emperador
es sefior del mundo; y asi dado que en el tiempo pasado hubiera ha-
bido algin vicio o ilegalidad (en la posesién) ya estaria subsanado en
el César, emperador cristianisimo”.** Sin embargo sostiene: “Pero nin-
gin fundamento tiene esta opinién. Y, por tanto, sea asi Primera con-
clusién: El emperador no es sefior de todo el orbe. Se prueba: Porque
el dominio no puede provenir sino o del derecho divino, del natural
o del humano positivo. Pero por ninguno de estos derechos hay sefior

32 [as Relecciones Juridicas de Vitoria, Tomo 1. Introduccién y notas de Rafael
Aguayo Spencer, Ed. Jus, México, 1947, p. 50.

83 Idem, supra, p. 77.

34 Idem, supra, p. 83.
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del orbe”.® Pasa después a probar que ninguno de estos derechos
prescribe tal dominio a favor del emperador, y establece una segunda
conclusién: “Dado que el emperador fuese sefior del mundo, no por
eso podria ocupar las provincias de los barbaros y establecer nuevos
sefiores y deponer a los antiguos, y cobrar tributos”.** Agrega: “De
todo lo dicho se infiere claramente que por este titulo no pueden los
espafioles ocupar aquellas provincias”.*’

Analiza el supuesto segundo titulo “que se alega, y vehementisima-
mente por cierto, para justificar la posesion de aquellas provincias,
es la autoridad del Sumo Pontifice”."

“Es, dicen —contintia Vitoria—, el Sumo Pontifice monarca de todo
el orbe, aun en lo temporal, y pudo, por consiguiente, y asi lo ha
hecho, nombrar a los reyes de Espafia principes de aquellos barbaros
y de aquellas regiones”.* Esta es una clara alusién a la Bula Inter
cetera, aunque expresamente no la mencione. Pero como dice Aguayo
Spencer, Vitoria “conocedor profundo de la problematica teolégica,
no se detiene en el analisis especial de esta cuestion, sino que la exa-
mina desde un punto de vista mas general”.*® Esto es, la argumentacién
del profesor de Salamanca no se centra en el analisis del documento
pontificio, sino que argumenta en relacién a la raiz de la cuestién.

Después de un profundo analisis teolégico y juridico, Vitoria res-
ponde por proposiciones. ‘‘Primera: el Papa no es el sefior civil o tem-
poral de todo el orbe, hablando de dominio y potestad civil en sentido
propio”.#* Esto porque “si Cristo no tuvo el dominio temporal. .. mu-
cho menos lo tendra el Papa, que no es mas que su vicario”.*2 Y se
prueba la tesis suficientemente con el mismo argumento que antes
para el emperador, porque no le puede convenir el dominio sino por
derecho natural, o por derecho divino, o por derecho humano. Por de-
recho natural y por derecho humano es cierto que no. Si por derecho
divino en ninguna parte consta; luego esto se afirma arbitrariamente y
sin fundamento” %

35 Idem, supra, p. 86.

36 Idem, supra, p. 96

37 Idem, supra, p. 97.

98 Jdem, supra.

% Idem, supra.

¥ En su comentario a la nota 4 de la obra Las Relecciones Juridicas de Vitoria.
Tomo II, op. cit., p. 164.

41 Las Relecciones Juridicas de Vitoria. Tomo 1. op. cit., pags. 100 y 101.

42 Idem, supra, p. 101.

83 Idem, supra, p. 102.
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Continaa Vitoria: “Segunda proposicién. Dado que el Sumo Ponti-
lice tuviera tal potestad secular en todo el orbe, no podria transmitir
esa potestad a los principes seculares. .. Tercera proposicién. El Papa
tiene potestad temporal en orden a las cosas espirituales, esto es, en
lo que sea necesario para administrar las cosas espirituales ... De
donde se sigue el siguiente corolario: aunque los barbaros no quieran
reconocer ningtin dominio al Papa, no se puede por ello hacerles la
guerra ni ocuparles sus bienes. Es evidente, porque tal dominio no
existe’’ "

De tal modo que Vitoria le niega legitimidad a la Bula Inter cetera
~—sin mencionarla—, como titulo del dominio espafiol en Indias. No
deja lugar a dudas: “"De todo lo cual se desprende claramente que
tampoco este titulo es idéneo contra el derecho de los barbaros. Y ya
sea fundandose en que el Papa doné como sefior absoluto aquellas
provincias, ya en que no quieren reconocer el dominio del Papa, no
tienen los cristianos causa justa para declararles la guerra™.*

En suma, para Vitoria, dice con razén Aguayo Spencer, “todo lo
que podia hacer Alejandro VI fue sefialar a las potencias interesadas,
zonas dentro de las cuales pudieran enviar a predicar a sus misioneros.
En ningan caso pudo validamente la Bula ser atributiva de soberania,
por la sencilla razén de que nadie da lo que no tiene”.*®

Sigue en su analisis Vitoria: ‘'Por esto, pudiera alegarse otro titulo:
el derecho de descubrimiento. Al principio no se alegaba otro, y con
so6lo ¢l navegé Colon el genovés'*” “Mas en este titulo, que es el
tercero, no es preciso gastar muchas palabras, puesto que esta ya
probado antes, que eran los barbaros verdaderos duefios piblica y
privadamente” 3

“Y por esto un cuarto titulo se alega; a saber: que no quieren re-
cibir la fe de Cristo, no obstante habérselo propuesto y habérseles
exhortado con insistentes ruegos a recibirla”.*?

Contra este supuesto titulo el dominico argumentaba asi: "Si la fe
cristiana se propone a los barbaros de un modo probable, esto es, con
argumentos probables y racionales y con una vida digna y cuidadosa
en conformidad con la ley natural, que es grande argumento para

44+ [dem, supra, pags. 104 y 108.

45 Idem, supra, p. 11.

46 AGUAYO SPENCER, en la nota 4, Idem, supra, pags. 166 y 167.
47 Las Relecciones... op. cit, p. 112,

48 Jdem, supra.

49 Idem, supra, p. 113.
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confirmar la verdad, y esto, no sélo una vez y a la ligera, sino con
esmero y diligencia, estan obligados los barbaros a recibir la fe de
Cristo bajo pena de pecado mortal”.*® Sin embargo agrega, con extra-
ordinaria perspicacia, lo siguiente: “No estoy muy persuadido de que
la fe cristiana haya sido hasta el presente de tal manera propuesta y
anunciada a los barbaros, que estén obilgados a creerla bajo nuevo
pecado”.** Y concluye: “Aunque la fe haya sido anunciada a los bar-
baros de un modo probable y suficiente, y éstos no la hayan querido
recibir, no es licito, sin embargo, por esta razén, hacerles la guerra
ni despojarlos de sus bienes™.*

“Otro titulo se alega mas seriamente, y es el titulo quinto, a saber:
los pecados de los mismos barbaros. .. ya que cometen muchos y gra-
visimos, segiin cuentan... Pero yo establezco la siguiente conclusién:
Los principes cristianos, ni aun con la autoridad del Papa, pueden
apartar por la fuerza a los barbaros de los pecados cont-a la natura-
leza, ni por causa de ellos castigarlos™.*?

El sexto titulo que se alega es el de eleccion voluntaria. Segiun Vi-
toria éste tampoco es idéneo, esto porque los electores “debian hallarse
ausentes de miedo y la ignorancia que vician toda eleccién. Pero esto
es precisamente lo que mas interviene en aquellas elecciones y acep-
taciones, pues los barbaros no saben lo que hacen, y aun quiza ni
entienden lo que les piden los espaifioles. Ademas, esto lo piden gentes
armadas a una turba desarmada y medrosa y rodeada por ellas" .5

Los anteriores titulos son los alegados como legitimos por Ginés de
Sepilveda y sus seguidores. Vitoria no los echa abajo, pues niega que
se pueda hacer la guerra a los indios y, obviamente, no los considera
“siervos por naturaleza'’

Por dltimo se refiere al alegado, segiin veiamos arriba, por Fernan-
dez de Enciso. "El séptimo titulo que puede invocarse es una donacion
especial de Dios. Dicen algunos, no sé quiénes, que Dios, en sus sin-
gulares juicios, condené a todos estos barbaros a la perdicién por sus
abominaciones, y les entregé en manos de los espafioles como en otro
tiempo a los cananeos en manos de los judios. Pero de esto no quiero
disputar mucho, porque es peligroso creer a aquel que afirma una
profecia contra la ley comin y contra les leyes de la Escritura, sino

5 Idem, supra, p. 129.
51 ]dem, supra, p. 130.
52 Idem, supra, pags. 130 y 131.
83 Idem, supra, pags. 133 y 135,
84 Idem, supra, p. 141.
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confirma sus doctrinas con milagros, los cuales en esta ocasién no se
ven por parte alguna”.’®

3.1.1. Algunas tesis de Domingo de Soto

Domingo de Soto (1495-1560), otro teélogo-jurista espafiol, con-
temporaneo de Vitoria, también de la Orden de Predicadores, y que
presidié el debate de Valladolid entre Sepilveda y Las Casas, tiene
tesis que van en abono de lo ensefiado por el propio Vitoria, colocado
ya en el pensamiento de la modernidad. Venancio Diego Carro escri-
be: “Espafia superé con sus grandes tedlogos juristas del siglo XVI
y X VI, acaudillados por los dos maestros de la Universidad de Sala-
manca Vitoria y Domingo De Soto, la ideologia medieval, imperante
y triunfadora en toda Europa, y harto pagana en algunos aspectos a
pesar de tantos siglos de cristianismo”.*® Esto, porque “sepulta Soto,
con Vitoria, las falsas teorias medievales sobre el poder universal del
emperador y del Papa..., a la vez que revaloriza los Derechos y De-
beres naturales y humanos del hombre, sin distincién de razas y creen-
cias".*" Esto en su gran obra De la Justicia y Del Derecho (De lustitia
et lure).

A la cuestion de si el emperador es duefio del mundo, argumenta
de la siguiente manera, Comienza por sostenerse la tesis afirmativa,
que es la de la teoria politica medieval: “el Soberano Pontifice y el
Emperador son los dos grandes luminares del mundo. Pues bien.
El Sumo Pontifice es uno en lo espiritual para todo el mundo, porque
convino que no hubiera mas que una sola cabeza para el cuerpo de
la Iglesia universal. Pues por la misma razén fue conveniente que en
lo temporal no hubiera tampoco mas que una sola cabeza. Y ésta no
puede proponerse otra mas que la del Emperador.”** Pero sobre esto
existe divisién de opiniones entre los doctores de ambos Derechos, nos
advierte el sabio de Segovia, por lo que “es necesario descubrir su sen-
tido por medio de razones.”

Y entonces De Soto establece esta conclusién: “Aunque la Majestad
Imperial sea una institucién y un don de Dios, sin embargo no hay
razén que haga creible que su imperio se extiende por todo el mundo.®

55 Idem, supra, p. 142.
56 En el prélogo de la obra De la Justicia y del Derecho de DomMINGO DE Soto,

Ed. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1967. p. XIV.
57 Idem, supra, p. XXIX.
58 D Soto, Domingo, op. cit., Libro IV, Cuestién IV, Articulo IL
59 Jdem, supra.
60 Jdem, supra.
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Esto porque “Si el Emperador fuera dueiio del Universo, o lo seria
en virtud del derecho divino, o del natural, o del humano, o sea, de
gentes, y civil. Pues bien. No lo es por ninguno de estos derechos."®*

De Soto termina este “‘articulo’ reiterando su conclusién y haciendo
una alusién al tema que nos ocupa:

“Acerca de la otra ley citada (Extrav. ad reprimendum), Bart, in-
venta muchas cosas: Afirmando que el emperador es el duefio de todo
el mundo, y que lo es por determinacién del Soberano Pontifice, cosa
que nunca admitié6 ningin César, ni lo ensefa la razén; porque, como
queda dicho mas arriba, el poder civil procede de la eleccion de la
sociedad civil . . . Bartolo, efectivamente, no tuvo en cuenta de qué ma-
nera el poder civil viene de Dios mediante el derecho natural a través,
por tanto, de la constitucién de la sociedad ... El plan parecia que
podia anadir aqui una cuestién acerca del dominio que particularmente
tienen los Reyes Catoélicos sobre los occidentales, hace cincuenta afios
descubiertos; pero seria demasiado larga; y por esto la hemos reserva-
do para tratarla en el opisculo De Ratione promulgandi Evangelium,
que tenemos preparado.’®®

Por lo que hemos visto, podemos decir que el fraile de Segovia esta
de acuerdo con las tesis de Vitoria, respecto de los temas que nos
ocupan. Hubiera sido, sin embargo, muy interesante disponer del texto
que anuncia De Rationi promulgandi Evangelium, que debi6 estar casi
terminado, pero que se desconoce ya que se encuentra perdido.

3.2 De los titulos legitimos

“La coronacién de Carlomagno Emperador del Sacro Romano Im-
perio, por el Sumo Pontifice, significa para Europa —a la vez— la
sancién y la conciencia de su constitucién politica”® escribe Rafael
Aguayo Spencer. Y continta: “La idea del Imperio corresponde a una
jerarquia. La Edad Media no puede concebir la vida sino como uni-
dad, y la jerarquia es la unidad dentro de la pluralidad. El Imperio,
como organizacién supranacional, aspira a evitar lo caético para con-
servar la paz. El Imperio es una jerarquia: una jerarquia politica a la
cabeza de la cual esta el Emperador, e

61 Idem, supra.
% Idem, supra.
. 63 Ergn la "Nota Preliminar” a Las Relecciones Juridicas de Vitoria. Tomo L op.
cit., p. 9.
¢ Idem, supra, p. 11.
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Pero este mundo politico, esta unidad jerarquica, a principios del
siglo XVI, comienza a desmoronarse. El nacimiento de los estados
modernos, la ruptura de la unidad religiosa con la Reforma Protestan-
te, unidos a otros factores de orden econémico y social, hicieron que
se transformara el mundo. Las relaciones politicas y de poder, comen-
zaron a forjarse de manera distinta.

Vitoria, hombre de su tiempo y fino observador del mundo cam-
biante, no puede sostener ya las viejas ideas medievales, esto a fuer
de ser maestro auténtico, que se pronuncia sobre cuestiones juridicas
y politicas. El profesor de Salamanca se convierte asi en el primer gran
teérico del Derecho Internacional. Al establecer los que en su concep-
to eran los titulos legitimos del dominio espafiol en América, pone las
bases para los principios juridicos que deben regir entre las distintas
naciones de la tierra.

Truyol y Serra sintetiza asi el pensamiento vitoriano:

“Todo pueblo, por derecho natural, esta llamado a constituirse en
Estado y configurar libremente su derecho histérico. Pero los distin-
tos pueblos organizados en Estados se hallan unidos entre si por el
vinculo de la comiin naturaleza humana. El linaje de los hombres cons-
tituye una unidad, la persona moral del orbe. Ahora bien, el orbe vi-
toriano no es propiamente un super-Estado como la monarquia de
Dante, sino una familia de pueblos segin la concepcién de Marco
Aurelio y San Agustin. De ahi que Vitoria niegue la jurisdiccién uni-
versal del Emperador . .. La comunidad internacional resulta, pues, de
la sociabilidad natural del hombre, que no se detiene en los limites
de su pueblo, sino que se extiende a la universalidad del género huma-
no. Su origen no es contractual, como no lo es el de la comunidad
estatal. Su vinculo es el ius gentium, que Vitoria concibe en un doble
sentido: por un lado como derecho universal de la humanidad, a la
manera romana, y por otro, como derecho de los pueblos como tales
en sus relaciones reciprocas (ius inter gentes)."®

Vitoria establece como primer titulo legitimo e idéneo el “de la so-
ciedad y comunidad natural.”*® Es el jus communicationis, en el cual
descansa toda organizacién social, y por ende, el derecho internacional.

65 TRUYOL Y SERRA, op. cit.,, p. 55.
66 Las Relecciones Juridicas de Vitoria. Tomo I, op. cit, p. 149.
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De este principio Vitoria extrae siete conclusiones:

1* “Los espanoles tienen derecho de recorrer aquellas provincias y
de permanecer alli, sin que puedan prohibirselo los barbaros, pero sin
dano alguno de ellos.”*

2¢ "Es licito a los espanoles comerciar con ellos, pero sin perjuicio
de su patria, importandoles los productos de que carecen y extrayendo
de ahi oro o plata u otras cosas en que ellos abundan; y ni sus princi-
pes pueden impedir a sus subditos que comercien con los espanoles, ni
por el contrario, los principes de los espanoles pueden prohibirles el
comerciar con ellos.”’s®

3* “Si hay cosas entre los barbaros que son comunes, tanto a los
ciudadanos como a los huéspedes, no es licito a los barbaros prohibir
a los esparioles la comunicacion y participacion de esas cosas.”’®

4* “"Mas ain: si a algin espanol le nacen alli hijos y quisieran éstos
ser ciudadanos del lugar, no parece que se les pueda impedir el habitar
en la ciudad o el gozar del acomodo y derechos de los restantes ciu-
dadanos.”’™

5* “Si los barbaros quisieran negar a los espanoles las cosas arriba
declaradas de derecho de gentes, como el comercio o las otras que di-
chas son, los espafioles deben, primero con razones y consejos, evitar
el escandalo, y mostrar por todos los medios que no vienen a hacerles
dafio, sino que quieren amigablemente, residir alli y recorrer sus pro-
vincias sin danio alguno para ellos; y deben mostrarlo, no sélo con
palabras, sino con razones ... Mas si dada razén de todo, los barba-
ros no quieren consentir, sino que acuden a la violencia, los esparioles
pueden defenderse y tomar todas las precauciones que para su segu-
ridad necesiten; porque es licito rechazar la [uerza con la fuerza. Y
no sclo esto, sino también si de otro modo no estan seguros, construir
[ortificaciones y artificios; y si padecen injuria, pueden con la autori-
dad del principe vengarla con la guerra, y usar de los demas derechos
de la guerra.”™

La sexta y la séptima de las conclusiones se derivan de esta wltima,
en que la guerra, bajo ciertas condiciones, es legitima.

El segundo titulo legitimo, segiin Vitoria, es “la propagacion de la
religion cristiana”, de la que concluye que: ““Los cristianos tienen de-

$7 Idem, supra.

8 Idem, supra, p. 154.

% Idem, supra, pags. 155 y 156.
™ Idem, supra, pags. 157 y 158.
"1 Idem, supra, pags. 159 y 160.
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recho de predicar y de anunciar el Evangelio en las provincias de los
barbaros.”™ De esto Vitoria concluye que puede aceptarse la guerra
o declararla, “hasta que den oportunidad y seguridad para predicar
el Evangelio.”"™

Pero poco mas adelante el sabio profesor de Salamanca, hace una
advertencia muy oportuna, que demuestra que estaba conciente de que
una cosa es la validez de los principios jusfiloséficos proclamados y
otra la realidad de su aplicacién, o la trampa al ponerse en practica
los mismos:

Todas las cosas que se han dicho hay que entenderlas hablan-
do de lo que de suyo dan de si. Porque puede ocurrir que estas
guerras, matanzas y despojos, mas bien impidieran la conversién
de los barbaros que la fomentaran y propagaran. Y, por tanto,
lo primero que en todo esto debe precaverse es el no poner
obstaculo alguno al Evangelio; porque si se pone, entonces hay
que abandonar ese modo de evangelizar y buscar otro. Pero no-
sotros sefialamos lo que de suyo es licito. Yo no dudo que no
haya habido necesidad de acudir a la fuerza y a las armas para
poder permanecer alli los espafioles; pero temo no haya ido la
cosa mas alla de lo que el derecho y la licitud permitian.™

Derivados de esa guerra licita para defender a los evangelizados,
son los siguientes dos titulos que para Vitoria son legitimos, que vienen
a ser el tercero y el cuarto.

El quinto titulo es la defensa de los inocentes por tirania de las
autoridades de sus pueblos, leyes inhumanas y sacrificios humanos.

El texto titulo por “verdadera y voluntaria eleccion, si los barbaros,
por ejemplo, comprendieron la humanidad y sabia administracién de
los espafioles, libremente quisieran, tanto los sefiores como los demas,
recibir por principe al rey de Espafia. Esto se puede hacer, y seria
titulo legitimo y ley natural.””

El séptimo titulo “por razén de amistad y alianza.” (221) Pone,
como ejemplo, la alianza de los tlaxcaltecas con Cortés, en su guerra
contra el imperio azteca,

72 Idem, supra, p. 165.
73 Idem, supra, p. 169.
74 Idem, supra, p. 171
75 Idem, supra, p. 177.
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4. EL uso ALTERNATIVO DE LA BULA [nter cetera
pOoR BArRTOLOME DE LAS CASAS

Hemos visto, hasta ahora, las distintas interpretaciones de la fa-
mosa Bula de Alejandro VI, que hicieron, por un lado, la Corona,
incorporandola como derecho positivo, y por el otro a diversos autores
mas o menos cercanos y con influencia en las decisiones politicas de
la Corte. Entre los autores, hemos expuesto aquellas posiciones extre-
mas, que van mucho mas alla de lo establecido en el texto de la Bula,
queriendo justificar con ella la guerra contra los indios, y su someti-
miento usufructuando su fuerza de trabajo. Hemos visto también la
postura de Vitoria, que practicamente desdefa el documento papal
como titulo de dominio sobre hombres y tierras de Indias, y sélo le
concede un valor estrictamente de disposicién pastoral, pues aunque
reconoce que la promocién del Evangelio es comin y pertenece a todos
“pudo, sin embargo, el Papa encargar de este asunto a los espafioles
y prohibirselo a los demas”.™

Todos esos modos de abordar el tema de la Bula alejandrina, que
hemos esbozado lineas arriba, nos permitiran apreciar mejor el modo
como Las Casas ve el tema. Toca ahora, pues, entrar en el analisis
de los textos lascasianos, en los cuales el dominico hace uso de la
Bula Inter cetera como texto legal, como derecho positivo. Ya vimos
que la Corona como ley ha tomado la Bula, pues la ha incorporado
a su cuerpo legislativo, y no han faltado autores que han considerado
a la Inter cetera como la primera constitucién de América’.’?

Nos ocuparemos de los dos textos de Las Casas, dados ambos a la
imprenta de Sebastian Trujillo, en Sevilla. El primero de ellos es co-
nocido como el tratado de las Treinta proposiciones muy juridicas, que
fue escrito en 1547, y aparece publicado hasta 1552. El segundo,
intimamente relacionado con el otro, es el Trafado comprobatorio del
imperio soberano y principado universal que los reyes de Castilla y
Leon tienen sobre las Indias, publicado en 1553; y escrito para dar
fundamentos a las Treinta proposiciones, pues, segiin escribe “el obis-
po que fue de la Ciudad Real de Chiapa™” al presentarlo, estaban
“desnudos de prueba.™

"6 Idem, supra, pags. 166 y 167.

7" AGUAYO SPENCER, en el comentario de la nota 4, ob. cit. p. 166.

78 Las Casas, Bartolomé de, Tratados, tomo II, Ed. Fondo de Cultura Econé-
mica, México, 1974, p. 919.
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El primer Tratado va dirigido al emperador don Carlos y al Con-
sejo de Indias; el segundo al Principe Felipe.

4.1 Vuelta a la concepcién politica medieval

A pesar de las catedras de Vitoria en Salamanca y de sus repeti-
ciones de catedra o relecciones en la plaza piiblica salmantina, su her-
mano de congregacién y para entonces ya obispo de Chiapas, Barto-
lomé de Las Casas, al analizar la legitimidad del dominio de la
Corona castellana en Indias, recurre a las tesis politicas medievales
para justificarlas, Y no es que el dominico sevillano desconociera lo
ensefiado por el predicador vasco, pues cada vez que considera opor-
tuno remitirse a sus ensefianzas, cita las tesis vitorianas. Tampoco es
creible que la mentalidad de Las Casas y sus posturas teéricas sean
medievales, con una vida de lujo en cuanto a experiencias se refiere,
biografia extraordinariamente rica en cuanto a viajes, lecturas, acti-
vidades y contactos personales, y ya a mediados del siglo XVI. Sos-
tenemos que hace esa interpretacién de la Bula Inter cetera, porque
es la que mas conviene a sus propdsitos, que no son otros que el
objetivo por el que gasta su vida: la defensa de la vida digna del
indio. Por eso hablamos de uso alternativo del Derecho en la actividad
teérica y practica lascasianas.

Vayamos al analisis de los textos de Las Casas y posteriormente
volveremos a las consideraciones apenas esbozadas arriba. Sera el
texto de las Treinta proposiciones el que tendremos como base, y lo
reforzaremos con partes del Tratado comprobatorio.

Comencemos por la Proposicion XVII, en la cual Las Casas da
pleno valor juridico y capacidad legitimadora a la donacién papal
hecha por la Bula Inter cetera.

Los reyes de Castilla y Leén son verdaderos principes soberanos
e universales sefiores y emperadores sobre muchos reyes, e a quien
pertenesce de derecho todo aquel imperio alto, e universal juris-
diccion sobre todas las Indias, por la auctoridad, concesién y
donacién de la dicha Sancta Sede Apostélica, y asi, por aucto-
ridad divina, Y éste es y no otro el fundamento juridico y subs-
tancial donde esta fundado y asentado todo su titulo.™

79 [,as Casas, Tratado de las Treinta proposiciones muy juridicas, en Tratados
tomo I, ob. cit., p. 481 (subrayado nuestro).
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Su afirmacién esta fundada en la tesis medieval expuesta en la
Proposicion XVI:

Pudo prévida, licita y justamente el romano Pontifice, vicario
de Jesucristo, por auctoridad divina, ciiyos son todos los reinos de
los cielos e de la tierra, investir a los reyes de Castilla y Leén del
suppremo e soberano imperio e sefiorio de todo aquel orbe uni-
verso de las Indias, constituyéndolos emperadores sobre muchos
Leyes i

Las pruebas argumentales de Las Casas, en las que basa sus Pro-
posiciones, estan en su Tratado Comprobatorio, y constituyen una cam-
tidad inmensa de razonamientos fundados en las Sagradas Escrituras,
en escritos de los Padres de la Iglesia y en teélogos y filésofos
medievales. Se puede decir que Las Casas acepta la doctrina del
poder temporal indirecto del Papa, segtn la cual el Romano Pontifice
puede, en virtud de la maxima potestad espiritual que posee, inter-
venir en aquello temporal que directamente toca lo espiritual. Y si
esto es asi, el Papa pudo, tal como lo hizo, disponer de las Indias
Occidentales como tierra de infieles, en favor de emperadores cris-
tianos, con el fin de la Evangelizacién, instituyéndolos e invistiéndolos
“de la mas alta dignidad que reyes jamas tuvieron sobre la tierra,
conviene a saber, de apéstoles architecténicos de las Indias" (227).

En su Tratado comprobatorio, Las Casas escribe: “Pues como la
Divina Bondad y Majestad haya concedido a Sant Pedro y a sus
sucesores tan poderosa y admirable potencia con las llaves de los
cielos que le concedié, que lo constituyé por cabeza y cura y pastor
e gobernador del mundo universo..., y convenga en muchos casos y
aun sea necesario algunas veces y muchas para enderezamiento de las
animas en las cosas espirituales y al daltimo fin, tocar y tractar de
los casos y estados temporales, manifiesto es haber dado y concedido
a Sant Pedro y a sus sucesores la Sanctisima Trinidad tales fuerzas y
tanto poder, que cada y cuando fuere menester para el dicho fin,
tracte y se entremeta, juzgue y disponga de las cosas seglares y esta-
dos temporales, porque las obras de Dios han de ser y son siempre
perfectas” ®

Ahora bien, el hecho de que Las Casas aceptara que la Bula Inter
cetera, como titulo legitimo, invistiera a los reyes de Castilla como

80 Jdem, supra, p. 479.
#1 Las Casas, Tratado comprobatorio, en Tratados, tomo II, ob. cit., pp. 995
y 957.
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emperadores de las Indias, no lo llevaba a aceptar que tal dominio
implicara un despojo del gobierno y de los bienes de los naturales de
América. Lo que lleva al dominico a adoptar la mas clasica y pura de
las teorias medievales del imperio, segin la cual el emperador era el
Sefior de sefiores, el mas alto en la cispide piramidal de la organi-
zacion politica imperial, pero no un duefio absoluto ni de la cosa pu-

blica, ni de vidas, ni de haciendas. Su Proposicién XVII es en ese
sentido:

Con este soberano, imperial y universal principado y sefiorio de
los reyes de Castilla en las Indias, se compadece tener los reyes
y senores naturales dellas su administracién, principado, jurisdic-
cién, derechos y dominios sobre sus sibditos pueblos, o que poli-
tica o realmente se rijan, como se compadecia el sefiorio universal
y suppremo de los emperadores que sobre los reyes antiguamente
tenian.®2

Veamos cémo funda esto en su Tratado comprobatorio:

“De lo dicho se sigue a los infieles pertenecelles de derecho na-
tural todos los estados e dignidades e jurisdicciones reales en sus
reinos e provincias de derecho y ley natural, como a los cristia-
nos, y cerca de esto ninguna diferencia se puede asignar. La
prueba de esto es porque, sin diferencia, infieles o fieles son
animales racionales, y por consiguiente competelles y serles cosa
natural vivir en compaiiia de otros, y tener ayuntamientos, rei-
nos, lugares y ciudades y por consiguiente tener gobernadores y
reyes y competerles tenellos, y los que lo son pertenecelles de ley
e derecho natural ... que ss llamen reyes o rectores, caciques o
tatoanes o otro cualquier nombre que tengan.®s

El obispo de Chiapas dice que, aunque la Bula alejandrina, “pare-
ce privar todos los sefiores de sus estados, jurisdicciones y sefiorios”,
responde:

que nunca Dios quiera que tal cosa se diga del vicario de Cris-
to; lo uno, porque como el Sumo Pontifice proceda y deba de
proceder en todas las cosas como el mismo Dios. .., y que para
tener ser juridico y valido el ejercicio de la jurisdiccion del Papa,
cerca de las cosas temporales, requiérase haber causa verdadera

82 Las Casas, Treinta proposiciones, ob. cif., p. 483.
83 Las Casas, Tratado comprobatorio, ob. cit., pp. 1067 y 1069.
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e cierta, como sea todo el fundamento della, y en este caso no la
haya para privar sin culpa los dichos sefiores naturales, infieles,
mas de para el bien universal piiblico de aquellas gentes, restrin-
girles o limitarles sus estados e jurisdiccion, porque no es mas
menester para la predicacién de la fe e fundaciéon del culto
divino y ampliacién de la religién cristiana; por ende, no es de
creer que tal entendiese el Romano Pontifice.%*

Pues como para la predicacién e promulgacién del Evangelio . ..
baste ser nuestros Catélicos Reyes soberanos sefiores y empera-
dores sobre todos los reyes y sefiores de aquel orbe, quedando
con sus sefiorios y estados, de la manera ya dicha restringidos y
limitados, e si hobiesen de quedar por el tal supremo y soberano
principado dellos del todo privados y despojados, seguirseles hia
gravisimo y no disimulable perjuicio e dafio...*

La segunda razén principal de compadecerse ambos a dos sefio-
rios, el alto universal y soberano y de supremos principes que
compete a los reyes de Castilla, y el menor e inmediato de los
reyes y sefiores antiguos de los indios, es porque son de diversas
especies los tales sefiorios, e asi no repugnan que dos personas
concurran simul et semel en el sefiorio de una sola cosa... Por
esta misma manera se compadece que los reyes de Castilla y
Leén sean constituidos universales y soberanos sefiores de todo
el orbe de las Indias, por la dicha concesién y donacién de la
sancta Sede Apostélica, e que cada sefior e rey natural lo sea
de su reino o provincia, y cada particular de su hacienda y de
sus cosas, sin que impida el un sefiorio al otro. Ejemplo tenemos
desto claro, que el rey libre en su reino tiene sefiorio supremo
y universal en una heredad; el duque o el conde, en aquella
misma tiene el sefiorio mas bajo y particular; el labrador, si po-
see civil y naturalmente, tiene el sefiorio directo y util; pero si
civilmente sélo, y otro natural, aquél tiene el directo. El enfi-
teota o usufructuario o pudatario solamente tiene el dtil, y asi
son muchos dominios de una sola cosa, pero de diversas especies,
por lo cual no se impide uno a otro.®®

El ejemplo deja clara la vision medieval jerarquica, primordial, del

ejercicio del poder y del dominio sobre las cosas.

Las Casas niega que sea valida o legitima la violencia o la guerra,

para que sea impuesto el imperio castellano en Indias. Proposicién

XIX:

84 Idem, supra, p. 1209.
85 Idem, supra, p. 1217.

86 Jdem, supra, pp. 1221 y 1223.
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Todos los reyes y sefiores naturales, ciudades, comunidades y
pueblos de aquellas Indias son obligados a reconocer a los reyes
de Castilla por universales y soberanos sefiores y emperadores de
la manera dicha, después de haber recebido de su propia y libre
voluntad nuestra sancta fe y el sacro baptismo, y si antes no lo
resciban no lo hacen ni quieren hacer, no pueden ser por algin
juez o justicia punidos.®”

4.2 La Bula Inter cetera, fitulo legitimo, pero con modo o carga

(modus)
El Tratado comprobatorio se abre con una Conclusién Primera:

Los reyes de Castilla y Leén tienen justisimo titulo al imperio
soberano e universal o alto de todo el orbe de las que llamamos
Océanas Indias, e son justamente principes soberanos y supre-
mos, y universales sefiores y emperadores sobre los reyes y se-
fiores naturales dellas, por virtud de la auctoridad, concesién y
donacién, no simple y mera, sino modela, id est, ob inter positam
causam, que la Sancta Sede apostélica interpuso y les hizo. Y
éste es, y no otro, el fundamento juridico y substancial donde
estriba y esta colocado todo su titulo.®®

La donacién del dominio de las Indias a los reyes de Castilla y
Leén, hecha por el Papa, no es pura y simple, “no simple y mera”,
sino que tiene inserta una obligacién, es decir un modo o carga, con-
sistente en la evangelizacién de los indios. Y esta carga obligacional,
la considera Las Casas como la causa final de la susodicha donacién o
concesion, es decir como el fin u objeto de la misma.

Tomando, pues, a la prueba de la consecuencia principal, convie-
ne a saber, que la dicha donacion fuese y sea modal, como causa
final ... He aqui el fin que Dios pretende potisimo, y su vica-
rio sobre todo desea, conviene a saber, que la fe y religién cristia-
na sea ensalzada y magnificada, dilatada y ampliada, y la salud de
las animas procurada . .. De las cuales palabras —se refiere al tex-
to de la Bula— parece asay claro que la exaltacién, ampliacién,
dilatacién de la fe catélica y cristiana religién y honra y gloria
del divino nombre, y la salud de las animas, que entre todas las

87 Las Casas, Treinta proposiciones, ob. cif., p. 483.
88 Las Casas, Tratado comprobatorio, ob. cit., p. 925 (lo subrayado en caste-
llano es nuestro).
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obras agradables a la divina majestad y mas deseadas por el
corazén del Sumo Pontifice son las mas potisimas y mas excelen-
tes, y también que para efectuallas se enderezaba y dedicaba
el deseo y conato y diligencia de los Catélicos Reyes, fueron
de la dicha donacién y concesién final causa...®

El modo o carga es un gravamen impuesto a actos de liberalidad,
dicho de otra manera constituye una obligacién impuesta a aquel que
recibe algo sin dar nada a cambio a aquel de quien recibe. Juan
Iglesias, comenta asi esta institucién juridica: “El modo —modus—
es una carga impuesta a una persona beneficiada por un acto de libe-
ralidad . .. El cumplimiento del modo es un deber juridico subsiguien-
te a la recepcién del beneficio, y a ¢él puede ser constrefiido el bene-
ficiario por el que lo otorgé o por sus herederos... En derecho
justinianeo, el donante sub modo se hallaba asistido por la conditio
ob causam datorum, para pedir la devolucién de lo donado y por la
actio praescriptis verbis, para obligar a cumplir la carga o grava-
men.” * El diccionario Escriche da un concepto del modo muy acorde
a la idea de Bartolomé de Las Casas, es decir ligado a la causa final
del acto de liberalidad: “El fin para que se hace alguna cosa... no
es suspensivo como la condicién . ..".*

Insistamos, ahora, en la propia argumentacién juridica que hace
Las Casas. Por considerarla esencial para el objeto de nuestro trabajo
la transcribiremos. Resulta interesante decir que el texto original del
Tratado comprobatorio esta escrito en lengua castellana, pero la ar-
gumentacién juridica que considera mas importante la hace en latin
“para los letrados iuristas’.*® Razona asi el obispo de Chiapas:

...se llama causa de poner fin. Ella es el objeto del entendi-
miento, como el signo es el objeto de la vista y el puerto es el
objeto de los navegantes; y todo lo que hacemos lo hacemos por
el fin. Asi Baldo. En el mismo lugar dice (col. 2): Que es causa
final aquella de cuya raiz emana la obligacién ... Como, pues,

89 Jdem, supra, pp. 1197, y 1199 y 1201 (subrayado nuestro).

930611\/[ARGADANT S., Guillermo F. Derecho Romano, Ed. Esfinge, México, 1960,
p. .

91 JGLESIAS, Juan, Derecho Romano. Instituciones de derecho privado, Ed. Ariel,
Barcelona, 1965, pp. 167 y 168.

92 EscrICHE, Joaquin, Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia,
edicién facsimilar de Corderas Editor y distribuidor de la de Madrid de 1873,
tomo II, p. 1256.

93 Las Casas, Tratado comprobatorio, ob. cit., p. 1199.
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en el proemio o en el prefacio, o también en las palabras enun-
ciativas de las dichas letras apostélicas, a la referida donacion
y concesién se afiade expresamente la carga para nuestros Reyes
de introducir el nombre de Cristo y dilatar la fe catélica en aque-
llas tierras, y también hacer que las gentes naturales de aquellas
tierras, sean movidas a recibir la religién cristiana; como tal cosa
debe cumplirse y llevarse a feliz término mediante ellos y por
su industria, dedicacién, ingenio, diligencia, mandato y ordena-
cién; y como de todo esto, o de su raiz, emana y nace la obliga-
cién de nuestros Reyes..., se sigue que tales palabras enuncia-
tivas o proemiales valen por causa final e introducen la tacita
disposicién de su efecto, es decir, que imponen la necesidad de
su efecto, el cual consiste en que el nombre del Salvador sea
introducido en aquel orbe de Indias y que las tales gentes reciban
la fe cristiana, esto es, que de necesidad los Reyes nuestros
estan obligados a producir o realizar estos efectos, prestando, en
cuanto pudieren, un auxilio eficaz. Y consecuentemente es claro
que por este efecto, o por su realizacién, el Vicario de Cristo fue
movido a conceder y donar el principado supremo de aquellos
reinos; de otro modo no lo habia concedido o donado, puesto que
ni aun por derecho podria hacerlo... Luego la predicha conce-
sién o donacién no es simple ni absoluta, sino modal, es decir,
gravada con la carga gravisima de cumplir y producir el efecto
laboriosisimo y maravilloso de Cristo, a saber, introducir, fundar,
ampliar, conservar la fe y la religién cristiana por aquel orbe
universo y, después, procurar con todas las fuerzas la conversion
de esas innumerables gentes. Luego, al cabo, por interpésita cau~
sa final.®*

Esta manera de entender la concesién papal, lleva a nuestro fraile
y habil jurista, a concluir que el Imperio de Indias se les encomienda
en beneficio de los infieles y no de la Corona. No se les ceden las
tierras indianas para mas “honra e mas titulos e riquezas”, sino para
“conversién y salvacién de los infieles ... carga e oficio peligrosisimo,
del cual han de dar estrechisima cuenta en el fin de sus dias ante el
juicio divino”.®®

Las Casas sabe darle por su lado a los reyes, como buen politico
que es. Considera que cualesquier disposicién de la Corona que im-

94 Jdem, supra, tomado de la traduccién al castellano que aparece al final de
la obra, pp. 1359 y 1360.

95 Las Casas, Treinfa proposiciones, ob. cif., de la Proposicion VIII, pp. 471
y 473.
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plique hacer la guerra a los indios “fueron, son y seran siempre (no
habiendo causa nueva) nullas y de ningin valor de derecho”,”® ya
que si alguna vez las hubo fue porque los reyes fueron maliciosamente
mal informados, "y si alguna carta o provisién real alguna vez soné
y tocé en causa de guerra, fue por las falsisimas e inicuas informa-
ciones subrepticias que los tiranos, por robar y hacer esclavos y ha-
cerse ricos de la sangre de los indios, a los reyes hacian".%

En la Proposicion XXVII, el misionero considera que la Corona
debe conservar las leyes justas y buenas costumbres de los naturales
y quitarles las malas “que no eran muchas’, y esto puede lograrse no
con la violencia, sino “con la predicacién y recepcion de la fe" de-
biendo procurar conservarlos en “'sus derechos y justicia” y velar
también por su ‘vida corporal” y ‘‘su bien temporal”; e insiste: “Por-
que éste es el fin, o la causa final, porque a los reyes de Castilla y
Leén, no teniendo antes nada en ellas, les fueron por la Iglesia con-
cedidas".”®

En su Proposicion XXVIII, vuelve el acérrimo luchador, una vez
mas, a lanzarse contra la encomienda. Para cuando escribe estas
Treinta Proposiciones muy juridicas, las Leyes Nuevas que habia su-
primido la encomienda debido precisamente, a la tenaz lucha del propio
Las Casas y varios de sus compaiieros dominicos, ya habian sido en
esa parte revocadas. No ceja, sin embargo, el terco fraile en su lucha.
Dice que los indios encomendados fueron dados en encomienda a los
espafioles, “‘como si se los encomendaran a todos los diablos, o como
hatajos de ganados entregados a hambrientos lobos ... Por estas en-
comiendas y repartimiento han padecido y padecen continuos tormen-
tos, robos, injusticias en sus personas y en fijos e mujeres y bienes
los indios™."

5. DERECHO ANTIGUO vs. DERECHO MODERNO

;Por qué razén Bartolomé de Las Casas, a mediados ya del siglo
XVI, conociendo las tesis de Vitoria, elabora dos tratados dirigidos
a la Corona, en los que sostiene que el “fundamento juridico y sus-
tancial’ —"y no otro”— del Imperio Espafol en Indias, es la dona-
cion papal?

96 Jdem, supra, de la Proposicion XXVI, p. 489.

97 Idem, supra, de la Proposicion XXV, p. 489 (subrayado nuestro).
98 Idem, supra, pp. 489 y 491.

99 Idem, supra, pp. 491 y 493.
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;Por qué en un momento histérico caracterizado por el derrumbe
del Sacro Imperio, del nacimiento del Estado moderno, de la expan-
sion del mercantilismo, del apogeo de la Reforma Religiosa que rom-
pe con la unidad de la cristiandad, el luchador dominico recurre a
las tesis politicas y juridicas medievales para justificar el dominio
espanol en América?

;Por qué el gran humanista que es Las Casas, desdefia las tesis
vitorianas —ya de la modernidad—, fundadas en el jus communica-
tionis y al jus comercii, para argumentar en favor de la organizacién
piramidal, jerarquica y de diversas jurisdicciones, propia de la Edad
Media?

Hemos dicho que no porque desconociera las tesis de sus hermanos
de congregacion, Vitoria y de Soto, influidas a su vez por el refor-
mista florentino —también de la orden de Santo Domingo— Savo-
narola. También ya manifestamos, que no puede sostenerse que un
hombre como Las Casas, metido de lleno y de manera intensa en la
historia de su siglo, pudiera tener una mentalidad de afioranza del
regreso al viejo estado de cosas. '

;Cual es la respuesta, pues, a las cuestiones que hemos planteado?

Afirmamos al final del capitulo primero que Las Casas debia ser
calificado como un hombre de la modernidad, no medieval. Esto en
virtud de que al inquieto dominico, no le bastaba proclamar la ética
del Estado, sino convertir esa ética en practica politica; a Las Casas
no le basta proclamar el Derecho y enunciar los derechos; le importa
hacer efectivos, reales, histéricos, verificables, los derechos humanos
y especialmente los derechos de los empobrecidos de las Indias, los
indios despojados.

Por esa razén Las Casas hace uso alternativo del Derecho, hace
uso politico del mismo como hombre de la modernidad, que tiene que
ver con el poder del Estado. Ese uso que hace del Derecho, lo es
de toda la juridicidad de su tiempo, en su inmensa complejidad.

En el momento en que Las Casas es un usuario del Derecho, la
juridicidad misma esta sufriendo una gran transformacién, un cambio
importantisimo. El mundo esta experimentando una gran mutacion
material; el hombre, en si mismo y en sus relaciones con los demas,
esta concibiéndose de manera distinta. Todo esto origina que el Dere-
cho objetivo o ley se transforme, y aparezca, por primera vez muy
fuerte, la idea de los derechos humanos. )

El viejo derecho medieval va siendo desplazado, poco a poco, por el
nuevo derecho de la modernidad. Las Casas vive esa transformaci6n.
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Ahora bien, si Las Casas opta por las tesis juridicas medievales,
no lo es por aferrarse a una época que se esta acabando, sino preci-
samente, y de manera paradéjica, por ser un hombre de la moder-
nidad. Me explico. Las Casas tiene como objetivo fundamenta] la
defensa de los derechos de los indios; tiene como un instrumento de
su lucha la juridicidad, el Derecho, del cual hace uso para lograr sus
propositos; y él considera que son precisamente las tesis medievales
las que mejor serviran para la defensa de los indios. Aqui radica el
uso alternativo del Derecho, como biusqueda y encuentro de la norma-
tividad juridica aplicable que mas favorezca a los derechos de los
pobres, en este caso de los indios.

Las tesis juridicas de Vitoria son perfectas, teéricamente hablando.
Constituyen un desarrollo de los principios mas puros del jusnatura-
lismo clasico de raiz cristiana. Como postulados juridicos, que sirven
de fundamento a las relaciones justas entre los hombres y los pueblos,
son inobjetables, ;Por qué Las Casas, entonces, no se hace abande-
rado de los mismos? Porque si bien el obispo de Chiapas acepta como
principio juridico fundamental que todos los hombres nacen libres e
iguales, se da cuenta por su larga experiencia indiana, que en la
realidad, en la historia concreta, el encuentro entre conquistador y
conquistado, por el trato humano (jus communicationis) y el trato
comercial (jus comercii), ha sido extraordinariamente desigual. Esto
es, que lo que se postula como relaciones entre iguales [ormalmente,
resulta ser histéricamente, relaciones entre desiguales materialmente.

Las Casas puede aceptar, entonces, los principios juridicos postu-
lados por Vitoria. Es mas, no hay duda que los acepta. Pero ha visto
que en Indias son inaplicables, porque los que son iguales en cuanto
a seres humanos (espaifioles e indios), son profundamente desiguales
en cuanto a poder militar, cultura, cosmovisién del mundo, recursos
materiales, etc., etc. Esto, por supuesto, no puede saberse plenamente
desde las aulas y bibliotecas de la Universidad, por mas informacién
documental y testimonial que se tenga; se requiere de la experiencia
indiana y en Indias, valga la redundancia. Vitoria sélo tuvo infor-
macién de segunda mano; Las Casas fue testigo y actor de las cues-
tiones de Indias y desde Indias.

Lassegue dice de la obra de Vitoria: “Para que la pauta de la ac-
cién se cumpla, la ley tiene que considerar lo conveniente y lo posible;
toda la obra teolégica de Vitoria esta marcada por esa ‘experiencia’
del derecho indiano. Y, por fin, las relaciones de poder entre nacio-

nes, entre ‘gentes’, deben establecerse en base a igualdad y mas funda-
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mentalmente, en base a que el hombre es ser social por ser necesitado
de intercambio de bienes, y por tener derecho a intercambio entre
los hombres y naciones. Ruptura con el comercio de tipo feudal, aper-
tura a un nuevo mundo de intercomunicaciones, nueva exaltacion
estoica de la igualdad teérica entre los hombres en base .al derecho
igualmente repartido a intercambio de bienes; la experiencia del nue-
vo mundo de Indias esta presente con Vitoria en una nueva hg.ura
del viejo mundo que se ira fraguando en la segunda mi.tad del sng]o
XVI, Integracién de las Indias que no respeta la diferencia de la_s mis-
mas. .. A decir verdad, a pesar de la fuerza del pensamiento vitoria-
no, esa universalizacién de las Indias se dara con desmedro de las mis-
mas Indias y para beneficio de las relaciones entre estad.os, que asi
tendran a mano el derecho igualitario para con ellos mnsr’nos,.par'a
explotar a las Indias..."® Estas tesis juridicas se v‘olveran ciencia
econémica en otro dominico, Tomas de Mercado —él si formado en la
Nueva Espafia—, que teoriza sobre el mercantilismo en su obra Suma
de Tratos y Contratos (Salamanca 1569), en la que sujeta la econo-
mia a la justicia conmutativa.’® .

Pues bien, ese no querer ver o no respetar la difere_ncxa.ent.re E:.s—
paiia e Indias; ese no querer reconocer que un derecho 1gua.l}1tano. sgl;)
puede darse y regir justamente entre iguales; esa explotacién al debil,
que surge cuando intercambian dos que son iguales fo‘rmalnllente, pero
materialmente distintos, desiguales. Todo eso, pues, si lo vio Y lo re-
conocié Las Casas, en el trato humano y comercia.l entre conquistador
y conquistado. Por esa razén no puede convertirse en defensorf de
las tesis vitorianas. Por eso no consideré viable hxstoncam?nte defen-
der a los indios con los postulados juridicos de la n}Ofiermdad. .Tuvo
que recurrir, entonces, a una serie de principios juridicos y tesis po-
liticas que consideré que le servirian, de ser aceptados, para la mejor
defensa de los indios. o

Esas son las razones que tuvo Las Casas para sostener que ell 1;11-
co titulo legitimo de Espafia sobre Indias era la donacxon‘ papaile‘ot
ella se les daba el Imperio de Indias a los reyes de Castilla y Leon,

| modo o carga de evangelizar a los naturales de América, y

n e ’
e y conservandoles

esto de manera pacifica y plena libertad de ellos,

o8 . 1. B., ob. cit., pp. 232 y 233. . )
101 I(J:?js ﬁl()ﬂl‘:gugz. ]orZe, “Tomas de Mercado, O. P. y la Filosofia de la Eco-

i Ed. Centro de Derechos
ia”, en Justicia y Paz, Revista de Derechos Humano_s.
I;lorr;zno: F{-ay Francisco de Vitoria, O. P., afio II, num. 2, México, febrero de

1987, pp. 64 a 72.
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sus gobiernos, sus costumbres y derecho, asi como sus bienes. La cris-
tianizaciéon de los naturales y su cuidado y buen trato serian el tinico
motivo también de la presencia de Espafia en Ameérica; y los reyes,
patrocinadores de esta empresa, tendrian “en remuneracién del tal
oficio y cuidado ... corona imperial y soberano sefiorio” 1°* en Indias.

Las Casas, en esta etapa de su vida, al escribir estos tratados que
hemos comentado, insiste en hacerle ver a la Corona que, a fuer de
catélica, de cristiana, su presencia en Indias debe limitarse a aquello
que es estrictamente necesario para la propagaciéon del Evangelio, en
cuanto que como emperadores de estas tierras son nada mas, pero
nada menos, “apéstoles architectéonicos de las Indias™ 293

Este uso de la Bula en ese sentido, sin embargo, no sélo esta pre-
sente en estos tratados; es muy anterior y practicamente no la aban-
donara en el resto de su vida. Como ejemplo dos textos:

De la Carta al Consejo de Indias, del 20 de enero de 1531:
“E creo que no pensais, sefiores, sino que podéis usar destas tie-
rras a sabor de voluntad. ;Y esto es vuestro proveer cémo la fe
cristiana se predique, e la Iglesia se engradezca, e los files co-
nozcan a Dios y las almas se salven —Coémo no habeis enten-
dido el precepto del Papa, arriba dicho, e la condicién con que
concedié a los Reyes de Castilla estos mundos de quien antes
no eran sefiores? *** ]

Y del Memorial-Sumario a Felipe II (1556):

Lo segundo, porque debe Vuestra Majestad (como cristianisimo)
de reducir a su real memoria que las Indias no eran de los re-
yes de Castilla, ni debian cosa alguna a los reyes de Castilla, y
que so6lo con voluntad de Dios, y por concesién de su Vicario. ..
se sometieron aquellos reinos y aquellas infinitas gentes, de que
estaban llenas, a los reyes de Castilla, para que los convirtiesen
y ganasen con la predicacion de la fe a Jesucristo, y para que
los conservasen en sus estados y en sus haciendas, administran-
doles (como universal y soberano rey dellos), justicia.’*

Las Casas, pues, hace uso alternativo del Derecho, concretamente
del texto, homologado como ley, de la Bula Inter cetera. Utiliza asi

102 Las Casas, Treinta proposiciones, ob. cit., p. 477 (de la Proposicién XIV).
103 Jdem, supra, p. 479 (de la Proposicién XV).

104 Citado por LASSEQUE, ob. cit., p. 186.

195 Idem, supra, p. 352.
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las tesis juridico-politicas medievales, colocando a la Bula en el terreno
mismo en que puede ser aceptada como un titulo juridico valido. Asi
defiende el Seforio de la Corona castellana en Indias, pero lo revierte
a favor de los indios; esto porque la razén de ser del imperio es, uni-
ca y exclusivamente, esencial y substancialmente, en beneficio de los
naturales de América, en cuanto sujetos de evangelizacion y buen
cuidado. Esto no lo podria hacer Las Casas, colocado desde la pers-
pectiva de la modernidad, lugar desde donde Vitoria postula sus tesis.

Las Casas propone, al hacer uso alternativo del Derecho, tesis ju-
ridicas superadas, Pero es radicalmente evangélico. Aparentemente
utiliza instrumentos juridicos obsoletos, pero sus objetivos son tan nue-
vos, y al mismo tiempo tan viejos, como lo es la opcién de Dios por
los pobres.

Vitoria tiene razén, sin duda, al reafirmar que todos los hombres
son iguales. Pero ahi se queda. Las Casas descubre al pobre, al em-
pobrecido de Indias. El postulado de la dignidad del hombre, que
por cierto Vitoria tan bellamente define al considerarlo como poseedor
de derechos en cuanto que puede padecer injuria,'* es radicalizado
por Las Casas con la concepcion profética del Derecho, que implica,
precisamente, la defensa del injuriado, del humillado, del oprimido,
del empobrecido.

100 I as Relaciones Juridicas de Vitoria, tomo I, ob. cit., p. 69. En reali.dad el
concepto se extrae a confrario sensu, pues sostiene que las criaturas irracionales
no tienen derechos, “porque no pueden padecer injuria”.
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ADVERTENCIA

La presente comunicacién y la de Pilar Noriega Garcia, que se re-
produce mas adelante,* fueron leidas durante la celebracién del XI
Coloquio de Antropologia e Historia Regionales, organizado por El
Colegio de Michoacan y celebrado el mes de octubre en la ciudad
de Zamora bajo la direccién del doctor Jesis Tapia. La razén por la
que las publicamos en nuestra Revista, a reserva de su publicacién
en la Memoria correspondiente, obedece, en primer término, a la
necesidad de satisfacer el deseo de muchos interesados no asisten-
tes al Congreso de conocer dichas comunicaciones, toda vez que
desde el momento mismo de su lectura fueron muy bien recibidas
por un publico no especialista en los problemas que en ellas se plan-
teaban, y comentadas y difundidas en forma amplia por la prensa
local y nacional. En segundo lugar, con su inclusién en la Revista
de Investigaciones Juridicas se pretende ponerlas al alcance del pi-
blico a quien, tal vez, debieron llegar en primer término: el de los
juristas, los jueces, los profesores de Derecho, los abogados; en fin,
el de los que de una u otra manera tienen que ver con los graves
problemas de justicia en nuestro pais. Desde luego, ambas no plan-
tean la totalidad de los problemas relacionados con la vigencia y el
respeto al Derecho en México, ni proponen soluciones, ni provisiona-
les ni definitivas, sino mas bien, y desde la perspectiva que la refle-
xién acerca del Derecho y la sociedad mexicanos brindan la vida
académica y el contacto con una realidad cruda y en ocasiones brutal,
presentan en forma muy general una serie de inquietudes, hechos,
evidencias, situaciones, sentimientos, que aparecen cada vez mas en
Meéxico, a la vez que manifiestan una profunda inconformidad con
el quehacer de una profesién cada vez menos comprometida con la

* Ver pagina 313.
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justicia real en nuestro pais. Nuestro mayor deseo seria que con
su lectura se abriera un debate y un sincero cuestionamiento sobre
los puntos analizados en los dos trabajos. Un debate que implicara,
en el mejor de los casos, no sélo a los juristas y a los jueces sino
a las victimas de los mismos, o, en el peor, cuando menos a los pri-
meros. Un cuestionamiento, lo mas sincero posible por parte de los
abogados mexicanos sobre puntos tan controvertidos como los siguien-
tes: jes México realmente un Estado de Derecho?; ;jes un pais justo?;
;en qué forma han colaborado los jueces, los abogados y los gober-
nantes a un estado de cosas en miltiples ocasiones descaradamente
injusto? ;El problema de la justicia en México debe ser encarado
principal y tnicamente por los juristas mexicanos?, ;en qué formas?
;Obedece este problema a raices histéricas?, ja cuales?, ;acaso a la
adopcion de sistemas o concepciones meramente formales acerca del
Derecho? ;Estan conscientes los juristas nacionales de ese grave pro-
blema?, y si lo estan jcémo lo estan encarando, o por qué no lo hacen?
;Qué responsabilidad tienen las escuelas y los maestros de Derecho
en la perpetuacion de un sistema de ensefianza desligado completa-
mente de la realidad e inclinado al mero estudio formal de las insti-
tuciones juridicas? ;Cémo podriamos acercar la realidad del Derecho
a su ensefianza sin olvidar los grandes valores que persigue la cien-
cia juridica? ;Cémo recuperar una vision humanista de nuestra pro-
fesién y como encarar con valor una critica a un sistema que puede
convertirse en una cadena de injusticias formalmente legitimadas desde
el poder? ;Cémo, en fin, hacer desde el Derecho que los mexicanos
crean en el Derecho? Muchas otras preguntas se podrian hacer. Ojala
y todos los que de alguna u otra manera nos relacionamos con estos
problemas nos preocupemos, con intensa actividad y renovada voca-
cién, por darles respuesta.

En estos 300 afos de civilizacion occiden-
tal, los deberes han sido arrasados y los de-
rechos han aumentado. Sin embargo, tenemos
dos pulmones. No es posible respirar con un
pulmén y no hacerlo con el otro. Debemos
valernos de derechos y obligaciones por igual.
Y, si la ley no lo establece, si la ley no nos
obliga a cumplirlo, entonces debemos contro-
larnos solos.

A. SOLYENITZIN

Por un lado, detenciones arbitrarias y por plazos que exceden las 72
horas, torturas fisicas y morales, compadrazgos y alianzas politicas
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para encubrir negocios ilicitos; corrupcién y canonjias; frenesi legis-
lativo y reglamentario; por otro, evasién fiscal y carceles privadas
bancarias y comerciales; “mordidas” y préstamos de nombres, e impo-
sibilidad material de conocer la enorme variedad de especies normati-
vas que surgen cada dia. Por una parte, acuerdos y circulares sélo
para el conocimiento de los miembros de la piramide burocratica;
justicia parcial, onerosa y dilatada y la negacién cotidiana de la
igualdad ante la ley. Por la otra, ignorancia generalizada, amigables
composiciones o el arreglo privado; y la manifestacién de un confor-
mismo total: jni modo, qué le vamos a hacer, si asi son las cosas!
De un lado prebendas carcelarias, fiscales y comerciales y el desco-
cimiento cinico de triunfos politicos legitimos. Por contraposicién, la
comodidad satisfecha y la apatia como forma de expresién de un fata-
lismo generalizado. ..

Y sin embargo, por ambos lados, la ley parece cumplirse, las for-
mas se salvan, los plazos se cumplen; se juega a hacer justicia y a
que se nos hace, a que no hay monjes ni frailes ni ministros de culto
extranjeros, ni ventas de licencias, permisos y concesiones. Los requi-
sitos legales se cubren y los ritos electorales se renuevan peri6dica-
mente; el Derecho queda reducido a una simple forma y su cumpli-
miento {faltaba mas! a una mera formalidad; los tramites se cubren
y las estadisticas que los cuantifican dan materia mas que suficiente
para llenar los gruesos informes que puntualmente se exigen o se
rinden por las autoridades. La justicia es para todos y la ley ampara
a todos por igual. No hay tortura ni prestanombres, ni justicia venal
ni parcial. México formalmente es un Estado de Derecho.

La realidad es otra, bien lo sabemos. Cuan lejos estamos de que en
nuestro pais se cumpla cabalmente con el Derecho creado por ese
Estado. Lo notable es que a nadie pareciera preocuparle mayormente
su incumplimiento; tal vez porque en el fondo de nuestra conciencia
colectiva no hemos comprendido del todo los beneficios de una mo-
dernidad juridica, en exceso racionalizada, que nos ofrece y nos ha
impuesto el propio Estado mexicano en forma de ley. Por el contra-
rio, al margen de la voluntad estatal, hemos inventado y cumplimos
con formas mas eficaces para solucionar los conflictos que produce
nuestra convivencia, aunque sin afrentar directamente las formas que
aquélla reviste. En Meéxico, tradicionalmente, ni a los gobernantes
ni a los gobernados les ha importado mucho cumplir al pie de la letra
con las leyes vigentes que cada vez en mayor nimero pueblan diarios
y gacetas oficiales, locales y federales. En cambio, parecen mostrarse
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relativamente satisfechos o conformes con que se finja aplicar y se
finja cumplir con tales especies normativas.

La critica ha existido siempre; lo nuevo es que cada vez con mas
insistencia es proclamada, admitida y, al fin reconocida por el gremio
de los abogados: en México la ley no se acata debidamente por las
autoridades, ni, desde luego, por el pueblo.

Desde el ejercicio de la practica procesal el litigante se queja de
que el debido conocimiento y correcto manejo de las instituciones
adjetivas hoy por hoy parecen tener menor peso para la resolucién
de las cuestiones planteadas a una clase judicial que dia a dia parece
mas imposibilitada, por su falta de preparacion, no sélo de conocer
el Derecho aplicable sino de responder éticamente a la alta funcion
social que desempefia, a la vez que carece de los elementos indispen-
sables para analizar las circunstancias reales, concretas y especificas
de cada caso controvertido en lo particular. Es como si el peso de la
ley —de su letra y de su nimero— aplastase su inteligencia y su ca-
pacidad para decidir con la tranquilidad y sabiduria necesarias.

En los despachos corporativos —tiltimos eslabones de una largui-
sima y compleja cadena de intereses comerciales trasnacionales— sus
miembros, que bajo el yugo de esa nueva forma de esclavitud que es
el “time report” apenas y se dan abasto para resolver consultas, ela-
borar contratos de transferencia de tecnologia, disminuir o aumentar
capitales sociales, constituir sociedades fantasmas, servir a la inter-
mediacion de nombres para evadir las prohibiciones constituciona-
les sobre la adquisicion de propiedades por parte de extranjeros en
las zonas prohibidas, y cotizar sus horas de trabajo en délares,
también constatan que de unos afios aca ha habido un deterioro no-
ble tanto en el cuidado que el legislador debiera tener en los funda-
mentos constitucionales de las normas legales que expide, como por
el respeto a las minimas garantias de seguridad y legalidad que las
autoridades estan obligadas a guardar en la aplicacién de aquellas
normas. Adn mas, los mismos juristas que colaboran con la adminis-
tracién piblica y con las instituciones gubernamentales, en lo parti-
cular reconocen cémo la razén de Estado, cuando no la nueva ratio: la
Econémica, empiezan a imponerse en la actividad legislativa y regla-
mentaria por encima de la razén juridica, quejandose amargamente
del marcado desplazamiento —cuando no del desprecio— de que son
objeto por parte de economistas, politélogos, sociélogos, administra-
dores y contadores a la hora de determinar los contenidos de la
legislacién y de los modos para lograr su efectividad. A los juristas
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al servicio de la administracién publica, cada vez mas se acude sélo
para que 'legitimen’ con una determinada disposicién legal, una efi-
caz solucién econémica previa, o una decisién politica valorada como
conveniente, aunque ambas sean francamente inconstitucionales, ile-
gales o marcadamente injustas. En todos, o en casi todos los profesio~
nales del Derecho comienza a levantarse una queja: el marco juridico
del Estado esta siendo rebasado por intereses, objetivos y mecanismos
que ponen en seria duda al Estado mexicano como Estado de De-
recho.

El clamor de los deprimidos abogados mexicanos parece responder
a un problema real: la ley va pasando a convertirse exclusivamente
en un "marco juridico para el cambio”, y va dejando de ser el mi-
nimo normativo indispensable para delimitar —y limitar— el poder
politico del Estado y, en consecuencia, la accién de los gobernantes
en beneficio de la libertad y accién de los gobernados, sea individual
o colectivamente considerados; propiciando, de este modo, una socie-
dad mas injusta e insegura. En otras palabras, la legislacién deja de
ser concebida como el principal y esencial valladar a la accién del
Estado y como la materializacién de un acuerdo politico en el cual
el gobernante gobierna en beneficio del gobernado; que califica y
define sin tapujos hasta dénde puede llegar dicha accién en relacién
al plano donde se manifiestan las libertades de los individuos que
exigen un minimo de seguridad, de certeza y de objetividad para
poder ejercitarse. Por el contrario, la otra funcién que tradicional-
mente se le ha otorgado a la legislacién, es decir como la promotora
idénea de los cambios sociales, de las transformaciones en beneficio
de las sociedades, para supuestamente erradicar de ésta los males
provocados por la desigualdad y la injusticia, se ha sobrevalorado en
detrimento de la primera. A la accién eficaz, entonces, se rinde la
seguridad; al logro del objetivo propuesto se sacrifica la certeza;
frente al programa se inmola la justicia, y ante el desarrollo econé-
mico se posterga un pais justo.

Esta transformacién habida en el seno no sélo del Estado Mexi-
cano y que afecta al concepto mismo de Estado de Derecho o al de
Estado Social de Derecho en beneficio de lo que Chatelet ha deno-
minado el Estado Cientifico (hoy por hoy el modelo al cual se in-
clinan buena parte de los estados occidentales y uno que otro no
occidental), implica, necesariamente, la conduccién del pais por parte
de una élite cientifica, conocedora, sabia en los procesos de adminis-
tracién, de conduccién de masas, de planteamientos de programas
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y de planes de desarrollo, debidamente apoyada por una burocracia
leal y que, de preferencia, comparta, aun sea minimamente, los co-
nocimientos y las metas de la élite. Es decir, la élite "neoilustrada”
requiere de una verdadera tecnoburocracia eficiente y urgida de ins-
trumentos que faciliten el cumplimiento de dichos programas, pero,
obviamente, nada interesada en que se le pongan trabas, por mas
“constitucionales”, racionales, legales, justas o morales que sean. En
este sentido el Derecho —ya de por si reducido desde el siglo XIX
a la ley— queda reducido, ahora si, a un mero instrumento en bene-
ficio de los propésitos de esa élite, desinhibida ya de los prejuicios
y de la sacralidad que frente a la ley caracterizaron a la élite
politica nacional del pasado siglo. Buena conocedora de lo facil que
puede ser manipular los mecanismos formales para la creacién, la
reforma o la derogacion de las leyes, le resulta facil legitimar cual-
quier contenido normativo con sélo instrumentar esos mecanismos
formales.

Resulta de todo esto que cada vez con mas frecuencia el legislador
—léase el Ejecutivo federal en cuyas manos descansa un porcentaje
mayoritario de las iniciativas de ley— tome en cuenta consideraciones
de tipo estadistico y no juridico para decidirse a formular un pro-
yecto de ley. Los ejemplos proliferan sobre todo en el ambito del
Derecho fiscal: ante una ley o reforma legislativa marcadamente in-
constitucional la ratio economica atiende al posible niimero de juicios
de amparo que eventualmente podrian interponerse contra dicha re-
forma o ley, y estudia quiénes y cuantos realmente podran pagar a
un abogado, presentar las cauciones necesarias, etc., contrastando su
analisis con los beneficios o la derrama econémica que dejaria la vigen-
cia de la ley inconstitucional, acatada por aquéllos que sin posibili-
dades materiales de defensa y conocedores de la “justicia” tradicio-
nal que se hace en este pais mejor se pliegan a los deseos de la
norma, por cansancio, por desaliento, o por salvar un ahorro econé-
mico. Y esto sucede aun en el caso de que se tenga la confianza
en un poder judicial imparcial, honesto, eficaz y verdaderamente in-
dependiente. El resultado “matematico” de la investigacién determi-
na, entonces, en el legislador la voluntad de expedir la norma en
cuestién. Después de todo, los beneficios fiscales que se obtengan
la justifican.

Esto que ocurre en el ambito de la legislacién secundaria, sea fis-
cal, aduanera, mercantil, o cualquier otra va afectando al concepto
mismo de Constitucién. Todavia hace algunos afios estudiabamos en
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las Escuelas de Derecho que la estructura de la Constitucién mexi-
cana ‘“se sustenta en dos principios capitales: lo. la libertad del
individuo es ilimitada por regla general, en tanto que la libertad del
Estado para restringirla es limitada en principio; 20. como comple-
mento indispensable del postulado anterior, es preciso que el poder
del Estado se circunscriba y se encierre en un sistema de competen-
cias" (Tena Ramirez), y que “no basta con limitar en e] exterior
el poder del Estado mediante la garantia de los derechos fundamen-
tales del individuo, sino que es preciso circunscribirlo en el interior
por medio de un sistema de competencias” (Idem). Tal, aprendimos,
era la funcién y el porqué de la Constituciéon. De entonces para aca
—v no han pasado sino quince afios—, la historia constitucional del
pais demuestra que los clasicos textos van envejeciendo y que nuestras
ideas sobre la Constitucién ya nada nos sirven para explicar lo que
esta ocurriendo. Aun cuando en los diccionarios especializados toda-
via se siga entendiendo por Constitucion “la ley fundamental y su-
prema del Estado, que atafie tanto a las atribuciones y limites a la
autoridad como a los derechos del hombre y pueblo de un Estado”,
en el constitucionalismo mexicano va predominando el ya no tan nue-
vo concepto del teérico nazi Carl Schmitt, para quien la Constitucion
no es otra cosa que “la situacién actual de la unidad y ordenacién
politica”.

La exacta dimensién y trascendencia practica de este concepto sélo
puede explicarse si utilizamos un ejemplo: supongamos —nada de lo
dicho aqui tiene relacién con acontecimientos ocurridos— que por
la toma de una decisién politica (nuevamente nos estamos refiriendo
a Schmitt) considerada fundamental se viese la necesidad de violen-
tar el texto constitucional; ante una posibilidad asi, la elemental légica
juridica supondria modificar dicho texto, con todas las dificultades y
polémicas que esto supondria es verdad, pero, al fin y al cabo, en este
pais muy facil y posible (cuando menos hasta antes del 6 de julio).
Sin embargo, otra via podria intentarse: primero llevar a cabo la deci-
sién que implica la violacién constitucional y luego jsorprendentemen-
tel, para evitar los posibles amparos, las criticas y objeciones de todo
tipo... simple y cinicamente modificar el texto constitucional en el
sentido de la decisién tomada. La minima garantia de seguridad juri-
dica bien proclamada en los articulos 14 y 16 constitucionales (ana-
lizados exhaustivamente por Emilio Rabasa y otros clasicos publicistas
nacionales) quedarian totalmente rebasados. Los amparos contra la
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norma inconstitucional simplemente quedarian sin material al promul-
garse la reforma a la Constitucién.

“A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de perso-
na alguna. Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad, o
de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio
sequido ante los tribunales previamente establecidos, en el que
se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y con-~
forme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.

Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de
la autoridad competente que funde y motiva la causa legal del
procedimiento”, rezan los articulos 14 y 16 de la Constitucién
federal. Palabras todas que quedarian en letra muerta en el caso
de nuestro ejemplo.

Pero la cuestion se agrava mas ain si consideramos que estas
practicas en torno a la legislacién secundaria y a la misma Constitu-
cién politica corren paralelas, paradéjicamente, con un incremento
en el nimero de los “derechos individuales”, “los derechos sociales”
o, como los llama nuestra Constitucién, “las garantias individuales”,
establecidas en el mismo documento. Pareceria que, por el contrario
a lo que hemos asentado, se amplia el Estado de Derecho y que éste
se obliga cada vez mas al cumplimiento de un niimero mayor de obli-
gaciones correlativas al establecimiento de nuevos derechos: a la sa-
lud, a la informacién, al trabajo, etc.

En consecuencia resulta que, por un lado, lejos de disminuirse, el
Estado de Derecho se dilata en beneficio de los sibditos; por el otro,
la realizacién de la modernidad politica supone un sacrificio de los
principios de legalidad y de seguridad juridica que incluso llega a la
manipulacién programada (caprichosa diriamos) del texto constitu-
cional y afectar hondamente la legislacién secundaria por dejarla sin
el necesario sustento constitucional. Concebida la Constitucién como
un verdadero programa para legitimar acciones sexenales futuras y
reducida la segunda a un mero “Marco para el cambio” el Estado de
Derecho parece indicar mas que una instancia en favor de los gober-
nados, una forma sofisticada y compleja para legitimar la accién ex-
pansionista del Estado y los planes reformistas surgidos del cerebro
de su tecnoburocracia.

Y es que aun el reconocimiento de nuevas ‘‘garantias individuales
y sociales” se considera obra, sin duda graciosa, del Estado; al me-
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nos asi puede suponerse de una visién panoramica de nuestra historia
constitucional en lo que corre del siglo. El férreo positivismo legis-
lativo que se ensefiorea en nuestra Constitucién vigente y en toda
nuestra legislacion secundaria se confiesa desde su primer articulo,
llegando a dominar toda la creacién del Derecho y, lo que es peor,
la determinacion de lo que es justo. Ante la justicia material la jus-
ticia formal impera, e independientemente de los valores esenciales
del hombre el legislador otorga, sin garantizarlos eficazmente, nuevos
derechos, sin preocuparse por hacer efectivos y salvaguardar los ante-~
riormente otorgados. jQué lejos queda, en este sentido, el texto del
articulo lo. de la Constitucién de 1857: en el que el pueblo mexicano
reconocia que los derechos del hombre eran la base y el objeto de las
instituciones sociales y, en consecuencia, declaraba que todas las leyes
y todas las autoridades del pais, debian respetar y sostener las garan-
tias que otorgaba la Constitucién.

Ante esta situacion cabe preguntarnos ;qué es lo que exactamente
quieren decir los gobernantes cuando afirman que gobernaran con
apego irrestricto a la ley, o que gobernaran con la ley en la mano,
o frases similares? ;Qué papel juega para ellos la ley, o, lo que es lo
mismo, qué concepto o sentido dan a esta palabra? ;Estaran afirman-
do que la ley previamente promulgada sera el limite racional impuesto
que los limitara en el ejercicio de su mandato o, por el contrario, que
no aceptada esta limitacion, primero reformaran la ley en el sentido
deseado para legitimarse asi en el ejercicio de una mayor cuota de
poder que requieren para gobernar? Como es obvio, no son iguales
las consecuencias derivadas de uno u otro sentido, aunque la frase sea
igualmente seductora.

Si de un plano nacional pasamos a uno particular, es decir, regio-
nal o municipal la crisis del conocimiento, la aplicacién y la obedien-
cia al Derecho mexicano se muestra mas intensa. Basta que hablen
con toda sinceridad los abogados de provincia, los jueces locales, los
notarios de la localidad y las autoridades municipales y que hable
también el ciudadano estatal. ;Quién de ellos puede preciarse de co-
nocer debidamente la legislacién local?, ;en dénde se encuentran las
publicaciones, ya no digamos de los reglamentos municipales o esta-
tales y demas legislacion secundaria sino de los propios Cédigos
estatales, penales, procedimentales, civiles y aun de la propia Cons-
titucion local?: algunos, que no todos, en las ediciones poblanas de
Cajica, y en las recientemente editadas por la casa Porriia, de Argen-
tina y Justo Sierra en México, D. F. ;Dénde y en qué textos se es-
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tudia el derecho constitucional, civil, penal, procedimental, etc. local?
;Sabemos qué entidades cuentan con sus propias compilaciones legis-
lativas? Aun los casos de Guerrero, Sinaloa, México, Hidalgo y algtn
otro que si cuenta con ellas no hacen sino extrafiar y destacar las
magnificas compilaciones del Porfiriato, de las cuales, para el caso
de Michoacan, la de Amador Corominas resulta ejemplar. ;Qué juez
o autoridad rentistica o municipal podra asegurar que esta aplicando
la norma vigente, en el caso de que la conozca, o de que cuenta con
todas sus reformas y adiciones? ;A quiénes y en qué cantidad llegan
los periédicos o gacetas oficiales de los Estados? No hace mucho una
investigacién realizada en torno al Derecho publico estatal nos llevé
a constatar una cruda realidad: practicamente ningtin Estado —y en-
tiéendase los archivos de los poderes legislativos locales— cuenta con
una colecciéon completa y ordenada de dichos periédicos. ;Cémo,
entonces, conocer, entender, ensefar y resolver las especificidades
de nuestras regiones si no hay textos para ensefiarlas y ni siquiera
sus mismas leyes son faciles de conseguir? ;Cémo, en consecuencia se
aplica ese Derecho local? Tanto el imperio de la doctrina emanada de
los profesores y de las empresas editoriales del centro como el de la
legislacion marco o tipo que frecuentemente se redacta en la propia
Secretaria de Gobernacién incluso para los propios estados sirven
para imponer un mismo contenido e interpretacién en las leyes locales,
con el afan de uniformar y de servir mejor, en el caso de las leyes, a
la realizaciéon de las grandes decisiones tomadas por el poder central,
en detrimento de las diferencias socio-politicas y culturales de nuestros
muchos Méxicos y en franca violacién de la autonomia estatal y del
sistema federal. Ante situaciones asi se dificulta o imposibilita la re-
flexion sobre los problemas de justicia locales y la capacidad —al
menos formal— de resolverlos juridicamente. Hace poco tiempo supi-
mos —Yy el caso es bastante comin— de un notario en Tapachula
que venia aplicando leyes fiscales derogadas hacia afios ante la im-
posibilidad material de contar con las vigentes y ante la obligacién
de sujetar su actividad profesional al imperio de la ley, Lo mismo
puede decirse de jueces, administradores de rentas, autoridades mu-
nicipales y estatales y hasta de muchisimos profesores de Derecho
en las muchas y muy malas escuelas de Derecho del pais. Y frente a
esta problematica el imperio, la supremacia monopélica y el mandato
de la ley nos meten en un callején al parecer sin salida: “La volun-
tad de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley,
ni alterarla o modificarla”. (Art. 6o. del Codigo Civil para el Distrito
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Federal) “Contra la observancia de la ley no puede alegarse desuso,
costumbre o practica en contrario” (Art. 10, op. cit.) “El silencio, os-
curidad o insuficiencia de la ley, no autorizan a los jueces o tribunales
para dejar de resolver una controversia” (Art. 18, op. cit.) “La igno-~
rancia de las leyes no excusa su cumplimiento” (Art. 21 op. cit)
proclaman todos los cédigos estatales.

Es cierto que otras disposiciones prevén posibles salidas a la tirania
de la ley, como las siguientes: “las controversias judiciales del orden
civil deberan resolverse conforme a la letra de la ley o a su interpre-
tacién juridica. A falta de ley se resolvera conforme a los principios
generales del derecho” (Art. 19, op. cit.) o la que sefiala que los
jueces, “teniendo en cuenta el notorio atraso intelectual de algunos
individuos, su apartamiento de las vias de comunicacién o su misera-
ble situacién econémica, podran, si esta de acuerdo el Ministerio Pri-
blico, eximirlos de las sanciones en que hubieren incurrido por la
falta de cumplimiento de la ley que ignoraban, o de ser posible,
concederles un plazo para que la cumplan” (Art. 21); pero, advierte
este articulo, “siempre que no se trata de leyes que afecten directa-
mente el interés publico”. Empero, aun estas salidas no parecen
ser muy frecuentadas ni por jueces ni por autoridades, bien porque
no saben muchas veces interpretar, o porque desconocen lo que son
los mentados “principios generales del derecho”; ni tampoco por el
resto de los ciudadanos, a los que no alcanzan las hipétesis contem-
pladas por el articulo, o, en dltima instancia, porque cada vez con mas
frecuencia las leyes que se expiden en grandes cantidades se conside-
ran todas que “afectan directamente el interés piiblico”.

También en materia penal, donde los principios son, naturalmente,
diferentes, se presentan problemas. Aqui precisamente por lo contra-
rio: las autoridades policiacas y judiciales no se ajustan a las normas
de derecho estricto que imperan en esta materia. “En los juicios del
orden criminal queda prohibido impener, por simple analogia y aun
por mayor razén, pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito que se trata (Art. 14 Constitucional).
"No podra librarse ninguna orden de aprehensién o detencién, sino
por la autoridad judicial, sin que preceda denuncia, acusacién o que-
rella de un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal,
y sin que estén apoyadas aquéllas por declaracion, bajo protesta, de
personas dignas de fe o por otros datos que hagan probable la res-
ponsabilidad del inculpado...” (Art. 16 Constitucional) “En toda or-
den de cateo, que sélo la autoridad judicial podra expedir y que sera
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escrita, se expresara el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o
personas que hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo
que tunicamente debe limitarse la diligencia levantandose al concluirla

un acta circunstanciada...”. (Idem). "Ninguna detencién podra ex-
ceder del término de tres dias, sin que se justifique con un acto de
formal prisién...” (Art. 19 Constitucional). “La imposicién de las

penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial. La persecucién
de los delitos incumbe al Ministerio Publico y a la policia judicial, la
cual estara bajo la autoridad y mando inmediato de aquél” (Art. 21
Constitucional) y, finalmente, como una muestra mas, el articulo 22 de
la Constitucién: “‘Quedan prohibidas las penas de mutilacién y de in-
famia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie,
la multa excesiva, la confiscaciéon de bienes y cualesquiera otras penas
inusitadas y trascendentales".

Se nos argumentara que siempre ha sido asi, que los problemas
aqui sefialados nos vienen afectando durante décadas; en fin, que nada
hay nuevo bajo el sol o que, en frase por demas trillada, la “culpa
no es de la ley sino de quien la aplica”. La cuestion es que, tal vez,
si haya algo nuevo bajo el sol y que la culpa, o parte de ella, esté
precisamente en la ley, es decir, en el propio sistema juridico adopta-
do por México desde el siglo pasado.

En efecto, de lo que se trata de determinar no son los problemas
detectados por los abogados tltimamente, quienes parecen ahora des-
garrarse hipécritamente las vestiduras frente a tradicionales problemas
sin mayores razones, sino qué es lo nuevo en esos viejos problemas.
Violaciones y desconocimiento de la ley ha habido, hay y habra por
siempre, es obvio; lo que nos preocupa ahora es que al afectarse el
orden constitucional tal y como lo hemos planteado y, en consecuen-
cia, el orden legislativo secundario, se afecte el estado mismo de De-
recho que parecié ser el modelo a seguir por el Estado mexicano del
siglo XIX a nuestros dias. Es decir, que de la promulgacién de normas
juridicas secundarias injustas se pase a sancionar un orden constitu-~
cional inseguro, poco preciso y, por ende, injusto, En Meéxico, la evo-
lucién sufrida en el constitucionalismo de dos sexenios aca y la débil
garantia que el Estado presta a los derechos humanos —atn cuando
por otro lado incremente su niimero— nos permiten sospechar que eso
es, precisamente, lo nuevo que empieza a caracterizar la actividad le-
gislativa del Estado mexicano y lo que causa tanto escozor en los
juristas nacionales.
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En segundo lugar, la crisis provocada por el desconocimiento y la
tradicional falta de aplicacién del Derecho en México tal vez no sea
responsabilidad de los hombres encargados tanto de aplicarlo como de
obedecerlo, sino mas bien responda a las caracteristicas del sistema mis-
mo adoptado por el Estado nacional inmediatamente después de su in-
dependencia respecto de Espaiia. La crisis actual puede ser consecuencia
de una crisis mayor: la que afecta las ideas mismas de orden juridico
y de sistema juridico, concebidos ambos exclusivamente como resultado
de la promulgacién de leyes. Queda al respecto mucho que investigar,
pero los historiadores del Derecho mexicano no podemos negar ya que
durante el siglo XIX se operé en nuestro pais una verdadera revolu-
cién juridica que afecté tanto al Derecho novohispano, por trescientos
anos vigente, como a los derechos tradicionales de nuestras comuni-
dades indigenas. El nuevo orden legal promulgado por el Estado na-
cional supuso una derogacién, paulatina pero finalmente total, del viejo
orden juridico y la instauracién de un nuevo sistema juridico cuyas
caracteristicas principales —racionalista, legal, estatal, general y abs-
tracto— provenientes de allende el océano vinieron a romper con el
antiguo orden orientado preferentemente a lo especifico, mas respe-
tuoso o condescendiente con las costumbres locales y alimentado por
diversas fuentes de Derecho, no exclusivamente por la ley. Es verdad
que esta revolucion se operé en el ambito de la cultura juridica occi-
dental y que afect6 a la mayor parte de los paises occidentales desde
el siglo XVIII, pero también lo es que concretamente obedecié a una
transformacién operada en el seno de la cultura politica, filoséfica y
juridica europea y no a las condiciones culturales, sociales y politicas
de las nuevas sociedades americanas, las cuales —salvo sus élites ilus-
tradas— no participaron en lo absoluto en la determinacién de los
contenidos ni de las formas del orden juridico importado e impuesto
desde arriba.

De aqui, pues, el desequilibrio, la crisis sufrida por esas sociedades
que veian cémo un orden eminentemente racional y burgués se sobre-
ponia a una sociedad tradicional, mitica, religiosa, festiva, pasional,
corporativa, estamental y, por ende, nada burguesa.

Naturalmente que dicho desequilibrio lo pretendié superar desde un
principio el Estado creador de ese nuevo orden juridico con una poli-
tica educativa tendiente a lograr la absoluta obediencia a la ley del
Estado y sélo a dicha ley, como manifestacion absoluta que era de lo
justo. El discurso en torno a la supremacia de la ley, la igualdad ante
la ley, el respeto a la division de los tres poderes, corre paralelo a
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una vision del hombre individualizado y racional cuya razén, se nos
dice, finalmente es la creadora del nuevo Derecho y del nuevo orden
politico. Propiedad sin limitaciones, sistemas electorales, libertad con-
tractual e irrestricta, total libertad individual arrollan las tradicionales
instituciones y las expresiones de una sociedad histéricamente consti-
tuida, negada formalmente pero decidida a dar la batalla por la sobre-
vivencia. Como armas preferidas esta sociedad, inconscientemente tal
vez, elegira la desobediencia a la nueva ley, el uso de formas de justicia
alternativas y el acatamiento de normas no provenientes del Estado
para la conservaciéon del indispensable orden social. A la pedagogia
juridica que desde entonces predicara al Estado, desde el discurso
civico y politico hasta en las escuelas de Derecho, pasando por los
libros de texto gratuitos, los manuales de civismo, etc. y que tiende al
sometimiento voluntario y consciente de la comunidad a la legislacién
sancionada, se opondra una forma muy poco estudiada pero muy tra-
dicional y efectiva de resistencia popular: aquella que prefiere plegarse
al acatamiento de normas ético-sociales para mantener el orden social,
por encima de la debida obediencia a la ley estatal.

La desobediencia a la ley que caracteriza a los mexicanos y que
algunos creen se debe a factores psicolégicos e incluso, emotivos, estaria
determinada mas por razones histéricas: se desobedece lo que no se
comprende, en lo que no se ha participado, lo que no me resulta propio,
lo que no me ajusta (lo que no me es justo), no porque se tenga una
tendencia natural —casi biolégica— a la desobediencia.

Lo que, en consecuencia, parece determinar el acatamiento a un or-
den juridico —y también su desobediencia— es finalmente que ese
orden se ajuste o no a la sociedad que lo recibe; es decir, que corres-
ponda a sus valores éticos, a sus tradiciones y costumbres, que res-
pete y haga caso de su diversidad, de su complejidad y de las muchas
y variadas ideas que se generan en el conjunto de las particulares
comunidades urbanas y rurales que la integran.

Claro esta que no sélo interviene en esto la absoluta corresponden-
cia entre la ley y los valores colectivos; también hay que considerar
que la obediencia al Derecho creado por el Estado cuenta con el apoyo,
la alianza casi pudieramos decir, de los propios valores sociales que
en tultima instancia también proclaman (no desde la ley, pero si desde
el ambiente familiar, desde el pualpito y desde la escuela) el respeto a
los compromisos contraidos, la obediencia a la autoridad —paterna,
materna, politica y religiosa— y el cumplimiento a los deberes im-
puestos por la ética familiar, por el Decalogo, o por los mandamientos

LOS FUNDAMENTOS DE UNA SOCIEDAD INJUSTA 125

de la Iglesia. Creemos que para comprender cabalmente los proble-
mas de la vigencia del Derecho en México, de la realizacién o no de la
justicia y del mantenimiento del orden social indispensable para la con-
vivencia, se debe estudiar con mayor detenimiento lo que podriamos
llamar la socializacion de los valores de nuestra sociedad; en otras
palabras, la formacién de una o varias éticas colectivas que propugnan
por defender: valores morales de raiz cristiana; civicos y nacionalistas
tomados de nuestra historia y de la accién del propio Estado, y fami-
liares, provenientes de nuestra particular forma de entender la vida
familiar, a través precisamente de la accién pedagégica de instituciones
tales como la familia, la Iglesia, la Escuela y el Estado. En este con-
texto cabria decir que a nadie mejor que al Estado mexicano le ha
convenido la existencia de esta practica pedagégica plural, compleja
y discorde pero unanime en la conducta que exige a los hijos, los fieles,
los estudiantes y a los ciudadanos, para conseguir el poco o mucho
acatamiento a la ley que de él emana.

Cabria preguntarnos si el cumplimiento o incumplimiento del orden
juridico impuesto por el Estado obedece primordialmente a una actitud
reflexiva y al convencimiento colectivo de las consecuencias que acarrea
cumplir con ese orden por lo que tiene de juridico; o si, por el contrario,
porque los mexicanos estamos, al margen de cualquier reflexién y con-
vencimiento, educados y acostumbrados a obedecer y acatar diversas
6rdenes procedentes de diferentes normatividades que nos son impues-
tas desde nuestra mas tierna infancia por instituciones distintas al
Estado.

La existencia de diversos érdenes dentro de la sociedad abre, en
consecuencia, la posibilidad para sus miembros de considerar que no
toda alteracién al orden juridico supone una violacién al orden social,
y si, por el contrario, suponer la conciencia colectiva de que dicha
alteracién se hace con el afan de preservar o satisfacer ese orden social
no previsto, desconocido, negado o enterrado por el juridico.

Un orden juridico no basado en los fundamentos éticos y en los
valores propios de una sociedad o en franca contradiccién con éstos
da como resultado necesariamente una sociedad desquiciada, norma-
tivamente hablando, en la cual aun los valores creados, predicados o
supuestos por el orden juridico y difundidos a través de la prensa, el
radio, la televisién, el discurso politico, el programa politico o electoral,
la escuela, el libro de texto, el debate parlamentario, la fiesta civica,
etc... no son asumidos colectivamente del todo, maxime que dichos
valores, mas alla de las palabras, son desconocidos, violentados y ne-
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gados en el ejercicio cotidiano del poder o en la aplicacién diaria de
la ley por los propios encargados de su ejercicio o de su aplicacién.
Pedagogia esta tltima, por cierto, mas eficaz que la institucionalizada
ya que repite constantemente la leccién: la ley se hizo para violarse.

El circulo vicioso se cierra: por un lado normas en exceso racionali-
zadas para una sociedad poco racionalizada, leyes ajenas a valores y
costumbres tradicionales, formas legislativas que no nos van ni nos
quedan, o que sélo satisfacen los intereses de algunos grupos o mino-
rias ilustrados; por otro, 6rdenes normativos mas convincentes y con-
venientes, rica imaginacién para evadir la norma, falta de aceptacién
de un modelo impuesto y vejatorio, en su origen, a nuestra historia
juridica. La sociedad, claro esta, estalla y/o acude a la defensa y al
cumplimiento de otras normatividades que le brindan la posibilidad de
salvarse como sociedad ordenada y ademas satisfacer, asi sea en for-
ma indirecta, las exigencias normativas impuestas por el legislador, o
de plano, colectivamente exalta la violencia, coadyuva a la degenera-
cién de cualquier orden normativo, se burla de la legislacién y del
mandamiento y de cualquier tipo de autoridad, se conforma con la im-
punidad y se acostumbar al crimen, a la trampa y al incumplimiento
de las promesas, que al fin y al cabo tiene para ello una gran justifi-
cacién: asi le han ensefiado que son las cosas.

La ausencia total en México de estudios de antropologia juridica y
la escasez de investigaciones de sociologia juridica, ambas referidas al
estudio de los problemas arriba mencionados, sea a nivel nacional como,
y mas importante, a niveles regionales y locales nos impiden aban-
donar el plano de las meras generalizaciones y contentarnos con dejar
enunciados algunos de los problemas mas relevantes en relacién con
la aplicacién del Derecho en México. El trabajo de antropélogos y
socidlogos en esta area ofrece oportunidades de investigacion ampli-
simas y los juristas necesitamos de ellas. Sélo asi, con el trabajo inter-
disciplinario, que lo mismo abunde en las transformaciones operadas
en los ambitos de la teoria y la practica constitucional y legislativa y
en el concepto mismo de Derecho, que el que determine cual es y ha
sido el impacto de esas transformaciones en las diversas localidades,
regiones y municipios que forman nuestro pais, podremos avanzar en
la respuesta a tres preguntas que a todos nos debieran inquietar:
iCémo se juzga y se realiza el Derecho en nuestros pueblos y en nues-
tras regiones? ;Cémo se hace justicia en un pais tradicionalmente de
injusticias? ;Cuales son, en fin, los fundamentos reales de una sociedad
injusta?
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Todos, desde el intelectual hasta el analfabeto, podriamos dar al-
gunas personales respuestas; todos, de una u otra forma hemos sufrido
de las consecuencias de una injusticia formalizada, es decir, no espora-
dica sino casi institucionalizada; todos sabemos de los efectos de lo
que bien podriamos denominar la “arbitrariedad legitimada”, y todos
sospechamos de las causas. Pero hace falta —urgen— los analisis
cientificos que prueben y exhiban las consecuencias del desconoci-
miento del Derecho en México y de las violaciones de que frecuente-
mente es objeto el mismo por parte de autoridades y de gobernados;
investigaciones que determinen las causas ~histéricas, dogmaticas o
técnicas, sociolégicas y politicas— del poco respeto del mexicano por
la ley y de su falta de credibilidad en el Derecho. Que refieran el pro-
blema primero al ambito local o municipal, después al regional, para
finalmente llegar al nacional y no al revés. Investigaciones que expon-
gan con toda nitidez por qué, sin embargo, las sociedades mexicanas
que pueblan nuestro territorio aparecen ordenadas y con qué roles o
instrumentos no estrictamente juridico-positivos juegan para dirimir sus
conflictos personales y sociales, al margen de las instituciones juridicas
“reconocidas” o propuestas por el Derecho positivo. Investigaciones
que nos permitan conocer, en fin, cémo se resuelve el desquiciamiento
colectivo producido por la contradiccién que se da entre una educacién
formal y dogmatica permanente que tiende al cumplimiento de la ley
y de los deberes y una educacién no menos permanente, pero bastante
informal y empirica que provoca practicas y conductas en la vida diaria
contrarias a esa ley y a esos deberes.

El esfuerzo conjunto que hagan antropélogos, juristas y sociélogos
puede redituar en beneficio de la justicia en México y concretamente,
por lo que a los juristas se refiere, puede servir para romper de una
vez por todas la ya cada vez mas castrante idea de que todo el Dere-
cho es creacién exclusiva del Estado y que la determinacién de lo
justo es monopolio del mismo.



EL LITIGIO DEL TLAHUALILO: PRESAGIO DE UN
DERECHO DE PROPIEDAD SIN ARROGANCIA

Martin Diaz vy Diaz

SumMario: Introduccion. 1. El ambiente. 2. La situacion, 2.1. Los hechos
precedentes. 2.2. Las relaciones de propiedad. 2.3, Los conflictos por el
agua. 3. La compaiiia. 3.1. Su constitucién, 3.2. La Concesion. 4. El [i-
tigio. 4.1. Los antecedentes directos. 4.2. El planteamiento de la litis.
4.2.1. La demanda. 4.2.2. La contestacién y los alegatos de Vera Es-
tafiol, 4.2.3. El fondo de la controversia. 4.3. La sentencia. 5. Dos
temas juridicos en torno del litigio. 5.1. El derecho de aprovecha-
miento del agua. 5.2. La potestad reglamentaria. 6. El altimo acto.

INTRODUCCION

Pertenecemos a una tradicién juridica esencialmente generalizadora;
las fugas casuisticas en nuestro medio, son rondas dificiles de correr.
Asi, a pesar de que la historia de los litigios mexicanos podria llenarse
con un sinnimero de episodios trascendentes, muy pocos historiadores
y juristas enfocan sus analisis con una perspectiva particularista.
Ahora, si aceptamos abjurar de nuestra vocacién generalizadora, no
hay mejor pretexto que el litigio del Tlahualilo, Segtin Miguel Othén
de Mendizabal se trata del juicio “‘mas tenaz, complicado y peligro-
so” de todos los que componen la experiencia del foro mexicano. El
conflicto del Tlahualilo se suscita en torno de una disputa por el apro-
vechamiento del agua del Rio Nazas. En el transfondo del negocio
los intereses en juego son, por una parte, el de los comarcanos de La
Laguna, que por la posicién riberefia de sus propiedades y por los
fundamentos ancestrales de sus titulos, aspiran a ser los beneficiarios
de los torrentes del Rio. Por otra parte, surge como autogenista una
Compaiiia Agricola que solicita del Gobierno la Concesién para tras-
ladar a través de un canal el agua del Nazas hasta sus terrenos, que
se encuentran 60 kilémetros afuera de la ribera. Los litigantes forma-
les en el juicio fueron: la Compaiiia del Tlahualilo y el Gobierno
Federal. Los riberefios lograron convertir su posicién en la postura
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del Gobierno y éste, no tuvo mas remedio que asumir la gestién de los
intereses regionales en contra de la Compaiiia,

Las disputas por el agua en la cuenca del Nazas fueron ténica cons-
tante en las relaciones de los propietarios cultivadores de algodén. Sin
embargo, las contiendas regionales de La Laguna tuvieron la propie-
dad de trascender facilmente su seno original; asi, se convirtieron en
controversias interestatales —entre Durango y Coahuila~— e incluso,
en materia de disputas internacionales, como sucedié en el caso del
Tlahualilo que involucré a los gobiernos inglés y estadounidense.

La importancia del conflicto del Tlahualilo se manifiesta en la aten-
cién tan especial que le dispensé Francisco Bulnes, atribuyendo a esta
reyerta el origen del deterioro de las relaciones de los norteamericanos
con el gobierno dictatorial del General Diaz.

En afios mas recientes dos investigadores extranjeros: Clifton Kroe-
ber y William Meyers han proporcionado una pauta bastante precisa
del conflicto. Sin embargo, a pesar de sus aciertos estos analistas fo-
raneos mantienen inexplorada la veta juridica del caso. Kroeber pro-
porciona un panorama muy certero del juicio, pero el énfasis de su
analisis se dirige a establecer las diferencias que surgieron hacia fina-
les del porfiriato entre los representantes de dos tendencias politicas
opuestas: una, persistente en el favor generoso a los capitalistas ex-
tranjeros; otra, convencida de la necesidad de restablecer para el
Estado el espacio politico de la distribucién de los recursos naturales.
Meyers, por su lado, nos ofrece una revisién de fondo exquisitamente
politica, a partir de la cual enmarca precisamente el negocio del Tla-
hualilo en la perspectiva de la formacién de los perfiles modernos del
Estado mexicano.

Beneficiado por los investigadores precedentes, decidi aventurar el
analisis hacia los aspectos propiamente juridicos del juicio. La obser-
vacién desde los fenémenos normativos privilegia al sujeto que la elige,
porque pone a su alcance el juego complicado que mantiene una so-
ciedad en relacién con sus expresiones simbélicas. El derecho es la
conciencia institucionalizada y el cauce especial para deslizar los con-
flictos a partir de su esquema racional de soluciones. Resulta intere-
sante presenciar in situ el ajuste problematico que vive una sociedad
para hacerse realmente de sus signos culturales.

El negocio del Tlahualilo se planteé en un juicio donde no sélo tran-
sitaron los intereses de las partes en pugna; sino que por su via se
oper6 la transformacién del régimen de propiedad en materia de
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aguas. La propiedad en sentido civil dejé de ser un factor excluyente
y, ante el pleno reconocimiento de su insuficiencia, los propietarios im-
pulsaron un modelo de relaciones patrimoniales centralmente dirimido
por el Estado.

Los propietarios privados de La Laguna fueron los primeros dentro
del pais en conformarse con un espacio civil sin arrogancias, interfe-
rido por el Estado, Algunas de las familias que protagonizaron el con-
flicto —es el caso de la familia Madero— fueron también agentes
subversivos para el régimen dictatorial y elementos propiciatorios para
el gobierno reformista, que dej6 como saldo la revolucién. En este
sentido, el negocio del Tlahualilo fue un ensayo precoz que marca el
ocaso de las concesiones generosas para la explotacién de los recursos
naturales. En el juicio del Tlahualilo fue evidente que la dictadura
tuvo que volver sobre sus pasos y anticipar e] estilo politico de los
futuros regimenes reformistas.

Los estudios que hasta la fecha existen sobre el Tlahualilo se han
apoyado en investigaciones de archivos muy bien logradas. En el pre-
sente trabajo el sustento lo aporta la folleteria juridica. La publicacién
de alegatos judiciales es una practica hoy postergada; sin embargo, en
la segunda mitad del siglo xix la folleteria de temas forenses es una
fuente ineludible que permite reconstruir con mucha precisién la his-
toria de los litigios mexicanos.

1. EL AMBIENTE

La historia del medio juridico mexicano no puede seguirse por el
curso de una linea simple de trazo ascendente. A querer o no, la nues-
tra es una tradicién de cortes y accidentes; de imitaciones exéticas y
de instituciones autéctonas que contrapesan sus impulsos. El derecho
mexicano, sabemos, no ha podido armarse en una 6rbita principal; sus
rasgos han estado determinados fuertemente por los procesos de ajus-
te del Estado.

La linea evolutiva que impulsa a nuestro medio juridico carece de
una secuencia cientifica que soporte su progreso. En términos genera-
les, la teoria juridica mexicana se ha vertido como afluente marginal
de la doctrina francesa y, en algunos pasajes sefialados, también del
pensamiento de los juristas espafioles y norteamericanos. Sin embargo,
las cualidades especificas del medio mexicano, con frecuéncia quedan
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insatisfechas por los resultados que produce este fenémeno de recep-
cién superficial de las ideas juridicas foraneas. El reflejo veloz de ins-
tituciones exégenas no permite que la reflexiéon sobre éstas ultimas
madure; por eso, nuestra doctrina es casi siempre emergente y con-
trahecha.

El periodo que se ofrece mas intenso en la formacion del derecho
mexicano, se produjo en tiempo coincidente con la dictadura porfirista.
Durante aquella etapa se prohijé un estamento de juristas, con posi-
bilidades de influir profesional y cientificamente la realidad del periodo
social que se vivia. A pesar de que un buen nimero de estos abogados
fungieron como agentes funcionales a los propésitos de la dictadura,
hubo otros que, desde que tuvieron voz profesional y posibilidades
de uso de su ciencia, se colocaron como elementos criticos y ejercieron
una labor contestataria ante los hechos arbitrarios del Dictador y de
los cuadros administrativos en los que eventualmente se apoyaba.!

Los ajustes dirigidos a remover algunos elementos tradicionales de
la vida mexicana; la pugna concomitante por la modernizacién admi-
nistrativa y financiera, asi como el arbitraje generoso de los recursos
naturales en favor de una légica lucrativa orientada al exterior, moti-
varon necesariamente conflictos que surtieron profusamente de litigios
al foro mexicano. Como nunca, hubo entonces abogados capaces de
patrocinar a las partes en contienda, Armados con las bases técnicas
que aprendieron de las exposiciones de los exégetas franceses y con
un conocimiento aceptable de las instituciones del derecho colonial, es-
cribieron, para impulsar sus causas, extensos y bien razonados alega-
tos, de los que no pocos fueron publicados para granjear en favor de
sus clientes el sentido de la opinién publica, que siempre fue fenémeno
influyente.?

Los litigantes porfirianos adquirieron de su comiin formacién posi-
tivista un gran respeto por la historia y una conciencia clara del papel
que debia desempefiar el conocimiento cientifico en sus practicas. De
estas convicciones proviene la distancia de los juristas porfirianos con
otros de periodos mas recientes. A estos factores deben los abogados
finiseculares la garantia permanente que tuvo su trabajo para mante-~

1 Vid., Orozco, Wistano Luis, Legislacion y Jurisprudencia sobre terrenos bal-
dios (I vol.), México, “El Caballito’" (edicién facsimil), 1974 y también MOLINA
Enriquez, Andrés. Los Grandes Problemas Nacionales, México, Era, 1978, p. 76.

2 Vid., pEL ARENAL, Jaime, “Hacia el estudio de la folleteria juridica mexicana
(1851-1910) ", en Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, No. 4 (enero-
abril de 1987), México, UNAM, pp. 79 a 116.
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nerse a salvo de la vulgaridad. El respeto por la historia les condujo
a conciliar sus instrumentos técnicos con las especificidades del medio
mexicano, La persuasién en torno de la importancia de la ciencia, fue
el mévil que perseverantemente orienté el cultivo doctrinario y la con-
tinua interpelacién a la teoria en el curso de sus exposiciones judiciales.

Las virtudes de su trabajo no atenuaron sin embargo el caracter cu-
pular y elitista que enmarcé el desarrollo de las tareas de los abogados
del periodo porfiriano. La mayor parte de los litigios se contextuaron
en e] terreno de la propiedad. El trasfondo de las controversias estuvo,
casi siempre, configurado por las necesidades emergentes de los capi-
tales, que pugnaban por un ambiente institucional que definiera su
trafico en términos modernos. La gran parte de la poblacién no pro-
pietaria vivié6 al margen de los progresos juridicos; para estos sectores
el estamento profesional que los abogados compusieran, no fue sino
una extravagancia incomprensible, como tantas que la dictadura atra-
jo con sus fallidos intentos cortesanos.

La tradicién de los juristas que vivieron en alguno de los periodos
de la dictadura y que no repararon en servirla, fue violentamente
abatida por la Revolucién. Los abogados porfirianos, salvo aquéllos
que compusieron las ideas del bando reformista, fueron barridos de los
espacios cercanos al gobierno. Muchos partieron al exilio, otros, los que
no tuvieron cercania con el régimen huertista, permanecieron en el foro,
abanderando las causas de los propietarios afectados por las medidas
reformadoras del gobierno.

El repliegue de los juristas de la dictadura y su posterior desplaza-
miento, agoté los veneros cientificos que surtieron los fundamentos de
un estilo forense de alcances exquisitos. El régimen revolucionario
acusé desde su inicio la ausencia de cuadros juridicos idéneos y, para
reclutar sus abogados, recurri6 no pocas veces a los transfugas de la
época porfirica; en otras ocasiones, los incorporados fueron aquellos
que durante la dictadura mantuvieron una disidencia soterrada.’ Para
evidenciar hasta qué punto el nuevo gobierno fue en esta materia
deudor del anterior, conviene recordar que entre los abogados que mas
aportaron al fondo de la Constitucién de 1917, ninguno puede, después
de una revisién curricular seria, negar sus vinculaciones con la dicta-
dura porfirista; todos, de una forma o de otra, fueron en alguna cir-
cunstancia sus empleados.

3 La mayor parte de los constituyentes de 1917 que influyeron la confeccién del

texto tenian antecedentes en el gobierno porfirista. Es conveniente recordar cémo
en las primeras sesiones de la Asamblea de Querétaro se objetaron las credenciales
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Aunque los juristas de la Revolucién generaron bases normativas
adecuadas para el desarrollo institucional de su causa, nunca alcan-
zaron la solidez ni los destellos de los abogados porfirianos que fueron
sus maestros. En el nuevo estamento se extravié, y a veces parece ser
que para siempre, el intento de fundar cientificamente los procesos
juridicos. Los abogados revolucionarios, por eso, no estuvieron en
posibilidad de abundar con suficiencia sobre la cuestionada legitimidad
del nuevo régimen. Desde entonces, el Derecho Mexicano gané como
vehiculo en la realizacién de los propésitos reformistas de los gobier-
nos en turno, pero se condené a un estado de enanismo teérico del
que hasta la fecha no ha podido reponerse.

Los litigios tramitados durante el porfiriato nos permiten entrever
la pugna que se suscitaba entre la imitacién extralégica de institucio-
nes y conceptos y, por otra parte, los intentos de adecuacién de esos
mecanismos técnicos a las circunstancias mexicanas. Desde aquella
época la identidad del Derecho Mexicano estuvo sujeta al acopla-
miento dificil de las instituciones modernas, con los elementos tradi-
cionales y aquéllos que surgieron durante las etapas transitorias de
nuestra sociedad. Los impulsos para tecnificar el ejercicio juridico en
buena parte se resolvian en los esfuerzos de los abogados por tipificar
los supuestos facticos de la realidad mexicana y de sus agentes en los
moldes normativos del derecho racionalista, gestado para intermediar
los conflictos de las sociedades europeas.

Es dificil calcular el grado de autonomia que las cuestiones judicia-
les pudieron alcanzar en relacién con la influencia politica del dictador.
Sin embargo, en términos genéricos, puede afirmarse que, salvo aque-
llos casos de connotacién particular que de manera directa involucraban
al gobierno, las controversias que confrontaron intereses tipicamente
privados si contaban con un espacio propio y su resultado estuvo de-
terminado fundamentalmente por el mérito de los litigantes.

La inestabilidad politica de los periodos que antecedieron a la Dic-
tadura del General Diaz impidié la consolidacién de una practica ju-
dicial que cimentara cauces adecuados para el establecimiento de pre-
cedentes o lineas confiables de solucién. Excepcién hecha de la época
en que Vallarta estuvo al frente de la Suprema Corte de Justicia, en
realidad la vida judicial mexicana define sus verdaderos perfiles du-
rante el porfiriato. Las soluciones a las controversias planteadas tuvie-
de los diputados mas préximos a Carranza; tal es el caso de Machorro Narvaez,

Hilario Medina y Félix Palavicini. Hubo también resistencias importantes para
aceptar a Natividad Macias en La Comisién de Puntos Constitucionales.
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ron entonces esa vocacién de particularidad que ha impregnado con
sello indubitable los grandes periodos de la historia juridica de occi-
dente: cada caso se abordé con el animo de atender una cuestién
original, a cada uno se otorgé la atencién especial que ameritaba y asi,
sin cartabones que mecanizaran las sentencias, éstas fueron paulatina-
mente fijando los parametros de aplicacién para la legislacién por-
firista.

2. LA SiTuAcioN
2.1 Los hechos precedentes

La comarca lagunera esta compuesta por los extensos planos donde
convergen los rios torrenciales Nazas y Aguanaval, hacia el extremo
sur del Bolsén de Mapimi. La Laguna se extiende sobre e] territorio
de dos entidades federativas: Durango y Coahuila. Aunque las tierras
mejor dotadas para el cultivo algodonero, que constituye la vocacién
principal de la comarca, se localizan en Coahuila, los terrenos duran-
guefios no son tampoco despreciables y en ellos se asientan importantes
unidades de produccién agricola.*

La historia que condujo a La Laguna a erguirse como la region al-
godonera mas productiva del pais estuvo plagada de conflictos y de
sucesos dignos de una resefia histérica especial. Por las limitaciones
de este trabajo, de modo panoramico, haremos referencia a algunos de
los hechos que colaboran a situar el litigio del Tlahualilo en el con-
texto de la region.

Hacia 1575 se inicia la colonizacién del territorio de lo que mas
adelante se conoceria como regién de la Laguna. Antes de este intento
el lugar fue zona de transito para algunos grupos nomadicos dedicados
a la caza, la recolecciéon y la agricultura ocasional® Desde los primeros
esfuerzos colonizadores se patentizé el riego de invasién y de exter-
minio en que los grupos barbaros colocaban a los inmigrantes. Con el
objeto de afianzar a las familias de espafioles y criollos asentados en
la zona lagunera se promovi6é una inmigracién de familias tlaxcaltecas

» 3 » - . £ _* 3 » do de
4 RouArx, Pastor, Diccionario geografico, histérico y bxogrfi[xco del Esta ;
Durango, México, Instituto Panamericano de Geografia e Historia, 1946 (Voz:
“Laguna La™), pp. 224 a 226. )
593}3 MENDIZABAL, M. Othén, “El problema agrario de La Laguna”, Obras
Completas, t. IV, México, 1946, pp. 225 a 229.
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que llegaron finalmente a la regién en los primeros afios de la década
iniciada en 1590. Cuatrocientas familias de indios tlaxcaltecas se dis-
tribuyeron entonces para formar cuatro poblados que se convirtieron
en los primeros asentamientos estables de la Laguna.®

En 1598 se establecié la poblacién de Santa Maria de Parras, que
por mucho tiempo funcioné como centro nervioso de las actividades
econémicas de la region. Parras perdié su posicién prominente cuando
los constructores de las lineas ferroviarias del Norte, decidieron situar
en Torreén el punto de distribucién y llegada de los ramales del fe-
rrocarril. Sin embargo, durante su época de auge, Parras fue la ciudad
mejor consolidada, al grado que Eduardo Guerra remite al afio de su
fundacién el origen de la historia de la comarca lagunera.’

Al tiempo que se establecia Santa Maria de las Parras, las misiones
evangelizadoras avanzaban sobre la zona meridional del Bolsén de
Mapimi. Asi, ya sobre el area desértica, lograron desarrollarse otros
dos centros de poblacién: San Juan de la Casta y Mapimi. Los dos
nuevos poblados quedaron asentados en el actual territorio del Estado
de Durango; de ellos, el primero definié6 su destino hacia la actividad
agricola y, el sequndo, fue mas bien una ciudad minera.®

Por muchos afios las incipientes poblaciones laguneras se mantu-
vieron acosadas por las irrupciones de los grupos nomadicos que reco-
rrian la regién, Hacia 1715 se registra la destruccién del caserio de
Mapimi, en la cual se produjo la muerte de casi todos sus pobladores.
Este ejemplo se repiti6 en otros de los asentamientos laguneros; la
mayor parte de los pueblos tuvieron que recomenzar varias veces su
historia antes de conseguir condiciones estables para su desarrollo.®

2.2 Las relaciones de propiedad

Desde el punto de vista de los perfiles sociales que las relaciones
de propiedad habrian de seguir en la Laguna, el dato original mas
importante es la confirmacién del primer titulo de propiedad que con-
sigue el Marqués de Aguayo en la comarca. A una solicitud de merced
para ocupar 28 sitios de ganado mayor, presentada en el afio de 1716,

6 Ibidem.

" Guerra, Eduardo, Historia de La Laguna. Primer siglo agricola algodonero.
México, Ed. Fondo Edit. Lagunero, 1953, pp. 15 a 17.

8 Ibidem.

® Ibid., pp. 211 y 212.
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le recayé por fin resolucién favorable expedida por el Escudero Real
en la Ciudad de Meéxico el afio de 1729. A partir de esta primera
merced el Marqués de Aguayo siguié obteniendo otras que le permi-
tieron ejercer la titularidad de 526,238 hectareas en los terrenos que
sirven de asiento a la Laguna; cabe aclarar que la extensién del lati-
fundio que comprendi el mayorazgo del Marqués de Aguayo, fue
atin mayor.'®

Para fijar parametros de la discusién posterior sobre los derechos
de aguas en la regién del Nazas, es pertinente sefialar que las mercedes
y confirmaciones otorgadas al marquesado de Aguayo se refirieron
también a la propiedad de las aguas comprendidas dentro de los te-
Irenos que, entonces, no tenian otros usos que los de satisfacer el con-
sumo de los escasos pobladores y el de servir de abrevadero al ganado
bovino y caballar que se criaba en la regi6n.'!

La mejor apreciacién critica del latifundismo en la comarca lagunera
la produjo Miguel Otén de Mendizabal, quien en un articulo publicado
en 1939, sefial6 el conflicto que el mayorazgo de San Miguel de Agua-
yo ocasion6é al impedir el establecimiento de pueblos libres y colo-
nias en el entorno lagunero:

Al efecto despoblador caracteristico del latifundio ganadero, que
s6lo daba oportunidad de trabajo, miserablemente retribuido a
unos cuantos vaqueros y pastores, se habia sumado la implacable
oposicién del gran propietario a todo grupo de agricultores, in-
digenas o mestizos, establecido ya o que pretendiera establecerse
en sus desiertas posesiones, por temor a que las autoridades le
concedieran las tierras a que toda comunidad tenia derecho con-
forme a las Leyes de Indias.” 2

Los latifundios coloniales sucumbieron en buen niimero asediados
por las deudas que su ineficacia productiva obligé a los duefios a con-
traer. E] mayorazgo de Aguayo no escapé a esta sentencia y, hacia
1818, un concurso de acreedores obtuvo la resolucién para intervenir
sus bienes por falta de pago. Los acreedores intentaron, a partir de

10 VErA EstaNor, Jorge, Alegafos que presenta como abogado especial del
Gobierno Federal ante la tercera sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
en el Juicio Ordinario que injcié la Cia. Agricola Industrial, Colonizadora, Limi-
tada del Tlahualilo, contra el Gobierno Federal, México, Imprenta de la Secretaria
de Fomento, 1910, pp. 4 y ss.

11 Jbidem, p. 50.

12 pg MenDIzABAL, M. Othén, op, cit. (5), p. 231.
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entonces, enajenar el patrimonio inmueble del mayorazgo sin conse-
guirlo; para solventar los gastos que su mantenimiento ameritaba, con-
trajeron los primeros empréstitos con casas extranjeras de los que se
tiene noticia en la region.’®

Al margen de lo que fue el marquesado de Aguayo sélo habia sur-
gido en la Laguna la hacienda independiente de San Juan de Casta,
que en el siglo xix fue adquirida por Don Juan Nepomuceno Flores,
personaje al que se atribuye el inicio de los cultivos de algodén en la
Laguna y de quien la Compaiiia del Tlahualilo adquirié la propiedad
de sus terrenos.’*

Antes de proseguir la resefia de la evolucién que tuvieron las rela-
ciones de propiedad en la Laguna es necesario apuntar que en el afio
de 1843, se produjo una variacién en el cauce del Rio Nazas, que a la
postre iba a resultar determinante para la historia de la regién. Hasta
entonces las avenidas del rio terminaban en el vaso de la Laguna del
Tlahualilo. Sin embargo, por la lluvia excesiva que se produjo ese afio,
se provocaron azolves extraordinarios que motivaron la desviacién de
los torrentes. Desde entonces, las avenidas del Nazas tomaron el rum-
bo de la Laguna de Mayran y nunca volvieron a orientarse hacia el
vaso del Tlahualilo.

Al ser el agua del Rio Nazas el tnico motivo de feracidad en la
region de Mapimi, el vaso del Tlahualilo se reintegré al desierto
cuando los torrentes anuales cambiaron de curso. Asi transcurrieron
cerca de cuarenta afios, hasta que los fundadores de la sociedad del
Tlahualilo pergefiaron la idea de irrigar las tierras de la extinta laguna
y rescatar para la agricultores sus ricos depésitos aluviales.’® Sin em-
bargo, esta idea sélo era viable si el agua para fertilizar el antiguo vaso,
se hacia fluir del cauce de] Nazas a través de un canal de traslado
que deberia seguir un curso superior a los 60 kilometros de longitud.*®

Para definir mejor la situacién de la comarca lagunera en e] tiempo
en que se fundé la Compaiiia del Tlahualilo hay que remontar por lo
menos cuatro décadas y mencionar que en 1840, Melchor Sanchez Na-
varro logré hacerse de la propiedad de las tierras que habian consti-

13 Ibidem., p, 235.

14 Guerra, Eduardo, op. cit. (7), pp. 158 a 161.

15 Compaiiia Agricola, Industrial, Colonizadora, Limitada del Tlahualilo, S.A.,
Demanda contra el Gobierno Federal por incumplimiento de confrato, presentada
ante la 3a. Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, Tipografia
y Litografia de Miiller, Hnos., 1909, pp. 7 y 8.

16 [bidem.
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tuido el marquesado de Aguayo. Ocho afios mas tarde, sus descen-
dientes se verian obligados a enajenar a Leonardo Zuluaga y a Juan
Ignacio Jiménez la propiedad de la hacienda de San Lorenzo de la
Laguna. Con el producto de la venta de esas tierras los sucesores de
Sanchez Navarro pretendian redimir las deudas que su padre con-
trajo para adquirir los terrenos del antiguo marquesado.

Zuluaga y Jiménez mantuvieron la copropiedad de la hacienda de
San Lorenzo hasta 1864; en este afio decidieron su particién, corres-
pondiendo al primero la parte inferior de la ribera del Nazas, es decir,
las tierras ubicadas en Coahuila, mientras el segundo reservé para
si las de la ribera superior, o sea, los territorios duranguenses. Esta
primera particién fue el inicio de un proceso de fraccionamiento que
se intensificé en las dos ultimas décadas del siglo pasado. Particular-
mente en el lado coahuilense de la Laguna, la propiedad se dividié
hasta estabilizarse en unidades pequefias de produccién. La parte de
Durango, en cambio, conservé hasta bien entrado el presente siglo
fundos de dimensién mayor, los cuales quedaron concentrados en unos
cuantos propietarios.

Entre 1860 y 1870 ocurren hechos significativos que inician de ma-
nera indubitable la historia de las relaciones de propiedad en la Lagu-
na. Hacia 1864 el Presidente Juarez autorizé el establecimiento del
primer pueblo libre en la comarca. E] primado correspondié a la Villa
de Matamoros, poblado al que de paso se le concedié la mitad del
agua que conducia el rio Aguanaval. Para 1869 se fundé oficialmente
el asentamiento de San Pedro de las Colonias en la margen’ inferior
del Nazas. Los colonos de San Pedro, durante los conflictos por el
agua, iban a revelarse como los mas activos agentes entre los riberefios
del estado de Coahuila.*”

Ademas de la divisién formal de la propiedad en la Laguna, se operé
también un fraccionamiento practico, a través de los arrendamientos
que fueron tan usuales en el periodo del auge algodonero y en su pre-
ludio.’® Los arrendatarios constituyeron el niicleo mas pujante de cuan-
tos sectores participaron en la produccién del algodén; en muchos
casos incluso llegaron a convertirse en propietarios y después en

17 Vid. para un anélisis completo de su posicién en el conflicto Viesca LoBa-
TON, Francisco, Refutacion a la demanda de la Compadiia Agricola, Industrial, Co-
lonizadora del Tlahualilo, S.A. contra el Gobierno Federal sobre aguas del rio
Nazas, México, Imprenta de la Secretaria de Fomento, 1909.

8 VARGAs-LOBSINGER, Maria, La Hacienda de “La Concha”, una empresa algo-
donera de La Laguna, 1883-1917, México, UNAM, 1984, pp. 58 a 65.
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grandes hacendados. Los arrendamientos y aparcerias fueron una
muestra palpable del incremento rentistico que las tierras laguneras
experimentaron durante el auge del algodén. Es oportuno aclarar que
muchas veces, el propietario castigaba el estipendio de la renta, a cam-
bio de que el arrendador construyera por su cuenta las obras de aper-
tura de las tierras al cultivo y llevara a cabo, asimismo, la construccién
de los canales para irrigarlas.

El valor de los terrenos laguneros no dependia exclusivamente de la
tierra; en realidad su estimacién se encontraba vinculada a los derechos
de aprovechamiento de aguas que los fundos tuvieron asociados. Sin
el agua de los rios torrenciales que se vierten en la regién, las tierras
comarcanas son simplemente estériles.*

El conjunto de derechos de los propietarios riberefios del Nazas se
hacia derivar de las mercedes primordiales del Marquesado de Aguayo
o de derechos fincados en la prescripcién por el uso y aprovechamiento
inmemoriales de las aguas.

El cultivo del algodén empieza a desarrollarse en la comarca lagu-
nera apenas en la década que transcurre entre 1840 y 1850. En aquel
entonces se produjo de un modo firme el transito econémico de la
comarca; pasé de region ganadera, a convertirse en una zona franca-
mente agricola. La transformacion del destino econémico de la Laguna
no colocé de inmediato la actividad algodonera en el sitio que habria
de corresponderle en el diltimo cuarto de siglo; al principio, el algodén
compartié el espacio productivo con los cereales e incluso puede afir-
marse que su importancia fue secundaria,*

A la trilogia de grandes propietarios de mediados de siglo —Zu-
luaga, Jiménez y Flores— hay que remitir los primeros intentos por
darle al cultivo algodonero un enfoque moderno. Todavia con meca-
nismos elementales, estos tres sefiores arremetieron el bloqueo del rio
Nazas y comenzaron a irrigar sus terrenos a través de aniegos y san-
grias.?® La producicén algodonera ofrecia un horizonte promisorio ya
que se destinaba a cubrir las exigencias, cada vez de mayor monto, del

19 Ibidem.

20 SARAVIA, Emiliano y Viesca LoBATON, F. Breves apunfes sobre la naturaleza
juridica de las corrientes no flotantes ni navegables y especialmente de las aguas
del rio Nazas, México, 1909 s.p.i., pp. 38 a 40.

21 VarGAs-LOBSINGER, Maria, op, cit. (18), pp. 30 a 36 y Cosio VILLEGAS, ef al.
Historia Moderna de México (10 vols.), “El Porfiriato Vida Econémica”, primera
parte, México, Hermes, pp. 72 a 77.

22 Guerra, Eduardo. op. cit. (7), pp. 175 a 178.
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incipiente desarrollo de la industria textil en el pais.*® Particularmente
la produccién de mantas y géneros burdos requeria del algodén que,
para entonces, era materia escasa. La mayor parte de este producto
procedia de las costas de Veracruz y del extranjero; con el desarrollo
de la comarca lagunera fue posible sustituir en buena medida la im-
portacién de algodén, aunque la industria textil nunca encontré satis-
faccion total a sus necesidades de insumos en el mercado interno.2*

La garantia que otorgaba la dimensién del mercado, aunada a los
aranceles que protegian la produccién nacional, fueron dos factores
que aseguraron para los productores de algodén en la Laguna un nivel
de rentabilidad y de confianza que no encontré equivalente en los
otros productos agricolas contemporaneos. Incluso cuando a principios
de siglo se derrumbaron los precios de la mayor parte de los produc-
tos del campo, el algodén mantuvo los niveles anteriores y no dismi-
nuy6 las cifras de sus cosechas totales.2

Conjugadas con los factores externos que se combinaron para favo-
recer el auge algodonero, también las condiciones endégenas de la La-
guna fueron proclives para conseguir el efecto de apogeo. El fraccio-
namiento de los latifundios en unidades funcionales, la creacién de
centros de poblacién que aportaron una mano de obra que se ligé a los
terratenientes a través de vinculos laborales de caracteristicas moder-
nas y, finalmente, las condiciones fisicas del ambiente lagunero, hicie-
ron posible que la comarca, a pesar de los limites naturales que de-
marcaron sus posibilidades productivas, se convirtiera en el principal
centro algodonero del pais.2®

2.3 Los conflictos por el agua

Entre los limites que cifieron la vida productiva de la Laguna hay
dos que se identificaron principales: el primero fue indiscutiblemente
la extension limitada de la comarca; el otro, la dependencia absoluta
de los rios torrenciales para la fertilizacién de las tierras. A medida
que se fueron abriendo nuevas zonas al cultivo del algodén se torné
mas intensa la disputa por el agua. De hecho, la apertura de cultives
algodoneros en la ribera inferior vino a desbalancear el sistema de ac-

23 Cosio VILLEGAs, ef. al., op. cit. (21), pp. 327 y 328.
24 Ibidem., pp. 339 a 344.

25 [bid.

26 Varcas-LoBsINGER, M. op. cit. (21), pp. 30 a 36.
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ceso directo y de aprovechamiento sucesivo de sobrantes que practi-
caron libremente los agricultores de la ribera superior, hasta antes de
la altima década del siglo anterior.

El proceso de roturacién de los eriales estuvo asociado al de la ex-
pansién del sistema de canales y sangrias que se abrieron a partir de
las presas existentes en el rio. Entre 1849 y 1853 se ubican las fechas
en que fueron construidas las primeras presas comarcanas, todas en
la ribera superior del Nazas; ellas fueron: Santa Rosa, Calabazas,
San Fernando y el Coyote. En todos estos casos las presas se inicia-
ron como burdos intentos de los constructores que ensayaron obstruir
solo una parte del cauce torrencial del Nazas. Al cabo del tiempo,
esta presa, mas las de Torreén y Guadalupe, vendrian a constituir la
linea vertebral del sistema de irrigacién que estuvo vigente hasta
la construccién de la presa del Palmito en el sexenio cardenista.?®

Desde que las obras hidraulicas comenzaron dieron también prin-
cipio las reyertas por el agua entre los propietarios riberefios. Los con-
flictos se suscitaron en frentes que nos permiten ubicar intereses
multifocales, asi, contendieron: riberefios superiores contra los de la
ribera baja, el estado de Coahuila contra el de Durango, represen-
tando cada uno de ellos el interés de sus oriundos; el conjunto de
propietarios riberefios contra la Compaiiia del Tlahualilo; ésta dltima
contra el Gobierno Federal y, finalmente, los Estados Unidos y la
Gran Bretafia contra el Gobierno Mexicano, al que consideraron ofen-
sor de los intereses de sus nacionales por la resolucién que produjo
la Corte de Justicia en el asunto del Tlahualilo.

La mayor parte de las contiendas tuvieron como origen las preten-
siones absolutas de ciertos propietarios de presas, quienes intentaron
extender el bloqueo de sus retenes a todo lo ancho del cauce del Nazas,
cuando la costumbre y a veces hasta los reconocimientos expresos, los
autorizaban a mantener las cortinas de las presas sélo sobre una parte
del torrente.?®

El resorte que mantuvo la tensién entre los propietarios laguneros
fue sin duda la insuficiencia del agua para satisfacer las intenciones
empresariales de los cultivadores de algodén. Entre mas terrenos lo-
graban incorporarse a la produccién, mas se reducian las espectativas
de contar con el agua indispensable para cumplir con los requerimien-

*" Compaiiia Agricola, Industrial, Colonizadora del Tlahualilo, S.A., Demanda.
Op. cit. (15), p. 161,

2% VarGAs-LossINGER, M., op. cit. (18), pp. 101 y 102.

# Guerra, E., op. cit. (7), pp. 291 a 297.
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tos del ciclo algodonero, Esta doble tendencia, de sentido contradic-
torio, obligs a modificar los sistemas convencionales que se habian
seguido en la comarca para la distribucién del agua y motivé la inter-
venci6on del Gobierno Federal como arbitro supremo de los criterios
para su asignacion,

Tradicionalmente los propietarios riberefios habian considerado
como derecho individual indiscutible el aprovechamiento del agua a
la que tenian acceso por la posicién fisica de sus predios. La legiti-
midad de su derecho la fundaban en las mercedes que dieron origen
al marquesado de Aguayo. Vale la pena aclarar que ni el derecho
castellano ni el régimen indiano, desarrollaron un sistema normativo
que se dirigiera ex profeso a la distribucién del agua en el contexto
de las cuencas irrigables. Las mercedes que se concedieron al Mar-
qués de Aguayo suponian el uso del agua como recurso de abrevade-
ro, puesto que cuando fueron otorgadas, las tierras del marquesado
eran eriales cuyo destino, en el mejor de los casos, era el de servir de
agostadero a los rebafios.*

Cuando la Laguna pasé a ser una zona preponderantemente agrico-
la, cambi6 el peso especifico del agua dentro de la comarca. Y no sélo
fue importante el volumen total del que pudieran disponer los agricul-
tores, sino también la oportunidad para aprovechar el recurso, satis-
faciendo las necesidades naturales del ciclo algodonero.”

El viejo sistema de aprovechamiento directo a través de presas y
canales o de sangrias de intercepcién, segtin el orden fisico de los
terrenos a lo largo de la ribera, pronto se mostré infuncional porque,
segiin este orden, el provecho del agua sélo estaba garantizado para
los riberefios superiores; los otros quedaban expuestos a la existencia
de sobrantes.

La inconveniencia a que estaban sujetos, condujo a los riberefios
inferiores a cuestionar las bases de legitimidad sobre las que funcio-
naba el sistema tradicional de distribucién del agua en la Laguna, Lé-
gicamente, entre los propietarios coahuilenses resultaba empatica la
idea de una distribucién central del recurso, que de hecho significaba
el desconocimiento de los derechos de apropiacién individual del
agua.®? El arbitraje piblico de los recursos para la irrigacién suponia,

30 Vera EstaNor, Alegafos..., op. cit. (10), pp. 4 a 50.

31 FerNANDEZ, Esteban, Informe dirigido por el Gobernador de Durango 'al Mi-
nistro de Fomento Olegario Molina, México, Talleres Graficos “El Tiempo”, 1908,
pp. 3 a 10. ;

32 Vigsca LoBAton, F., Refutacion. .., op. cit. (17), p. 138.
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a querer o no, la modificacién de las practicas inveteradas dentro de
la comarca. Sin embargo, los criterios de rentabilidad y el mejor desa-
rrollo econémico de la regién, compatibilizaban bien con la hipétesis
de la asignacién administrativa del agua. Asi, a partir de 1891, afio
en el que se expidi6 el primer reglamento para normar la distribucién
del agua entre los riberefios, la participacion del Gobierno Federal
fue en aumento, Hacia 1909, el arbitraje centralizado de las torrentes
del Nazas era ya un hecho consumado. Los perdedores con la implan-
tacion de este sistema fueron los riberefios del lado superior pero,
principalmente, la Compaiiia del Tlahualilo, cuya concesién garanti-
zaba solamente el uso de sobrantes. Hasta 1895, afio en que se expidié
el llamado Reglamento definitivo para la distribucién de aguas en la
ribera del Nazas, la Compaiiia se habia servido del agua con gran
liberalidad, basada en la concesién que le otorgé el Gobierno Federal
con fecha 15 de junio de 1888. Sin embargo, la dicha concesién fue,
poco a poco, ajustada a sus términos reales y, precisamente el Regla-
mento en cuestién, infligid el golpe mas severo a las pretensiones de
la Compaiiia sobre el agua del Nazas. Segiin el Reglamento
de 1895, la empresa del Tlahualilo sélo podria abrir las compuertas de
su canal, hasta que todos los riberefios —superiores e inferiores—
hubiesen tomado sus cuotas normales, definidas por el propio ins-
trumento normativo,

Los conflictos por el agua se agudizaban mas en los afios de se-
quia. En los periodos de escasez el Nazas y el Aguanaval cumplian
mal su papel de fertilizadores en la regién de la Laguna; sin agua
suficiente, los comarcanos resentian pérdidas y ello los motivaba a
buscar la solucién a sus problemas por las vias administrativas y judi-
ciales. Lo mismo ocurria en los primeros meses de lluvia de cada afio;
entonces, los torrentes apenas se insinuaban en el cauce del Nazas Y,
antes que los riberefios inferiores reivindicaran derechos paritarios, el
hilillo de agua iba invariablemente a parar a los cultivos de los ribe-
reios superiores. Las presas de Durango encerraban estas primicias
de las avenidas anuales y no dejaban ni residuos para que los ribe-
refios inferiores prepararan sus tierras para la siembra de ese afio.*®

El sistema de presas y canales que sostenia los cultivos laguneros
tuvo una base empirica; las mediciones volumétricas del agua se

3 Vid. el folleto, MéNDEZ, Luis, Opinién sobre la propiedad y reglamentacion
de las aguas del rio Nazas, México, 1908, s.p.i. '
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efectuarqn en forma sistematica sglo hasta 1895, afio en el que
se constituyé la Comisién del Nazas, Este érgano se creé a raiz
de lo ordenado por el Reglamento de 1895; sus fines eran: arbitrar
las disputas locales; aplicar e] Reglamento y establecer las medicio-
nes anuales de los torrentes disponibles y de la oportunidad en que
éstas eran accesibles a los comarcanos.* Antes de las estimaciones y
calculos practicados por la Comisién del Nazas, los métodos que se
emplearon para realizar las mediciones no fueron adecuados. En casi
todas las ponderaciones anteriores a la Comisién, se concluia en la
existencia de sobrantes. Incluso, fue el hecho de la presencia de exce-
dentes el que motivé al Gobierno Federal para otorgar la concesién
al Tlahualilo. Los calculos fueron realizados siguiendo referencias pri-
marias: la observacién directa y las inferencias superficiales a partir
de ellas; asi, con la vista clavada en la laguna de Mayran, los inge-
nieros dedujeron que el agua almacenada en su vaso era la mejor
prueba de que los torrentes anuales desbordaban los seguimientos de
los agricultores en la cuenca.” Estos observadores no tomaron en
cuenta que la capacidad de presas y canales no permitia el ingreso
de un gasto indefinido por las bocatomas: simultaneamente, sélo podia
captarse una parte de las crecientes mayores. Los calculistas tampoco
consideraron que las demandas del ciclo algodonero no son uniformes
ni constantes; al principio, cuando los torrentes apenas escurren, es
necesaria toda el agua que fluye por el rio y, en esos periodos, el re-
curso no basta para cubrir los requerimientos de todos los terrenos
abiertos al cultivo, Con esta légica es inexplicable que los escurri-
mientos de agosto y de septiembre hayan sido precisamente los que
provocaron mayores enconos en las disputas por el agua; en estos
flujos se centra la controversia principal que involucré a riberefios
inferiores y superiores.*

Como una muestra de la mentalidad que prevalecié antes de las in-
tervenciones administrativas en los asuntos del Nazas, es pertinente
citar el convenio protocolizado en 1852, en cuyo clausulado el propie-
tario de la hacienda de San Fernando —Don Juan N. Flores, dere-
chohabiente también de la presa de San Fernando—, se obligaba a

3%+ VEra Estafor, Jorge, op. cit. (10), pp. 138 a 144.
35 Ibid.

36 Ibidem., pp. 125 a 144.
37 Vid, MEnpez, Luis, op. cif. (33), FERNANDEZ, Esteban, op. cit. (31) y Ma-

Cepo, Pablo, Opinién sobre la cuestién del Nazas, México, Talleres Tipogréficos
de “El Tiempo", 1908.
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dejar correr el agua sobrante a la presa de Santa Rosa, a cuyo due-
#io reconocia como titular del agua que su cortina no pudiera conte-
ner.’® Con este tipo de definicion auténoma de sus derechos, los
riberefios superiores no eran agentes proclives para la proposicién ni
para el sostenimiento de una férmula armonizadora para el uso del
agua de la region.®® El fracaso en 1890 de una Convencién de ribe-
refios convocada por el Gobierno Federal, dejo a éste el campo franco
para ensayar medidas de distribucion vertical del agua: asi surgieron
los reglamentos de 1891, 1895 y las adecuaciones que se hicieran a
este wltimo en 1908 y 1909.%° '

Si la presencia del Gobierno Federal fue en un principio favorable
a la sociedad del Tlahualilo, dado que la beneficié con la concesién
de junio de 1888, posteriormente, cada nueva ingerencia federal trajo
para la Compaiifa un saldo negativo que se expresé en la reduccién
de las cuotas de agua de las que en un momento dado disfruté.** Las
Secretarias de Fomento y de Comunicaciones se definieron claramen-
te partidiarias de ideas de los riberefios inferiores, porque juzgaron
que sus propuestas fueron las que mejor garantizaban el desarrollo
integral de la region.**

El primer gran litigio en relacién con el agua del Nazas lo motivo,
en 1880, Santiago Lavin, a la sazén “propietario” de la presa de San-
ta Rosa. A don Santiago le resulté facil correr la cortina de su presa
y bloquear todo el ancho del rio para poder contener una mayor can-
tidad de agua en las crecientes; sin embargo, los abajefios protestaron
y llevaron sus cuestiones a las autoridades judiciales.** También el
Gobierno de Coahuila se involucré en el asunto y demand6 ante la
Suprema Corte de Justicia la rectificacion de sus limites con el estado
de Durango; como providencia precautoria Coahuila solicité la demo-
licion de los trabajos efectuados por Lavin para bloguear los dos bra-
zos en los que se bifurcaba el rio desde arriba de la presa de San
Fernando.

A pesar de que recayé resolucién favorable a la providencia solici-
tada por Coahuila y de que temporalmente el ensanchamiento de la
presa de Santa Rosa se aplazé, Santiago Lavin, contra todo derecho,

38 Vera EstafoL, Jorge, op. cit. (10), pp. 52 a 61.

39 JIbidem., pp. 213 a 220.

40 Jbidem.

41 Kroeper, Clifton, “La cuestion del Nazas hasta 1913”, en Historia Mexicana,
v. XX (enero-marzo 1971), num. 3, pp. 435 a 438.

42 Jbidem., pp. 452 a 456.

43 Guerra, E., op. cit. (7), pp. 294 a 296.
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cqnsumé su intencién en el afio de 1889, consiguiendo finalmente am-
pliar sus retenes y bloquear con la cortina de la presa todo el flujo
del rio. En algin momento posterior la sociedad del Tlahualilo, uti-
lizando la intermediacién de los sucesores de Juan N. Flores llt;vé a
cabo también un acto analogo, a partir del cual la presa de éan Fer-
nando incrementé sus retenes hasta obstruir los dos brazos del rio
Nazas.** También en esa ocasién hubo protestas y érdenes de sus-
pensién de los trabajos, pero, como en el caso de Lavin, la presa de
San Fernando finalmente ocupé los dos ramales del rio.*
i v bt < o ' i
e s belicosas que mas tarde iban
a esgrimir los riberefios inferiores, Sin embargo, a diferencia de éstos
los propietarios de la ribera duranguefia nunca tuvieron la cohesiéx;
nefesaria para impulsar su causa en forma coordinada. Entre los ribe-
renos superiores habia que contar a la Compaiiia del Tlahualilo, pri-
mero como derechohabiente de la toma que partia de San Fern'ando
Y. después, como propietaria directa de la hacienda y de la presa de
ese nombre.* La Sociedad del Tlahualilo nunca hizo causa comiin con
los demas riberefios de Durango; la defensa de sus causas siempre
la llevé a cabo de acuerdo con sus propias determinaciones. Los ribe-
refios de abajo, en cambio, consolidaron un frente comiin y llegaron
a constituir formalmente un “sindicato” para la defensa de sus inte-
reses.’” El sentido unitario de su accién permiti6 a los riberefios de
Coahuila impactar las decisiones del Gobierno Federal. Asi, la fuerza
colectiva de los riberefios inferiores se sobrepuso, paso a 'paso a la
resistencia de los grandes propietarios arribefios y, a la postre, te'rminé
minando sus privilegios y el efecto de preponderancia que les otor-
gaba su posicién fisica en el rio.*

4t Suprema Corte de Justicia, Tercera S i
C 5 ala, Sentencia en el juicio 7
por la Comparua del Tlahualilo vs. Gobierno Federal, México] Iu;prez’t.;m::ﬁ:
Secretaria de Fomento, 1911, pp. 155 a 156. '
45 Ibidem.
:: ;/ERA ESTCASOL,d]or?e, op. cit. (10), pp. 387 y ss.
uprema (orte de Justicia, op. cit. (44), pp. 187 a 190 y también M
- e . , h EYERS,
?Yglglgulng I'x?vers.én .extr.an]era y problemas de riego en Iaycomarca lag:nera
0- [ L en Dinamica de la empresa mexicana. Perspectivas politicas, eco-
nér:t;c;s y sociales, México, COLMEX, 1979, pp. 202 y 203 ‘
as mejores muestras de la influencia de los ribereﬁos'inf i
acuerdos de la Secretaria de Fomento de lo. de julio y 12 de ag;;:::esdefuleggg 10:
como la expedicién del Reglamento de 1909. L
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3. LA coMPANIA
3.1 Su constitucion

Ni siquiera sobre el origen de la Compaiiia del Tlahualilo existe
acuerdo general entre los estudiosos. Al respecto, la nota discordante
la puso don Daniel Cosio Villegas quien, en la Historia Moderna de
México, refiere que desde su inicio la Compaiia del Tlahualilo estuvo
impulsada por el capital inglés.*” No existen constancias que ayuden
a comprobar la afirmaciéon escueta de don Daniel; el cambio, las refe-
rencias en contrario son practicamente unanimes. En los documentos
que tratan sobre el origen de la Compaiiia, éste se remonta al 21 de
agosto de 1885. Ese dia, en la Ciudad de Villa Lerdo, un grupo
de comerciantes y agricultores radicados alli, constituyeron una em-
presa bajo la denominacion de Compaiiia Agricola del Tlahualilo. El
propésito que perseguian los fundadores de la negociacion, aparen-
temente, era el de rescatar para el cultivo algodonero el viejo vaso de
la laguna del Tlahualilo. Bajo el fin explicito parece que radicaba otro
menos caro: los fundadores de la sociedad perseguian en realidad
obtener beneficios de la operacién inmobiliaria que se ofrecia en pers-
pectiva, una vez que fuera posible irrigar las tierras de la.a.ntligua
Laguna y abrirlas al cultivo; entonces, resultaria oportuno dividir la
propiedad y enajenar a precios muy superiores los terrenos.‘“’.

Siguendo la huella del negocio del Tlahualilo el dato continuo es
la escritura de compra venta de fecha 15 de septiembre de 1885, en la
que consta que don Juan Nepomuceno Flores enajené a la Socie.dad
del Tlahualilo 25 sitios de ganado mayor en los terrenos de la antigua
laguna de ese nombre. El precio fue de $2,000 por cada sitio. En f"l
contrato se sefiala que la Compaiia tendria derecho a tomar a través
de la presa de San Fernando —propiedad del mismo sefior Flores—'—-
el agua necesaria para sus cultivos.” Es oportuno recordar que, segun
el convenio de 1852, celebrado en Villa Lerdo, los excedentes de la
presa de San Fernando no eran propiedad del sefior Flores, sino del

49 Cosio VILLEGAs, et. al., op. cif. (21), t. II, p. 1112

50 Vera Estanor, ]., Alegato que produce como apoderado de la Comparia
Agricola, Industrial, Colonizadora, Limitada del Tlahualilo, S.A., en el juicio ar-
bitral que le sigue Carlos Ortiz, México, Imprenta Escalante, 1901, pp. 32 a 58; y
SincHEz Gavito, Indalecio, Confestacién al Alegato de la Compariia (en el jui-
cio arbitral antes citado), México, Tipografia Econémica, 1902, pp. 1 a 6.

51 Ibidem.
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titular de la presa de Santa Rosa; en este entendido, don Juan N.
Flores estaba trasmitiendo al Tlahualilo un derecho de aprovecha-
miento de aguas del que no era definitivamente titular.’> Como com-
plemento a la operacién inmobiliaria original, el 13 de febrero de
1888 se protocolizé una nueva escritura en la que se dio fe de la
compraventa por parte de la Compaiiia del Tlahualilo al sefior Flores
de otro sitio de ganado mayor en la zona del Tlahualilo; asi, el terreno
sobre el que la empresa realizaria su objeto quedé compuesto por 26
sitios de ganado mayor.5

El 15 de enero de 1889 la escritura de la sociedad fue modificada
y en su texto se especifico que el capital social quedaba compuesto
por 52 acciones de 5,000 pesos cada una. En el protocolo se hizo
constar que el objeto de la sociedad seria la construccién de un canal
y el cumplimiento del contrato de colonizacién celebrado con la Se-
cretaria de Fomento, con efectos desde el 6 de junio de 1888.%

Para 1990, los socios del Tlahualilo decidieron aumentar el capital
inicial de doscientos sesenta mil pesos y lo elevaron a setecientos
ochenta mil pesos. Por aquel afio la Compaiiia contaba ya con la con-
cesién que el Gobierno Federal le habia otorgado y, concluido el canal
de traslado hasta las tierras del Tlahualilo, los accionistas juzgaron
conveniente modificar las bases juridicas de la empresa y la transfor-
maron en una sociedad anénima. La nueva persona juridica se cons-
tituyé en la Ciudad de México y llevé como razén la de “‘Compaiiia
Agricola, Industrial Colonizadora Limitada del Tlahualilo, Sociedad
Anénima",

La nueva sociedad recibié6 como patrimonio los bienes de la antigua
compafiia del Tlahualilo, sélo que las acciones se revaluaron y en
lugar de totalizar los setecientos ochenta mil pesos que representaban
el capital original, éste se consideré desde entonces en una cifra de
dos millones seiscientos mil pesos. El incremento no representé ningiin
desembolso para los accionistas; en realidad, de cada 1000 pesos del
capital s6lo habia 300 pagados efectivamente; los otros 700 simboli-
zaban un valor ficticio.®®

Los socios fundadores de la empresa no hicieron tampoco eroga-
ciones efectivas para adquirir los terrenos del antiguo vaso del Tla-
hualilo. La compraventa se efectué a un plazo de diez afios. Antes

52 Vera Estafor, J., op. cit. (10), pp. 52 a 61.

53 Vid., supra (nota 50).

54 Ibidem.

% VEeRA EstaRoL, ], Alegato, op. cif. (50), pp. 34 a 36 y 5.
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de que las tierras estuvieran pagadas la compaiia les asigné un valor
en libros de $1'780,000; muy distinto al de $260,000 que fue en efec-
to el monto de la operaci6én.®®

Sustentada en una gran ficcién, la Compaiiia del Tlahualilo estuvo
pronto en la necesidad de contratar empréstitos, tanto con bancos
nacionales como con alguno de sus accionistas.”” La imposibilidad de
la empresa para redimir sus deudas, exigié6 de sus socios aportacio-
nes continuas que en rigor no estaban obligados a afectuar, puesto
que sus acciones se registraban completamente pagadas en los libros
de la Compaiiia.”* Hacia 1896, ante el temor de perder sus inversio-
nes, los socios autorizaron al sefior Juan Llamedo a negociar con
banqueros ingleses un crédito de 400 mil libras esterlinas. El sefior
Llamedo, para entonces, habia ya explorado el mercado financiero
londinense y encontrado al sefior Mackie, quien acepto intermediar
la operacién crediticia. Finalmente, el negocio se llevé a cabo por un
monto de 350 mil libras esterlinas y el responsable del sindicato de
prestamistas fue el sefior James Brown Potter, a quien se garantizo
el 13% de las acciones que representaban el capital social del Tla-
hualilo como pago a su corretaje financiero.*

El empréstito conseguido en el mercado londinense tuvo como ob-
jeto formal amortizar las deudas comerciales y fomentar las activi-
dades agricolas de la negociacién. El Consejo de Administracion de
la empresa, discurrié traicionar el sentido original del crédito y acept6
que con parte del dinero el sefior Llamedo les pagara el precio de sus
acciones.” Vera Estafiol, abogado patrono de la Compaiiia en los al-
bores del presente siglo, en uno de sus alegatos como representante
del Tlahualilo, afirma que Llamedo prefiguré las cosas para vender
en varios millones las acciones de las que habia quedado duefio al
adquirirlas de sus tenedores originales, con una parte del dinero del
empréstito inglés.®

La suspicacia de los tenedores de los bonos de la deuda provocé
que se alistaran y ordenaran supervisiones en la administracién de la
empresa mexicana. Al constatar el sefior James Brown Potter a nom-
bre de los prestamistas, la trama de Llamedo, procedi6 a desarmarla

5 [bidem.
57 Jbidem.
55 Jbidem.
59 Ibidem., pp. 37 a 53
50 Ibidem.

61 [bidem.
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y, como resultado, los tenedores de bonos (trustees) asumieron el
control de la Compaiia en el afio de 1899. Legalmente, sin embargo,
no fue sino hasta 1903 que los frustees ingleses y norteamericanos
quedaron ya como accionistas efectivos de la Compaiiia y decidieron
iniciar la reactivacién de sus operaciones.®® Para los acreedores in-
gleses y norteamericanos el arribo a la Compaiiia del Tlahualilo su-
puso la sentencia favorable en un juicio que duré cuatro afios y, ade-
mas, la constitucién de una sociedad inglesa, registrada como “The
Mexican Cotton States of Tlahualilo, Ltd"”, que fue la persona juri-
dica que finalmente compré los activos de la sociedad mexicana en
1903.% Como un dato que no debe soslayarse en la vida de la com-
pafiia hay que mencionar la adquisicién de la hacienda de San Fer-
nando que se compré a la testamentaria de Juan Nepomuceno Flores.
La decisiéon para adquirir el fondo citado fue asumida por los socios
del Tlahualilo en una asamblea que se celebré el 11 de septiembre de
1890. El precio pactado para la operacién fue de 250,000 pesos. Cabe
aclarar que el contrato no fue protocolizado sino hasta bien entrado
el afio de 1896.°¢ Este desfasamiento entre el acuerdo privado y el
momento en que el acto tuvo efectos contra terceros por su corres-
pondiente registro, generé confusiones que permitieron a la compania
argumentar, cuando intenté la ampliacién de la cortina de la presa de
San Fernando, que las obras se realizaran por cuenta de la testa-
mentaria de don Juan N. Flores.%

Accidentes aparte, la adquisicion de la hacienda de San Fernando
y de la presa adjunta dio a la Compaiia del Tlahualilo un margen
de maniobra mucho mayor que aquel derivado exclusivamente de la
concesiéon de 1888. Con la titularidad de San Fernando la Compaiiia
se convirtié6 en genuina propietaria riberefia. Aun asi, debia deslin-
darse el agua que la empresa podia tomar directamente y de forma
prioritaria como derechohabiente de San Fernando —sélo la suficiente
para regar un sitio de terreno, que era la superficie de la Hacienda—
de aquella que le correspondia como concesionaria del Gobierno

Federal.s¢

62 [bidem., pp. 88 a 103; y también Kroeser, Clifton, op. cif. (41), pp. 438 y
439.

63 Jbidem.

¢+ Vera EstafoL, J., Alegatos, op. cit. (10), pp. 434 y 436; también Suprema
Corte de Justicia, Senfencia. .., op. cit. (44), pp. 154 y 155.

65 Jlidem.

66 VERA Estafor, J., Alegatos..., op. cit. (10), pp. 435 y 436.
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La adquisicién de la Hacienda de San Fernando fue sugerida —se-
gin dicho de un representante de la empresa— por el ministro de
Fomento, General don Carlos Pacheco, en 1890. El propésito era con-
ferir a la Compaiiia un control efectivo sobre la toma de San Fer-
nando y evitar con ello la resistencia que la sociedad del Tlahualilo
pudiera oponer a la primera reglamentacion administrativa para la
distribucién de las aguas del Nazas que se produjo en 1891.%7

La compra de San Fernando no trajo para el Tlahualilo el efecto
deseado puesto que después de 1895 se fijo una cuota proporcional
a la Hacienda de San Fernando de acuerdo a sus posibilidades rea-
les de irrigacion en la superficie exclusivamente de su territorio.’®

Su caracter de propietaria riberefia condujo mas tarde a la Compa-
fiia a sostener argumentos ambiguos en sus planteamientos judiciales.
Por una parte, adujo la preferencia de la concesion sobre los titulos
“inciertos’’ de los riberefios del Nazas; por otra parte, se planté en su
condicién de titular contiguo a la ribera e intenté6 defender el derecho
de preferencia que la Hacienda de San Fernando habia sostenido
desde 1848.%° La defensa de la compaiia no se encaminaba a defender
solamente el agua que podia aprovechar en San Fernando, sino en
realidad, a obtener el reconocimiento de tomar el agua necesaria para
irrigar los terrenos del Tlahualilo a través de las tomas preferentes
de San Fernando.

La Compaiiia del Tlahualilo respondia al perfil de las empresas
modernas; su proyecto superaba en alcance y ambiciones a cualquier
otra explotacién de la comarca, Aunque las 44,000 rectareas que
comprendian los terrenos de la empresa se encontraban de hecho di-
vididas en varias haciendas, las tareas agricolas del Tlahualilo con-
servaron criterios unitarios para la administracién y al irrigacién de las
tierras. Asimismo, sus socios fundadores intentaron realizar una ex-
plotacién integral del algodén producido en sus terrenos, del cual,
una parte se destinaria al abasto del mercado de la industria textil,
pero otra, seria directamente aprovechada por la empresa en la
fabricacién de aceite y pastilla de semilla de algodén. La compaiia
instal6 también sus propias despepitadoras y prensas de vapor con
objeto de mantener un control completo sobre el proceso productivo
del algodén.™

¢7 ]bidem.

€8 Ibidem.

69 Ibidem., cap. X.

70 Mevers, William, op. cit. (47), p. 199.
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El equipo industrial que se utilizaba en el Tlahualilo era congruen-
te con la calidad de la infraestructura hidraulica que se empleaba.
La red de canales correspondia a un trazo premeditado y racional.
También el problema de la transportacién del producto tenia resolu-
ciones adecuadas porque la empresa previé6 la construccién de un
ramal del ferrocarril que llegaba a Zaragoza y, para trasladar el
algodén dentro de sus terrenos, se construyeron varios ramales de
via angosta, de tal forma que toda la transportacién quedé garantizada
a través de vias férreas.™

En cuanto a la organizacién de las relaciones laborales la compaiiia
fue factor importante de modernizacién dentro de la Laguna. De
ocho mil trabajadores tuvo dos mil contratados en forma permanente
y alrededor de seis mil en la modalidad de trabajadores eventuales.
Unos y otros recibian salario diariamente y en moneda de curso le-
gal.” En este hecho es posible identificar la gestaciéon de un tipo de
proletariado agrario que en afios se significaria en las luchas por la
colectivizacién de la tierra en la Laguna.

Los dos flancos mas débiles de la Compaiiia del Tlahualilo fueron,
sin duda: la dependencia de los capitales externos, ya que su inver-
sién estuvo sustentada casi siempre en empréstitos y, por otra parte,
el caracter aleatorio de sus derechos sobre el agua, en virtud de que la
concesién de junio de 1888 fue interpretada por el Gobierno Federal
en términos cada vez mas restrictivos.

Hacia fines de la primera década de este siglo la rentabilidad y la
pujanza de la compafiia eran mitos absolutamente desprestigiados.
La sociedad del Tlahualilo cargaba para entonces el peso de insufi-
ciencia del agua dentro de la comarca lagunera y, légicamente, la
inconformidad de los comarcanos que no encontraban justificado el
traslado de los escasos afluentes del Nazas a terrenos situados en una
zona externa a la cuenca del rio. Sin embargo, sujeta a innumerables
vaivenes, la compaiiia logré sobrevivir hasta la administracién carde-
nista; en ese periodo presidencial se decreté la expropiacién de todas
las tierras laguneras y, como el Tlahualilo habia unido ya su destino
a éstas, también resulté afectado por el acto del General Cardenas.™

71 Ibidem.
72 Ibidem.
78 pg MEnDIZABAL, J.O., op. cit. (5), p. 249 y ss.
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3.2. La Concesion

Desde que la compaiiia adquiri6 los terrenos del vaso de Tlahualilo,
en el contrato que celebré con Don Juan N. Flores, quedé especifi-
cado que el vendedor trasladaba también los derechos para que el
adquiriente tomara, de la presa de San Fernando, el agua necesaria
para la irrigacién de sus tierras. Ya mencionamos que, en razén del
convenio que Juan N. Flores signé con Juan Ignacio Jiménez en
1852, el primero reconocia que el agua excedente de la presa de San
Fernando debia dejarse correr para que pudiera derivar a la presa
de Santa Rosa y de alli a las inferiores.™ Segin los términos del
convenio invocado, don Juan N. Flores carecia de facultades para
enajenar a la Compaiia del Tlahualilo el agua sobrante de la presa
de San Fernando; lo que si pudo autorizar el sefior Flores, fue la
construccién del canal de traslado en la parte que éste debia correr
en la superficie de sus tierras.

Los socios del Tlahualilo comprendieron que no podian exponer una
inversién cuantiosa de recursos, sostenidos sélo por un titulo juridico
dudoso en cuanto al aprovechamiento del agua; en tal virtud, inicia-
ron tramites para solicitar al Gobierno Federal una concesién que les
permitiera fundar adecuadamente el derecho a construir un canal y a
tomar el agua del Nazas para irrigar sus tierras. La idea, sin embar-
go, no era de facil ejecucién; en primer lugar, porque la jurisdiccion
sobre los asuntos laguneros, inclusive de las cuestiones vinculadas
con el Nazas, correspondia a los ambitos locales de los estados de
Durango y de Coahuila. Hasta entonces no existia ninguna disposi-
cién legal que sustentara la injerencia de la Federacién dentro de la
comarca; tan es asi, que las disputas surgidas en 1880 por los actos
de Santiago Lavin al ampliar éste la cortina de la presa de Santa
Rosa, fueron dirimidas en un litigio ante la Suprema Corte de Justicia
en el que participaron las dos entidades federativas como partes con-
tendientes.’™

Para superar las dificultades jurisdiccionales, los asesores del Tla-
hualilo deben haber pensado manejar el asunto de la concesion de
aguas como si se tratara de una empresa de colonizacion. Para en-
tonces ya las cuestiones sobre baldios eran manejadas centralmente

74 Vera Estafor, J., Alegafos..., op. cit. (10), p. 54.
75 Guerra, Eduardo, op. cit. (7), pp. 294 y 295.
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y, sin duda los aspectos referidos al poblamiento y a la inmigracién
caian en la competencia federal.”

Pero la compafia no sélo tuvo que superar problemas juridicos
para satisfacer sus propésitos, también, y de manera mas constante,
enfrenté la resistencia politica de los riberefios del Nazas que fueron,
desde luego, contrarios a la concesién.™

La primera gestién oficial ante la Secretaria de Fomento la realizo
el seiior Angel Hernandez en calidad de socio y representante de la
compaiiia. En un ocurso fechado el 20 de octubre de 1885, el mencio-
nado seiior Hernandez exponia al General Pacheco que la empresa
del Tlahualilo tenia la necesidad de reparar la cortina de la presa de
San Fernando y de construir un canal con una bocatoma para hacer
fluir el agua desde el cauce del rio Nazas hasta los terrenos de la
compaiiia.”® Este primer intento parece no haber tenido respuesta fa-
vorable y, por ello, el 20 de enero de 1887, Antonio Stens, en repre-
sentacién de la sociedad del Tlahualilo, insisti6 en la peticion ante
el Presidente de la Repiblica.” El escrito del sefior Stens manejo
ambiguamente la naturaleza del acto que pretendia provocar; por un
momento el fin que la solicitud perseguia quedo definido como una
concesion para trasladar y aprovechar el agua del Nazas en el riego
de sus terrenos; sin embargo, a continuacién, el mismo sednor Stens
rectificaba para referirse a la auforizacion solicitada.*® El manejo in-
seguro de estos términos, juridicamente bien diferenciados, revela que
no existia claridad plena en relacién con el tipo de acto de autoridad
que debia emitir el Gobierno Federal para garantizar la seguridad
de la inversiéon en el Tlahualilo.™

En ninguna de las peticiones iniciales los representantes del Tla-
hualilo esgrimieron consideraciones relacionadas con el propésito de la
colonizacion. Esta omisién refuerza la idea de que los fines pobla-
cionistas de la Compaifiia fueron mas un recurso para provocar la
injerencia federal que un mévil auténtico de la empresa.

Con agudeza, Vera Estafiol sefiala que en ninguna de las peticio-
nes se precisa alguna cuota determinada de agua, ni tampoco se ex-
presa que los derechos de aprovechamiento concedidos a la Compaiiia,

76 Suprema Corte de Justicia, Sentencia. . ., op. cit. (44), p. 107.

77 Vid., por ejemplo, VIESCA LOBATON, F., op. cit. (17), pp. 138 y ss.
8 Vera EstaNoL, J., Alegatos. .., op. cit. (10), pp. 96 y 97.

79 Ibidem., pp. 97 a 100.

80 Ibidem.

81 Ibidem.
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deberian entenderse como preferentes a las prerrogativas de algunos

de los riberefios del Nazas.®?

Los argumentos que la Compaiiia si virti6 en apoyo de sus peticio-
nes, fueron los relativos a la conveniencia politica de que una zona
desértica fuera rehabilitada para la vida productiva del pais. Se decia
también que la extension —44,000 hectareas— que la Compaiiia pre-
tendia explotar, era superior a la superficie que en conjunto aprove-
chaban los comarcanos dentro de la Laguna. Asimismo, la sociedad
del Tlahualilo se refiri6 a los “dos o tres” propietarios inconformes
con su solicitud, argumentando que el agua que acarreaban las ave-
nidas del Nazas era mas que suficiente para satisfacer las necesidades
laguneras y las del Tlahualilo.®®

Un complemento de las solicitudes iniciales de la Compaiia es, sin
lugar a dudas, el escrito firmado por José de Teresa y Mirand; en
nombre de la sociedad, mediante el cual el suscriptor refutaba las
cbjeciones que se habian hecho valer por algunos interesados a la pe-
ticion del Tlahualilo. En este ocurso se menciona que la decisién de
l.? Secretaria de Fomento —que ya se perfilaba favorable— no cons-
tx@xﬁa un acto irresponsable, sino que se encontraba apoyada en los
dictamenes sucesivos de las comisiones que la autoridad habia desig-
nado para opinar sobre la conveniencia de otorgar la concesién al
Tlahualilo, en virtud de que existian dudas sobre la suficiencia del
agua del Nazas para irrigar los terrenos de la Laguna.®*

. Los razonamientos de los representantes de la Compaiiia trazaron
siempre una imagen de conveniencia piiblica a raiz de la concesién y
fueron explicitos al indicar que su peticién desde ninguna perspectiva
implicaba la afectacién de los derechos de terceros.®® En esto, la so-
ciedad del Tlahualilo se inscribia puntualmente dentro de la txzadicién
mexicana en materia de concesiones; incluso las mercedes reales en
tiempos del virreinato funcionaron siempre bajo la condicién de
otorgarse sin perjuicio de terceros. En el caso que nos ocupa la liga-
z6n del argumento quedé establecida asi: si el rio Nazas acarrea un
flujo de agua mayor al necesario para satisfacer las necesidades de
irrigacién de los agricultores situados dentro de su cuenca, no resul-
taria perjudicial la concesién del Gobierno Federal para que la Com-

82 Ibidem., p. 100.

& Compaiiia Agricola del Tlahualilo, o i
, op. cit. (27), pp. 9 a 11.
84 Vera Estafior, ]., Alegatos o i
7 Jos ..., op. cit. (10), pp. 116
8 Vid., supra (nota 83). o T
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paiia del Tlahualilo pudiera regar sus tierras, llevando el agua pre-
cisamente desde el Nazas.

Hay un factor en la argumentacién que a la larga produjo la dis-
funcién del planteamiento: la idea de que las condiciones de explo-
tacion algodonera en la Laguna eran constantes, cuando en realidad
fueron variables, Posiblemente en el tiempo que la Compaiiia solicité
la concesién para aprovechar las aguas del Nazas, existian efectiva-
mente circunstancias de suficiencia que hubieran permitido la irriga-
cién adecuada y simultanea tanto de los predios riberefios como de
los terrenos de la Compaiiia. Pero justo en aquel tiempo se abrian al
cultivo tierras eriazas en la ribera baja del rio. Hoy resulta claro
que, en promedio, los volimenes torrenciales del Nazas no eran tan
bastos como para soportar la atencién simultanea de los riberefios
que finalmente explotaron la cuenca del rio y, mucho menos, para
surtic agua a los terrenos del Tlahualilo. En una década, de 1885 a
1895, las tierras cultivables dentro de la comarca practicamente se
habian triplicado.

Buena parte del fondo que en afios posteriores sustentd el litigio
del Tlahualilo, estuvo vinculado a la siguiente disyuntiva: a ) la con-
cesion del 5 de junio de 1888 se otorgé solo para aprovechar sobran-
tes y, en este caso, eran preferentes los desechos de los riberefios
del Nazas, incluso de aquellos que en el momento de la concesién no
habian abierto sus terrenos al cultivo; o bien, b) debia entenderse
que los derechos del Tlahualilo quedaron establecidos a partir de que
se convalidé la concesién y, en este segundo supuesto, sus prerro-
gativas deberian considerarse prevalecientes sobre las de aquellos
agricultores laguneros que ingresaron con posterioridad a la reparti-
cion del agua.

En el primero de los supuestos a los que se refiere el parrafo an-
terior, la propiedad de las tierras riberefias es valorada como factor
determinante para el aprovechamiento del agua; asi, el tnico sistema
posible para establecer su distribucién es el de la derivacién de exce-
dentes. En la segunda proposicion, queda implicito el reconocimiento
de dos tipos distintos de derechos sobre el agua, a saber: el que deri-
va de la propiedad, que sélo corresponde a los feudos riberefios, y el
que parte del titulo de concesién, que segin la Compaiiia es equiva-
lente al derecho de propiedad, pero que sin embargo la doctrina siem-
pre ha mantenido en un escafo distinto.
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Comisién de Coahuila y las bases de esta convencién quedaron in-
corporadas en la clausula quinta del contrato entre Ja Compaiiia y el
Gobierno Federal.®

Ya rectificada la concesion fue suscrita el 2 de junio de 1888 por
el General Pacheco, Secretario de Fomento, en representacion del
Gobierno Federal. Como mandatario de la Compafiia estampé su
firma el sefior José de Teresa y Miranda. Francisco Bulnes en EIl
verdadero Diaz y la Revolucién subraya el hecho de que el citado
José de Teresa era concuiio del Presidente y que este vinculo fue de-
cisivo para la proclividad del Gobierno en relacién con la Compaiiia.”

Aun solucionado el conflicto de intereses con los propietarios coa~
huilenses, quedaba al Gobierno la tarea de configurar un marco ju-
dar la concesion. Asi, el Congreso conocia, simultanea-
del contrato del Tlahualilo, del proyecto de

. . » " 91
comunicacion .

ridico para fun
mente con los avatares
Ley para determinar “Cuales son vias generales de
Cabe aclarar que, en la tradicién romanista, los rios navegables siem~
pre fueron considerados bienes de uso comin, precisamente porque
acter de vias generales de comunicacion. Al
estar dictaminando sobre la Ley citada, el Congreso tuvo a bien in-
cluir un enunciado en el articulo lo. en que s€ dispuso que serian
consideradas como vias generales de comunicacién: ‘Los lagos Yy rios
de cualquier clase y en toda su extension que sirvan de limites a 1a
Repiblica o a dos © mas Estados de la Union” 2* El pretexto que se
arguy6 para intercalar esta disposicion tuvo que ver con el conflicto
sobre limites que en 1880 planteé el Estado de Coahuila contra Du-
rango, por obras realizadas en la ribera del Nazas. Con este matiz
de la norma, el rio Nazas quedd incorporado a la jurisdiccion de la
Federacién y, por ende, el Gobierno de la Republica pudo legitimar
sus injerencias en la comarca lagunera.”

Tan precipitados fueron los acontecimientos narrados en los pa-
rrafos precedentes, que la Ley mencionada se promulgé el 5 de junio
de 1888, mientras que la ratificacion de la concesion del Tlahualilo
por el Congreso tuvo efectos apenas un dia después; es decir, el 6

so Vera EstANoL, ], Alegatos. .., op. cit. (10), pp. 159 a 162.
90 BuLnges, Francisco, El verdadero Diaz y la revoluciéon, México,

de México, S.A., 1979, p. 269.
91 Ley de 5 de junio de 1988. “Cuales son vias generales de comunicacién’, en

PALLARES, Jacinto (Comp.)., Legislacion Federal Complementaria del Derecho Civil
Mexicano, México, tipografia artistica de R. Riverol 1897, pp. 422 y 423.

92 Jbidem.
93 Jbidem. (Vid. articulo 2°).
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de junio de ese mismo afio. Este ejercicio de legitimidad contra reloj
dejo en el trayecto algunos vicios juridicos que la historia se ha ne adci
a ocultar. El contrato-concesiéon fue suscrito por el Ejecutivo elg de
junio, hecho del que claramente podemos inferir que la accién del Pr
sidente fue inconstitucional, asi los efectos de la contrariacién al Tex:(-)
d.e la Carta hayan durado apenas unos cuantos dias. El caracter juri-
dicamente espurio de la concesién fue perfectamente captado por la
pluma critica de Francisco Bulnes, quien denuncié6 —en El Verdadero
Diaz— el atropello a la Constitucién.®

Ademas de los "bemoles” constitucionales, la insercién de los ‘“rios
limite” y de los ‘‘rios frontera” en la ley que regulaba las vias de
comunicacién fue desde luego un desacierto técnico. Por mas que esa
clase de afluentes merecieran el arbitraje directo de la Federacién
fue inexplicable que los legisladores decidieran, para conseguir 51.1
propésito, endilgarles un concepto que ni con toda la violencia seman-
tica podia englobar su naturaleza.

Si volvemos la vista al contrato en si, los elementos que mejor des-
tacan son los siguientes:

% ia )G Los cuatro primeros articulos se refieren a la autorizacién
Tiahuc;kl)ixlec;no Federal para establecer colonias en los terrenos del

b)' El articulo quinto es el que establece la concesién de aguas
propiamente dicha y las circunstancias que condicionan el otor-
gamiento. El agua se concesiona para riego de los terrenos, para
.el consumo humano de las poblaciones y para el consumo de las
industrias que la Compaiiia llegase a establecer en sus tierras
El agua deberia trasladarse por un canal cuya apertura y man;
tenimiento corren a cargo de la Compaiiia. Dentro del articulo
quinto se especifican las bases técnicas de la concesion, tales
como: dimensiones del canal, circunstancias del vertedor y obras
tendientes a la conservacién de la bifurcacién del rio, en virtud
de que entonces la presa de San Fernando bloqueaba sélo uno de

I?S dos ramales en los que se dividia el cauce del Nazas a esa
altura.

c) Se fijaron condiciones para el cumplimiento en la ejecucién

de las obras y para la supervisién de ésta
t 1 Go-
bierno Federal; P estas por parte de 0

9¢ BuLnes, F., op. cit. (90), p. 269.
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d) Se establecieron garantias y plazos de ejecucién para el
cumplimiento del contrato, asi como las causas que provocarian
su caducidad; .

¢) También se pactaron franquicias y privilegios para la Com-
pafiia en materia fiscal, asi como una clausula sui géneris en la
que se establecié que el Gobierno prestaria a la empresa ‘el apo-
yo moral y material que esté dentro de su posibilidad, cuando
aquella lo solicite, para vencer los obstaculos que puedan pre-
sentarsele al llevar a cabo el contrato”.*

Como se puede apreciar la concesién fue imprecisa en algunos as-
pectos fundamentales. Por ejemplo, no especificé cuotas o rangos
para establecer el volumen de agua que podia aprovechar la Compa-~
fiia. Tampoco mencioné —aunque asi se deduce de los actos prepa-
ratorios— que la concesion era especificamente de sobrantes o exce-
dentes de agua. Luego, a pesar de que el articulo quinto en las con~
diciones de ejecucién de la boca-toma y del canal garantiza de algin
modo la no afectaciéon de los derechos de terceros, en ninguna parte
del cuerpo del documento se asienta expresamente que la concesion
se otorga sin perjuicio de terceros. De la lectura del contrato esta
practicamente ausente el contexto lagunero; sélo porque sabemos que
las bases de ejecucion del articulo quinto se incluyeron para dar sa-
tisfaccién a las inconformidades de los riberefios coahuilenses podemos
afirmar que, al menos ese punto de armonizacién con la realidad de
la Laguna, si tuvo la concesion.

Al ser omiso el contrato en relacién con los derechos que debian
entenderse como preferentes al de la Compaiiia se dio pauta para
que, a través de sus lagunas, se desarrollaran todos los conflictos de
interpretacion que la inteligencia humana de ese tiempo y de aquella
regiéon fue capaz de proyectar. El trabajo litigioso dio origen a un ver-
dadero caudal de ensayos técnicos y hasta de esfuerzos cientificos
para esclarecer los derechos de los riberefios. Gracias a este conjunto
de intentos analiticos podemos hoy conocer con un buen grado de

95 Contrato entre el General Carlos Pacheco, Secretario de Fomento, en repre-
senfacion del Ejecutivo de la Union, el C. José de Teresa 'A/Iiranda.. en representa~
cion de la Compaiia Agriculfora Limitada, llamada del ° Tlahualilo”, para esta-

blecer colonias en los terrenos de la propiedad particutar de dicha Compaiiia, en el

Bolsén de Mapimi, Estado de Durango (tomado de la publicacién de la Demanda
que efectué la Compaiia, op. cit. (15), pp. 306 a 310).
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precisién la forma en que se gestd y adquirié6 sus perfiles definitivos
el régimen juridico de aguas en nuestro pais.

Como tltima cuestién relacionada con la concesion, destaca la for-
ma contractual tan ortodoxa en la que se envolvia a este tipo de actos
durante el siglo xix. De plano se consideraba, por los juristas de aquel
tiempo, que el Gobierno horizontalizaba su nivel y contrataba en un
plano de equivalencia real con los particulares. Este hecho no dejaba
de tener un cierto caracter paradéjico, sobre todo si se piensa que los
mismos abogados convencidos de esa tesis, concedian que el contrato,
al ser ratificado por el Congreso, recibia una suerte de inmolacién
juridica que lo elevaba al rango de las leyes. Sea como fuese, el prin-
cipio del res inter alios acta, por el hecho de la participacién del Go-
bierno en el contrato, se veia importantemente corroido.

El descenso del Gobierno al ambito de los sujetos privados lo expo-
nia a que los conflictos judiciales tuviera que enfrentarlos en la via
civil. Aun en los margenes estrechos de los litigios civiles, el Gobierno
era capaz de romper la simetria y de introducir en los procesos pecu-
liaridades importantes cuando contendia como parte, Sin embargo, el
ejercicio de dirimir la responsabilidad de sus actos en una via tan téc-
nica como la privada, implicaba un esfuerzo importante que colabo-
raba a mantener en un buen nivel juridico la expresiéon de las acciones
de Gobierno.

4. EL LiTicio

4.1. Los antecedentes directos

Entre la década postrimera del siglo pasado y la primera del actual
se produce una conjugacién de factores que resultan adversos a la
Compaiiia del Tlahualilo, de tal modo, que sus posibilidades de apro-
vechar el agua del Nazas en la irrigacién de sus terrenos fue redu-
ciéndose, hasta el grado de que la concesion sélo le garantizaba cuotas
residuales de agua, desde luego insuficientes para el cumplimiento de
sus tareas productivas. El viacrucis de la Compaiiia del Tlahualilo
empieza a esbozarse cuando, a raiz de la promulgacién de la Ley de
6 de junio de 1888, los riberefios del Nazas presentan mas de 90 soli-
citudes para que les fueran confirmados sus derechos sobre los afluen-
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tes del rio; tanto de los que venian aprovechando, como de los que
podrian utilizar con la apertura de nuevos espacios al cultivo.”

Considerando que la expansién de las explotaciones algodoneras
podria aparejar conflictos regionales de monta, el Secretario de Fo-
mento intentd, en 1890, conciliar los intereses de los propietarios y
dejar, de paso, sentadas algunas bases precisas para normar los apro-
vechamientos del Tlahualilo. Para cumplir su propésito, el General
Pacheco envié al Ingeniero Ibarrola, a quien trasmitié el encargo de
evaluar las posibilidades de establecer un sistema concertado para la
distribucién de las corrientes del Nazas.”” Los riberefios, con ese fin,
se reunieron varias ocasiones y, algunas veces, fue el propio Pacheco
quien presidi6 las sesiones. Los esfuerzos conciliatorios del Secretario
de Fomento fueron muy destacados, incluso llegé a proponer al con-
junto de riberefios un proyecto de bases de acuerdo. Hubo sin em-
bargc reticencias en algunos de los propietarios y, éstos, a su vez,
ocasionaron retrasos en la suscripciéon del acuerdo. Con las cosas en
estado de suspenso se produjo la renuncia del General Pacheco a la
Secretaria de Fomento; el nuevo titular ya no insisti6 en las bases con-
vencionales y se decidié por expedir un Reglamento administrativo
que fijara de manera central los derechos de los riberefios del Nazas.
El instrumento normativo recogié los avances que por las gestiones
del General Pacheco se habian logrado y también las propuestas téc-
nicas que arrojaron las observaciones del Ingeniero Ibarrola; de hecho
fue a éste a quien cupo el mérito mayor por la autoria del documento.

La insistencia del General Pacheco por conseguir una solucién ne-
gociada estaba motivada por el temor de emitir un reglamento en que
se precisaran operativamente los derechos proporcionados de los ribe-
refios al uso del agua, cuando los titulos en que éstos sustentaban sus
pretensiones no estaban esclarecidos por completo. En la intencién
de Pacheco es muy nitida la conviccién de que la solucién a Jos pro-
blemas laguneros no podia originarse en un acto netamente vertical,
ello, porque el espiritu de la Ley del 6 de junio de 1888, se orientaba
a respetar los derechos de los riberefios, definidos con anterioridad a
la expedicién de la Ley. El reglamento en el que Pacheco pensaba
como solucién de tltima instancia no se concebia como un instrumento
constitutivo de derechos, sino basicamente como un régimen para ar-
monizar las vias operativas de los derechos ya existentes.

95 Suprema Corte de Justicia, Senfencia..., op. cit. (44), pp. 106-107.
o7 VEra EsTARoL, ], Alegatos. .., op. cit. (10), pp. 298 y 299.
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El Reglamento provisional que se emiti6 en 1891 confirié al Tla-
hualilo un lugar preferente en el acceso al agua, toda vez que su toma
partia de la primera presa del Nazas ubicada en la region lagunera.
Aqui vale la pena mencionar una observacién atinada que Vera Es-
tafiol expuso en sus alegatos. Vera destaca que la definicién que el
reglamento de 1891 hizo a favor del Tlahualilo tuvo como base un
juicio erréneo.”® En los calculos que sirvieron de sostén al Ingeniero
Ibarrola para fijar las cuotas de acceso a los derechohabientes, se con-
cluia que las aguas del Nazas eran suficientes para cubrir las necesi-
dades existentes en la comarca y, que el Tlahualilo, no haria sino
disponer parcialmente de los sobrantes.” La variabilidad de las con-
diciones por los terrenos que seguian abriéndose al cultivo nos debe
imponer cierta cautela para otorgarle a Vera Estafol la razén com-
pleta; lo que si esta fuera de duda es que el autor técnico del regla-
mento provisional reconocia que sus calculos eran en realidad aproxi-
maciones que la misma practica iria ayudando a confirmar.’® Como
fuese, el Reglamento de 1891 daba al Tlahualilo un volumen superior
al 20% de las aguas totales del Nazas.»®* Esta solucién no podia re-
sultar deseable para los riberefios propiamente dichos; su inconfor-
midad tuvo una gestacién expedita y con firmeza buscaron, a partir de
1893, la rectificacién del Reglamento.’**

Conviene esclarecer que el canal del Tlahualilo quedé concluido el
2 de julio de 1890; en esa fecha, la Compaiiia pidié autorizacion a
la Secretaria de Fomento para abrir sus compuertas. La autoridad no
accedié de pronto a la peticion del Tlahualilo porque la empresa no ha-
bia cumplido con la ejecucién de las obras consignadas en el articulo
5¢ del contrato-concesién. La Compaiiia insisti6 en la solicitud pi-
diendo la gracia de la Secretaria de Fomento, a la que expuso sus
razones por no haber realizado atn las obras a las que estaba obli-
gada. La Secretaria de Fomento ordené una inspeccién al Ingeniero
Ibarrola y éste, finalmente, opiné que el canal podia iniciar su ope-
racién sin riesgo inmediato para los riberefios del Nazas. La Compa-
fiila empez6 a recibir agua en sus terrenos durante el mes de octubre
de 1890. Ello quiere decir que, cuando el General Pacheco negociaba
para establecer un sistema convencional y autogestionario de distri-

98 Jbidem., pp. 229 a 263.
99 Ibidem., p. 229.

100 Jbidem., pp. 314 y 315.
101 Jbidem., pp. 318 a 334.
102 Jbidem.
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bucién, todavia no se contaba con la experiencia concreta de la ope-
racién del canal del Tlahualilo. Sin embargo —y en esto conferimos
razén a Luis Cabrera— el Reglamento de 1891 precisé la cuota de la
Compaiiia, confirmé también los derechos que podrian ejercerse a tra~
vés de las otras presas y canales; lo que no establecié ni podia esta-
blecer eran los derechos concretos de los cultivadores futuros.’*®

En la ribera inferior del Nazas, durante los afios de gestacién del
primer reglamento, la mayoria de las explotaciones se encontraban
apenas en periodo de desarrollo. Por esta razén las definiciones a
favor de la Compania del Tlahualilo no afectaban en ese momento
sino a expectativas futuras.

El Reglamento provisional de 1891 favorecia a los propietarios de
la ribera superior porque a éstos pertenecian los titulos y las explota-
ciones mas antiguas y porque su situacién topografica les habia otor-
gado desde siempre esa preeminencia; beneficiaba también a lJa Com-~
paiia del Tlahualilo, no por la antelacion de sus derechos, sino porque
la posicién topografica de su bocatoma asi lo propiciaba. No se tra-
taba de definir preferencias; el reglamento sélo ordenaba cuotas para
derechohabientes que de todas maneras verian colmadas sus necesi-
dades hidraulicas, en virtud de que se suponia la suficiencia del
Nazas.

La situacién privilegiada del Tlahualilo fue un factor propiciatorio
para que la animadversién de los riberefios creciera en su contra y se
consolidara. Todos los comarcanos se unieron para presionar al Go-
bierno Federal y le exigieron modificaciones al Reglamento vigente.
Asi, todavia bajo la batuta del Ingeniero Ibarrola, se prepar6 el Re-
glamento que se denominé definitivo y que se emitié6 en el afo de
1895.19¢ En este nuevo instrumento la Compaiia resulté postergada, ya
que sélo podia tener su gasto cuando los otros riberefios, incluso
los que se beneficiaban de canales no reconocidos en el Reglamento
de 1891, habian, a su vez, asumido su gasto normal.’*® El Reglamen-
to definitivo conservé todavia el criterio de que la autoridad adminis-
trativa no era un arbitro supremo de los derechos sobre el agua, sino
un componedor de las circunstancias para su ejercicio. En este orden
de ideas, el interés de los riberefios superiores siguié prevaleciendo
sobre el de los riberefios inferiores; en términos generales el nuevo

103 Op. cit. (15), pp. 161 y 162 (de la réplica que se publica como anexo de la
demanda), pp. 259 a 264.

104 Jbidem., pp. 164 a 171.

105 Ibidem., pp. 171 a 175.
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Reglamento conservaba el ritmo de distribucién establecido en su pre-
decesor, salvo porque reordenaba las oportunidades de acceso del
Tlahualilo, cuyo canal sélo podria abrirse cuando los otros hubiesen
tomado su gasto normal. La cuota de agua del Tlahualilo se repartic
entre riberefios superiores e inferiores en demérito de los intereses de
la Compaiiia,'*®

La publicacién del Reglamento de 1895 trajo algarabia entre los
comarcanos, quienes organizaron un besamanos al Presidente en la
capital, para agradecerle la expedicién de un instrumento que conside-
raban benéfico para el mejor desarrollo de la Laguna.’*?

Como es logico, lo que significé euforia para los riberefios del
Nazas, fue inconformidad y desazén para la Compaiiia. A pesar de que
ésta no promovié juicio de amparo contra el Reglamento de 1895, si
mostré su inconformidad a lo largo de varios escritos de los que da
cuenta pormenorizada Luis Cabrera en la famosa demanda del Tla-
hualilo. Paralelamente a su descontento, la Compaiiia perfilé6 a la Se-
cretaria de Fomento una alternativa para negociar una compensacién
por el desplazamiento que le ocasionaba el Reglamento citado. La
propuesta del Tlahualilo se dirigi6 a conseguir una ampliacién de sus
cuotas como riberefio, con el objeto de desviar por los canales de San
Fernando el agua hacia el canal de Tlahualilo; sin embargo, sus ges-
tiones no fueron atendidas sino en una minima parte.'*®

Como lo asienta con un dejo de amargura la representacién litigiosa
de la Compaiiia en el escrito de demanda, el Reglamento de 1895 no
era la forma de colmar las expectativas de los riberefios inferiores y,
por lo mismo, tampoco podia ofrecerse como solucién de pacificacién
definitiva a los conflictos laguneros. Apenas en 1896 los riberefios de
Coahuila volvieron a la carga; el 4 de agosto de ese afo dirigieron
a la Secretaria de Comunicaciones y Obras Publicas un ocurso para
solicitar al titular el aprovechamiento proporcional —yo diria parita-
rio— de las aguas del Nazas.® Como presupuestos de la peticion
establecian que, “las aguas son del dominio piblico y estan bajo la
jurisdiccién federal, a la que toca darles la distribucién conveniente a
los intereses piblicos”.**® Al esgrimir este argumento los riberefios

106 [bidem., pp. 176 a 193.
107 Ibidem., pp. 177 a 178.
108 Ibidem., pp. 179 a 193.
109 Jbidem., pp. 193 a 197.
110 Vepa Estafor, J., Alegatos..., op. cit. (10), pp. 216 a 220.
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inferiores introducian una nueva variable a la discusién; hasta entonces
todos aceptaban que las aguas del Nazas eran reductibles a la apro-
piacién privada, por lo menos desde que ingresaban a los canales de
traslado. (La Ley de 6 de junio de 1888 definié la jurisdiccién federal
sobre las aguas que aprovechaban los particulares y, en los textos del
General Pacheco relativos al Reglamento de 1891 y la convencién
frustrada de 1890, se utiliza una jerga ambigua en la que no pocas
veces se alude a los derechos de propiedad de los riberefios sobre
el agua.)

Con objeto de conferir todo el peso a su planteamiento, los ribere-
fios inferiores acudieron para su representacién a uno de los talentos
juridicos de mayor prestigio durante el porfiriato; me refiero a Luis
Méndez que, por cierto, no iba a ser el Gnico involucrado en las dispu-
tas del Nazas; ademas de los protagonistas del litigio del Tlahualilo,
hay también una opinién de Pablo Macedo, aunque éste, aparece
como representante de los riberefios duranguenses.'**

En respuesta a la presiéon de los riberefios inferiores, el 11 de agos-
to de 1896 se dispuso por la autoridad federal que todos los canales,
desde la presa de San Fernando hasta la del Torreén —o sea, los de
la ribera superior—, cerraran sus compuertas para que pudieran reci-
bir el agua los canales abiertos desde el Cuije hacia abajo. En octubre
de 1898 la Secretaria de Comunicaciones redujo la cuota del Canal de
Santa Margarita —también arribeio—. En 1900 la Secretaria men-
cionada decreté otra vez el cierre de los canales de la ribera superior
y la accién tuvo efectos del 28 de septiembre al 2 de octubre del afio
mencionado.”** Como se puede apreciar, la lucha de los comarcanos
coahuilenses fue persistente; a la larga, éste golpeteo reiterado y la
creciente fuerza politica de familias como la de los Madero llevaron
a inclinar a su favor las soluciones del Gobierno.*

Las porfias de los riberefios de Coahuila se vieron recompensadas
cuando el primero de julio y el 12 de agosto de 1908, la Secretaria
de Fomento resolvié una peticién que su Sindicato le habia remitido
con fecha 11 de mayo de ese afio."® En los acuerdos mencionados, la
Secretaria de Fomento ordenaba que los canales de los riberefios su-
periores permanecieran cerrados del 20 de agosto al 20 de septiem-

11 Jbidem.

uz Macepo, Pablo, op. cit. (37) y MEnpez, Luis, op. cit. (33).
18 Qp. cit. (15), Demanda, pp. 196 a 199.

114 Jbidem.

115 [bidem., p. 198.
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bre, con objeto de que los propietarios coahuilenses pudieran disponer
del agua en ese periodo,'®

Para entender mejor el alcance de estas resoluciones, hay que refe-
rirnos a la peticion del 11 de mayo de 1908. En ella los abajefios
exponen al Secretario de Fomento el efecto negativo que han regis-
trado por no contar con agua durante el mes de septiembre, que es el
periodo adecuado para preparar su siembra. Los coahuilenses razonan
que los riberefios superiores han gozado de agua en abundancia y, ese
hecho les ha llevado a incurrir en el desperdicio; mencionan que los
propietarios del lado superior no requieren el agua en septiembre
porque, para entonces, su algodén esta ya en planta y, que si no fuera
asi, lo tnico que hubiera quedado en evidencia era la mala calidad
de las tierras duranguenses, que por su excesiva porosidad propicia-
ban las filtraciones prematuras del agua. Los riberefios inferiores
ponderaban el rendimiento superior de sus tierras y las ventajas que la
region obtendria si se les conferia agua durante el mes de sep-
tiembre.**"

La aplicacién de las resoluciones de la Secretaria de Fomento trajo
la reaccién mas contundente que del lado de los riberefios superiores
es posible identificar. Se desaté una guerra en la prensa nacional y en
la regional, a raiz de la cual el conflicto del Nazas empezé a cobrar la
dimensién que mas tarde le daria el litigio del Tlahualilo.® En
la reaccion participé también el Lic. Esteban Fernandez, Gobernador
de Durango, quien dirigi6 un comunicado a Olegario Molina, Secre-
tario de Fomento, solicitando la rectificacion de los acuerdos de la
dependencia a su cargo. Por su parte, Pablo Macedo produjo también
un dictamen avalando el derecho de los riberefios superiores; en todos
estos documentos puede palparse el mismo fondo: la Secretaria de
Fomento infringe con sus resoluciones el derecho de propiedad; mo-
difica el Reglamento de 1895 sin contar con habilitacién juridica para
ello, porque no puede establecerse la equidad en la cuenca del Nazas
a costa de privar a los riberefios duranguenses de lo que legitima-
mente les pertenece.'®

Independientemente de los vicios juridicos que sin duda albergaban,
las resoluciones de Fomento imponian un rumbo nuevo a la cuestiéon

116 Jbidem,; también nota (31).

117 Vid. nota (31).

118 Vid., por ejemplo El Pais, 4, 6, 11 y 17 de noviembre de 1908; también el
Imperial, 12 y 26 de noviembre de 1908.

119 Macepo, Pablo, op. cit. (37).
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del Nazas. De hecho estos actos venian a validar el argumento de la
propiedad publica de las aguas del Nazas y la correlativa solucién
precaria en la que quedaban los titulos de los riberefios. Desde en-
tonces, la funcién de la autoridad administrativa dejaba de concebirse
bajo el matiz del reconocimiento de los derechos de los riberefios y
pasaba a consolidarse como la instancia primigenia y fundante de sus
derechos. El reconocimiento de la propiedad y de la posiciéon topogra-
fica ceden completamente al criterio de la proporcionalidad y del arbi-
traje administrativo en una linea estrictamente vertical.

La naturaleza redimié un tanto a los propietarios duranguenses,
porque 1908 fue un afio en el cual las lluvias se brindaron generosas.
Si la sequia hubiera dominado, seguramente las pérdidas de los ribe-
refios habrian resultado muy cuantiosas.

Para 1909 el Gobierno mexicano tenia ya preparado un nuevo Re-
glamento para la distribucién de aguas del Nazas. En el documento
que empez6 a regir en el mes de septiembre se consagré el sistema de
tandas proporcionales y compensadas, aunque se respetaba la prefe-
rencia de los riberefios superiores en los afluentes muy pequefios.**
La intencién general del Reglamento era la de conseguir el maximo
nivel de equidad en la distribucién del agua. Politicamente, significaba
una victoria muy significativa para los riberefios inferiores porque,
con las tesis contenidas en el nuevo documento, practicamente que-
daba abolido el derecho de apropiacién privada del agua y, en adelan-
te, su aprovechamiento estuvo sujeto a la mediacién de las autoridades
administrativas. Las cuotas ya no serian, en lo sucesivo, determinadas
por la posicién topografica de los predios, sino por un criterio de
equilibrio regional que s6lo podia definir el poder piblico.

En la génesis del Reglamento de 1909 se suscitaron hechos que
son dignos de mencién. Previendo el Gobierno que después de los
efectos que tuvieron las resoluciones de la Secretaria de Fomento
emitidas en julio lo. y agosto 12 del afio anterior, el afio de 1909
resultaria necesariamente convulso en la regién lagunera, convocé a
los riberefios del Nazas a una reunién que se verificaria en el mes de
marzo, con objeto de que los propietarios pudieran conciliar intereses
y establecer en forma consensual un mecanismo estable para el uso
del agua en la Laguna.*** La reunion se llevé a cabo el 24 de marzo de

120 Periédico Oficial del Gobierno del Estado de Durango, 16 de septiembre de

1909, pp. 1 a 10.
121 Vid. folleto anénimo, Actitud de la Compaiia del Tlahualilo en las Juntas

de Riberefios del Nazas, México, Tipografia M.F. Reyes, 1909, 13 pp.
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1909 y conté con la presencia del representante de la Compaiiia del
Tlahualilo. Sin embargo, Mallet-Prevost, representante de la empresa,
se concretdé a cuestionar al Secretario de Fomento en relacién con la
posicion de su ministerio. A decir de Mallet-Prevost, la Secretaria
debia definir de entrada si la base de la discusién suponia el recono-
cimiento al derecho de propiedad sobre las aguas a favor de los ribe-
refios o, por el contrario, era partidaria de la tesis que consideraba las
aguas del Nazas dentro del dominio puablico y, por tanto, los riberefios
tenian sobre éstas un derecho de aprovechamiento, derivado por la
propia autoridad. Olegario Molina contesté de manera directa el cues-
tionamiento y sostuvo que la legislacién mexicana vigente en el mo-
mento, consideraba los titulos de los particulares como propiedad sélo
cuando éstos hacian ingresar el agua a sus canales y mientras el fluido
se mantuviera corriente, la propiedad era de la nacién. Para fundar su
criterio Molina invocé la Ley de Bienes Nacionales, vigente desde
el 18 de diciembre de 1902. En esta Ley por primera vez se aclaré
que los rios considerados antes de jurisdiccién federa]l eran también
objeto de dominio de la nacién.??

Ante la respuesta tajante del Secretario de Fomento, Mallet-Prevost
tomoé la decision de retirarse de la sesién del 24 de marzo y sélo ob-
servo que la Ley invocada por Olegario Molina como apoyo de su
tesis, era una Ley no aplicable al caso de la Compaiiia, en virtud
de que la definicién de sus derechos se habia realizado fuera del al-
cance temporal de la Ley de 19022

Para 1909, a la Compaiiia del Tlahualilo ya sélo le quedaba abier-
ta la puerta de la confrontacién, porque las interpretaciones oficiales
sobre el alcance de sus derechos comprometian seriamente su existen-~
cia. Las vias de lucha que eligié fueron dos: el litigio contra el Go-
bierno Federal y la solicitud de apoyo diplomatico a los gobiernos
inglés y norteamericano. Ambos canales de lucha los entendi6é la Com-
pafiia complementarios. La demanda aportaria un factor preciso de
presion porque en sus enunciados se expresarian con certeza cuales
eran los intereses patrimoniales que resultaban afectados; con la via
legal abierta, la presién diplomatica podria enfocarse en el sentido
correcto. Sin embargo, de los dos gobiernos a los que la Compaiia
quiso involucrar, sélo los Estados Unidos mostraron interés y dispo-

12? Vid., supra nota 121, en especial la fundamentacién que realiza Olegario
gﬂollxggzde la posicién de la Secretaria de Fomento en la Ley del 18 de diciembre
€ .

123 Ibidem.
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sicion en el asunto. Qué tan importante fue el litigio del Tlahualilo
en el contexto de las relaciones de México y Estados Unidos es un
factor dificil de medir; empero, existen opiniones como la de Fran-
cisco Bulnes quien juzga que la resolucién adversa que dio el Go-
bierno de Diaz a la cuestién del Tlahualilo pesé sobremanera y que,
desde entonces, los norteamericanos dejaron de apoyar al dictador en
su gestion.'**

Abonado el terreno para la contienda, la sociedad del Tlahualilo
llamé para que se ocupara de la defensa de sus intereses en el foro
al despacho del licenciado Luis Cabrera, aunque formalmente el es-
crito de demanda aparecié suscrito por James Kitchin, apoderado de
la Compaiiia y por Severo Mallet-Prevost y W. A. Mclaren, como
abogados. El escrito, compuesto por 233 cuartillas impresas, fue pre-
sentado ante la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia en los
altimos dias del mes de abril de 1909. Por la naturaleza del docu-
mento se presume que su confeccién ocupé cuando menos algunos
meses; en este entendido, se puede afirmar que la Compaiiia habia
llegado a la resolucién de entablar demanda contra el gobierno, quiza
a raiz de las resoluciones de la Secretaria de Fomento de lo. de ju-
lio y 12 de agosto de 1908.

4.2. El planteamiento de la litis
4.2.1. La demanda

El escrito de queja es en realidad un extenso analisis sobre la
propiedad de aguas en nuestro pais. Se trata de un documento ex-
haustivo donde se desarrolla toda una teoria en torno a la apropiacion
hidraulica, sobre los supuestos de mayor conveniencia practica para
el Tlahualilo. La exposicién de hechos guarda una trabazén y una
precision que resultan ejemplares; a cada capitulo de referencias fac-
ticas, le sigue otro igual de extenso, donde se expresan los razona-
mientos de derecho que van construyendo el entramado de la argu-
mentacién del actor. No son invocaciones directas o preceptos legales
los que contiene la demanda, se trata de auténticos alegatos que se
sustentan en criterios histéricos, doctrinarios, comparatistas e incluso

ingenieriles.

124 Burnes, F., op. cit. (90), pp. 274 y 275.
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La demanda del Tlahualilo esta constituida de tal forma que ga-
rantiza el analisis pormenorizado del juzgador; sus planteamientos no
pueden resolverse sin un conocimiento exhaustivo de la argumenta-
cién. Igualmente, la defensa queda obligada a penetrar una gama
amplisima de temas juridicos, so pena de no abarcar con suficiencia
la intensidad y la extensién de las cuestiones sugeridas por el actor.
Antes de proporcionar mayores datos sobre la estructura légica de
la demanda, es oportuno analizar la naturaleza de la accién intenta-
da. El escrito todo sostiene una reclamacién civil de resorte elemental:
se trata de una acciéon de cumplimiento de contrato, complementada
por un reclamo indemnizatorio por dafios y perjuicios que a la em-
presa del Tlahualilo le acarreé el supuesto incumplimiento del Go-
bierno, en relacién con el contrato-concesién de 5 de junio de 1888.
Envuelta en estas dos acciones rigurosamente ligadas a la légica
de los contratos, se ejerce otra que es medular en la légica de] caso,
se refiere al “reconocimiento de los derechos de agua de la Compa-
fiia”, tal como aparecen definidos en el Reglamento provisional de
1891. La resolucién favorable de esta peticién implicaba para la auto-
ridad judicial sostener a la propiedad del Tlahualilo sobre una cuota
del gasto del Nazas, superior a la quinta parte de su volumen anual.
No deja de causar suspicacias el mecanismo judicial elegido; por
momentos parece que la selecciéon estuvo constrefiida por la inaccién
judicial de la empresa en los momentos en que determinados actos de
autoridad comprometieron o cancelaron sus intereses. Muchos de los
acontecimientos intermedios de la demanda hubieran tenido su cam-
po de expresion natural en el Amparo. Concretamente, la empresa
ataca de manera principal la validez de los efectos en su contra, que
provocé el Reglamento definitivo de 1895: sin embargo, aunque hay
constancias de que la empresa no acepté de buen grado su aplicacién,
nunca hizo valer por la via del Juicio Constitucional la anulacién de
la aplicacién del Reglamento.

Al elegir la empresa la via civil obligé al Gobierno a litigar como
sujeto de derecho privado; los argumentos de la queja no suponen
actos de autoridad, sino mas bien, conductas de un sujeto del dere-
cho comiin que traicioné el sentido de un acuerdo contractual.

La parte vulnerable de la demanda estaba vinculada al cumpli-
miento deficiente que la Compafiia habia hecho del contrato-conce-
sion. Al abrir sus exigencias en el plano obligacional de los contratos,
la Compaiiia quedaba expuesta a que el Gobierno, como efectivamente
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sucedid, se excepcionara a través del argumento del contrato no cum-
plido por parte del actor. La exigencia de satisfacer las conductas
contractuales que hace una parte a la otra en un litigio, funciona sélo
bajo el supuesto de que el demandante ha dado una ejecucién cabal
a las obligaciones a su cargo; cosa que la Compaiiia estaba lejos de
haber realizado.

Decidirse por la ejecucién forzosa del contrato de 1888, evitaba a
la Compania tener que desvirtuar muchos actos de autoridad inter-
medios, como por ejemplo, las resoluciones de la Secretaria de Fo-
mento de julio y agosto de 1908. Una sentencia favorable a la de-
manda del Tlahualilo hubiera implicado una reposicién radical de los
privilegios que le otorgaba el Reglamento provisional de 1891; ins-
trumento que habia determinado una cuota de agua a favor de la em-
presa que puede valuarse en un 22% del gasto total del Nazas en
un afo.

Estructuralmente la demanda sigue un orden bien delineado: en el
primer capitulo se proporcionan los antecedentes y se habla de las
circunstancias y de los términos en que fue suscrito el contrato-con-
cesién de 1888. La parte referente al derecho se destina a probar la
hipétesis de que en el derecho mexicano existe propiedad privada
sobre el agua. El capitulo sequndo se refiere a la expedicién y vigen-
cia del Reglamento provisional de 1891. En este apartado aparece la
ingeniosa tesis de que el reglamento citado, al haber sido aceptado
por la Compaiiia, constituyé una novacion al objeto del contrato de 5
de junio de 1888. En la parte relativa al derecho, los abogados de la
parte actora se refieren a que el Reglamento provisional de 1891 no
contuvo sélo preceptos revocables, sino que una parte del instru-
mento se dedicé a fijar derechos definitivos para los riberefios y dere-
chohabientes a los que se dirigia. Aqui se razoné también que las
condiciones variables de la Laguna no podian ser objeto permanente
de ajuste de los derechos de los riberefios, porque esto hubiera lleva-
do a reconocerles simples derechos de uso revocable. En el cuarto
capitulo se analiza el Reglamento definitivo de 1895 y sus efectos. A
este Reglamento remite la Compaiiia la violacién fundamental del
contrato celebrado en 1888. A partir de la expedicion de este instru-
mento normativo, la distribucién en el Nazas ocurre, segin la Com-
pafiia, de forma absolutamente ilegitima. En este capitulo es donde
mas consideraciones politicas se vierten; es aqui donde los abogados
esclarecen el sentido de las pugnas entre propietarios dentro de la
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cuenca del Nazas. Antes, el capitulo tercero se ocupé de establecer
algunos criterios, segun los cuales resultaba imposible que la Com-
pania hubiera dado cumplimiento a las obligaciones que contrajo con
el Gobierno en el afo de 1888. Las obras para conservar la bifurca-
cién del Nazas, desde su punto de vista, no eran ejecutables y, si el
gobierno acept6é que sin estar realizadas se abriera el canal, facilmen-
te reconocié su impracticabilidad. La expedicién del Reglamento de
1891 significé la adopcién de un sistema alternativo a aquel que
sugerian las bases de ejecucién del articulo 5° del contrato-conce-
sion. Por otra parte, si la Compania no habia podido mantener a los
colonos en sus tierras fue por causas imputables al Gobierno, pues
fue éste quien con actos indebidos privé a la empresa del agua nece-
saria para la colonia. Por ultimo, en el quinto capitulo se refieren
los danos y perjuicios que la Compaiiia ha resentido por la actitud
de incumplimiento que imputa al Gobierno.

4.2.2. La contestacion y los alegatos de Vera Estariol

A través de un escrito de 20 hojas impresas el Procurador General
de la Republica, Rafael Rebollar, dio contestacién a la demanda del
Tlahualilo. La respuesta gubernamental puede calificarse como parca
si se tiene en cuenta la profusién de argumentos y de temas que des-
plegé la parte actora en su demanda. Llama la atencién que en el
escrito de contestacion el Procurador no haya procedido a través de
una negativa puntual sobre cada uno de los hechos y argumentos;
intentdé mas bien una negativa genérica que no inmiscuyé la contro-
versia sobre los aspectos teéricos de la demanda. Todo el énfasis de
la contestacién se puso en las excepciones invocadas para desvirtuar
las peticiones del actor: falta de cumplimiento del contrato; prescrip-
cién y, subsidiariamente, la nulidad de la concesién.12®

El incumplimiento de la Compaifiia se hacia consistir en la viola-
cién de varias de las clausulas pactadas: primero, se consideré que
la parte relativa a colonizacién no se habia realizado en términos
satisfactorios porque la empresa no fue capaz de mantener a los colo-
nos dentro de sus terrenos. También se adujo que la Compaiiia no
informé puntualmente sobre la forma en que procedié al estableci-
miento de la colonia. Segundo, se mencioné que la Compaiiia no

125 Contestacion del Gobierno a la demanda que le formula ante la 3a. Sala de
la Suprema Corte de Justicia la Compaiia Agricola Industrial, Colonizadora, Limi-
tada del Tlahualilo, S.A. en op. cit. (15).
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cumpli6 con la ejecucién de las obras tendientes a mantener la bi-
furcacion del rio. Tercero, el Tlahualilo no utilizé la servidumbre de
traslado de agua que le conferia su contrato después de 1895; por lo
tanto, se argument6 en su contra la excepcién de prescripcion, Cuar-
to, la Compania violé también el contrato al haber transferido a una
empresa distinta los derechos derivados de la concesién. Aqui, el Pro-
curador se refiere a la transformacién que sufri6 la empresa en
1890; dejo de ser la Compaiia Agricola Limitada del Tlahualilo,
para convertirse en la Compaifia Agricola, Industrial Limitada del
Tlahualilo, Sociedad Anénima. Este cambio formal del sujeto bene-
ficiario de la concesién no fue notificado al Gobierno ni mucho menos
se solicité autorizacién para realizarlo.'=®

La excepcion subsidiaria de nulidad del contrato se interpuso por-
que el Gobierno argumentaba que habia un vicio de voluntad en el
otorgamiento de Ja concesién. El vicio aludido era un error en el ob-
jeto, porque de haber conocido el Gobierno el gasto real del Nazas
en un afio y la insuficiencia de sus afluentes para la irrigacién de las
tierras laguneras, nunca habria concedido al Tlahualilo la posibilidad
de aprovechar aguas del rio; en virtud de que, cualquier desvio de
éstas fuera de la comarca, implicaba necesariamente perjuicio a los
riberefios.'*?

Como argumento lateral el Procurador expuso que en realidad la
Compaiiia habia mostrado su aceptacién, expresa o tacita, hacia los
Reglamentos de 1891 y de 1895. En cuanto a éste ultimo, la em-
presa hizo valer ante las autoridades administrativas todas las obje-
ciones que a su derecho convinieron; sin embargo, en ninguno de los
dos casos, la Compaiiia buscé la anulacién de los efectos que los Re-
glamentos podian establecer en su contra por la via natural, que era
la del Amparo.'*®

La parte mas significativa de la contestacién a la demanda fue la
del argumento de reconvencién que el Procurador hizo valer contra
la empresa. El incumplimiento de las obligaciones contractuales por
parte de la Compaiiia no se utilizé sélo como férmula de excepciég.
sino que fue la base para el contraataque judicial del Gobierno. Qui-
zas con la conciencia de que la contestacién del Gobierno era un
escrito de menos dimensiéon juridica que la demanda y de que sélo
constituia la sinopsis de lo que podia ser su defensa en el juicio, el

126 Jbidem., pp. 246 y 247.

127 Ibidem., p. 243.
128 [bidem., p. 245.
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Procurador encargé a Jorge Vera Estafiol y Manuel Calero el patro-
cinio de los intereses del Gobierno. Los abogados cumplieron el en-
cargo y para el 7 de noviembre de 1910, Vera habia concluido unos
alegatos monumentales que superaban las 700 hojas impresas. Con
gran rigor analitico, quizas superior al de la propia demanda, Vera
Estafiol realiza una refutacién milimétrica de cada uno de los argu-
mentos, supuestos técnicos e interpretaciones legales que contenia
el escrito inicial del Tlahualilo.**

Sélo en la refutacion del primer capitulo de la demanda, el abogado
del gobierno invirtié seis; en ellos detalla la evolucién de las relacio-
nes de propiedad en la Laguna, a partir de las mercedes otorgadas
al marquesado de Aguayo; los aprovechamientos de aguas existentes
en los afios 188/ y 1888; asi como, las circunstancias —politicas y
juridicas— que dieron origen a la concesién del Tlahualilo.*®

De los capitulos VI a X inclusive, Vera Estafiol se encarga de pre-
cisar las circunstancias de expedicién y de vigencia de los reglamen-
tos de 1891 y 1895. Dos son los aspectos que destacan en la argu-
mentacién de estos apartados: primero, la precisiéon con la que Vera
maneja los informes técnicos para alinearlos en beneficio del Gobier-
no; realmente efectia un trabajo artistico en la exposicién y valora-
cién de los recursos penales. Ademas, de manera muy aguda expone
las contradicciones en las que incurre el Tlahualilo, cuando intenta
poner a flote su situacién a través del recurso desesperado de acordar
con el Gobierno un incremento de las dotaciones de los canales de la
Hacienda de San Fernando; al construir sus peticiones la empresa no
pudo evitar el coqueteo con los mismos argumentos que los demas
riberefios han invocado a su favor, justamente en contra de la misma
Compaiia.’®

La parte mas sobria y mas contudente de los alegatos de Vera Es-
tafiol se encuentra en los capitulos que se refieren al incumplimiento
de la Compaiia de aquellas obligaciones que constituyeron las bases
de ejecuciéon de la Concesién de 1888, El trabajo analitico de Vera
arroja una demostracién convincente de que la empresa del Tlahua-
lilo pudo ejecutar y no ejecuté las obras para mantener la bifurcacion
en el cauce del Nazas. %

128 Vid,, nota 10.

1% Ibidem.

151 Vera EstafoL, ], Alegatos..., op .cit. (10); capitulo X.
132 Ibidem., pp. 487 a 513.
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La liga légica del extenso alegato de Vera Estafiol, él mismo la
resume: Los riberefios del Nazas venian aprovechando sus aguas para
la irrigacién de los terrenos laguneros, fincados en titulos que enla-
zaban histéricamente con las mercedes del marquesado de Aguayo;
la Independencia del pais operé la sustitucién del Patrimonio Real
por el dominio del Estado, ergo, los derechos de los riberefios queda-
ron confirmados por las nuevas instituciones nacionales; el rio Nazas
fue siempre una corriente del dominio publico, sin embargo, los titu~
los de los riberefios, derivados del derecho colonial, fueron respetados
por las leyes del México independiente; a partir de la Ley de junio
de 1888 el Nazas fue un rio de jurisdiccién federal; para aprovechar
sus aguas seria entonces necesaria la concesién de los poderes cen-
trales, pero siempre éstos tendrian que respetar los usos y servidum-
bres constituidos con anterioridad; la concesién de la Compaiiia se
otorgé sin perjuicio de terceros, para aprovechar aguas sobrantes que
debian captarse tinicamente del brazo izquierdo del Nazas; en conse-~
cuencia, la empresa del Tlahualilo quedaba obligada a mantener la
bifurcacién del rio y a mantener el canal en las condiciones estipula-
das en el contrato; la Compaiiia no cumplié las condiciones contrac-
tuales para aprovechar los torrentes del Nazas; su incumplimiento
faculta al gobierno a cumplir la rescisién; la Compafiia se encuentra
en mora desde el 6 de junio de 1891; el reglamento de este dltimo
afio no confirmé derechos referentes a la Compafiia ni alteré las rela-
ciones juridicas de ésta con el Gobierno; el reglamento de 1895 corri-
gi6 las insuficiencias de su antecedente en aras de una distribucién
mas equitativa y proporcional del agua del rio; este instrumento legal
no afecté preferencias a favor de la Compaiiia porque ésta no las te-
nia y, por tltimo, que el reglamento de 1895 no fue legalmente impug-
nado por la empresa del Tlahualilo y, por tanto, ésta se conformé con
su sentido y efectos.®®

4.3.3. El fondo de la controversia

El fondo del negocio del Tlahualilo quedé planteado en relacion
con las siguientes cuestiones:

a) La naturaleza de los derechos para el aprovechamiento de las
aguas del rio Nazas era de auténtica propiedad o simplemente

133 Ibidem., pp. 697 y ss.
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se trataba de derechos de uso adaptables a las necesidades
de desarrollo de la region;

Si el derecho de los riberefios es en cualquier circunstancia
preferente al de un concesionario que se encuentra fuera de
la cuenca inmediata del rio, incluso cuando el derecho de la
concesiéon se hubiese definido con antelacién a la existencia
de los aprovechamientos de algunos de los riberefios.

c) Si el reglamento de 1891 fue una novacién del contrato del

d)

7

g)

h)

i)

Tlahualilo o un acto de autoridad independiente de la con-
cesion;

Si el reglamento de 1891 fij6 cuotas estables para los dere-
chohabientes o sélo fue un instrumento provisional sujeto a
cualquier acto de rectificacion posterior;

Si el reglamento de 1895 fue dictado con facultades legiti-
mas por parte del Gobierno que lo emitié, o, por el contrario,
la autoridad debié contar con la anuencia del Tlahualilo, toda
vez que sus disposiciones implicaban ]a afectacién de los de-
rechos de la Compaiia definidos por la concesién de 1888;

Si la Compaiiia se inconformé realmente con los efectos del
reglamento de 1895, o, por el contrario, consintié su aplica-
cién durante varios anos;

Si la Compaiiia estaba en posibilidades de cumplir con la
realizacién de las obras que le prescribia el contrato-conce-
sion para mantener la bifurcacién del rio o, si la variabilidad
de éste, habia vuelto imposible su realizacién;

Si la Compaiiia cumplié las obligaciones derivadas del con-
trato-concesion de construir las obras necesarias para man-
tener bifurcado el rio, o, por el contrario, incumplié el come-
tido contractual;

Si el Gobierno Federal autorizé a la Compaiiia a abrir un
canal reconociendo la imposibilidad de la ejecucién de las
obras a cargo de la empresa, o bien, lo hizo sin prejuzgar la
solucién que la Compaiia hubiese dado a las obras consigna-
das en el articulo 5° de la Concesién;

Si la Compaiiia tenia obligacién sélo de establecer los colo-
nos a que se refiere la concesién, o, su obligacién se extendia
también a conservarlos indefinidamente en sus terrenos, y

k) Si la Compaiiia habia sufrido dafios y perjuicios por el in-

cumplimiento contractual del Gobierno, o por el contrario, el
Gobierno habia cumplido el contrato y no tenia ninguna res-
ponsabilidad patrimonial con la empresa.
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La habilidad de quienes litigaron el negocio por parte del Gobierno
consistié en haber desplazado el escenario principal de la controver-
sia; tal como Cabrera lo delines, la discusién vertebral hubiera tenido
que versar sobre el cumplimiento o incumplimiento del Gobierno en
relacion con las estipulaciones del contrato-concesién de 1888; sin
embargo, la parte toral de la discusién cambié de sitio y lo que quedé
en el centro del debate fue el cumplimiento o incumplimiento de la
Compaiia.

Cabrera requeria probar que los actos de autoridad que constituian
los reglamentos de 1891 y de 1895 eran desarrollados, o bien, con-
travenciones a los derechos definidos en la concesién del Tlahualilo;
a Vera Estafiol le bastaba con rebatir el planteamiento general de la
demanda —vy para ello profundizé en el conocimiento de los sucesos
y superd la precision de su manejo en relacién con el que de ellos se
habia hecho en la demanda— después, sélo le quedaba demostrar la
conducta concreta de incumplimiento.

Juridicamente la demanda era muy rica, pero, légicamente y practi-
camente, la posicion del Gobierno era mas sélida. Los alegatos de
Vera Estafol le dieron jerarquia a los argumentos iniciales del Pro-
curador y, sin duda, constituyeron un documento que se sobrepuso en
calidad, trabazén y solidez a la demanda. De Cabrera no deja de sor-
prender el ingenio dialéctico y en ocasiones hasta retérico; en el caso
de Vera lo que mas admiracién despierta es la capacidad de profun-
dizacién en los argumentos, de tal suerte que siempre fue capaz de
surtir una proposicién mas honda y mejor sustentada que aquella ex-
presada por su colitigante.

Sin que pudiéramos exigirles mas, los abogados de una y otra parte
habian dejado ya a la Suprema Corte de Justicia la controversia a
punto de solucién; de los Ministros no era dable esperar una senten-
cia discordante, considerando la calidad procesal con la que se habia
ventilado el negocio. La opinién piublica vigilaba de cerca los avances
del asunto del Tlahualilo y, el Gobierno, tenia empefiados en el caso
su prestigio y su posicién frente a las potencias del exterior que no
dejaban de presionar a favor del Tlahualilo. Este sin duda, fue uno
de esos casos, por demas dificiles, en que la autoridad judicial debe
llegar a desbalancear un equilibrio fragil y caético que la tensién na-
tural de los intereses confrontados ha gestado.
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4.3. La Sentencia

La Suprema Corte de Justicia tuvo siempre conciencia de la grave-
dad del litigio que atendia y, al inicio del primero de los considerandos
puede leerse lo siguiente:

“...Ja Sala hace constar que desde que la demanda le fue pre-
sentada y pudo darse cuenta de su naturaleza y del precedente
juridico que establecera en los anales de la jurisprudencia na-
cional, procuré dar a las partes cuanta amplitud y facilidades
fuesen compatibles dentro del procedimiento ordenado por el
Codigo Federal de Procedimientos Civiles, .." 2

La sentencia que dirigi6 el negocio del Tlahualilo tuvo una estruc-
tura ortodoxa. Partio de un buen resumen de las posiciones de las
partes; enumeré y dio por probados todos los hechos reconocidos
concordantemente por las partes; para luego entrar a valorar algunos
aspectos de fondo de la demanda y, finalmente evaluar las pruebas en
relacion con los hechos de la controversia.

La tnica salvedad que hizo la Corte en relacién con el alcance del
juicio se refiere a los acuerdos de la Secretaria de Fomento de 1° de
julio y 12 de agosto de 1908 y a las juntas previas a la expedicion
del reglamento de 1909. Asimismo, la Corte aclara que en el mismo
caso de falta de pertinencia se encuentran los comentarios relaciona-
dos con la Ley sobre Aprovechamiento de Aguas de Jurisdiccion Fe-
deral de 21 de diciembre de 1910. A estos sucesos el fallo no tendria
por qué extenderse, “ya que por la naturaleza del juicio sélo se tienen
que resolver las cuestiones que fueron materia del cuasi-contrato del
pleito”. Los hechos de la controversia versan sobre la existencia y la
aplicaciéon de los reglamentos de 1891 y 1895, en opinién de la
Corte.?ss

Los medios probatorios fueron abundantes y todos tuvieron un es-
pacio procesal para ser desahogados con holgura: documentos, con-
fesiones, testimonios, inspecciones oculares y, sobre todo, juicios peri-~
ciales en relacién con la forma y los volimenes de los afluentes del
Nazas, constituyeron el largo trayecto que sigui6 cada una de las
partes para acreditar la justificacién de sus pretensiones,s

134 Suprema Corte de Justicia, Senfencia. .., op. cit. (44), p. 79.
135 Ibidem., p. 80.

136 [bidem., pp. 79-80.
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La sentencia comienza su viraje contra la posicién del Tlahualilo
a partir del considerando segundo en que la Corte advierte que:

“Para examinar las cuestiones juridicas a que da lugar la deman-
da presentada por la Compaifiia del Tlahualilo contra el Go-
bierno Federal (...) es importante hacer la rectificacién de
varios conceptos de ella que afectan directamente la accién de-
ducida y que llaman la atencién por su notoria inexactitud. ..”*7

La primera rectificacion se refiere a la fecha del contrato; para la
Corte ésta no puede ser otra que el 6 de junio de 1888; la fecha de 5
de junio es inexacta puesto que el Decreto que aprobé la concesién
solo fue refrendado al dia siguiente por el Secretario del ramo y
hasta entonces se puede considerar un acto juridicamente concluido.s®
Como segundo punto de aclaracién la Suprema Corte de Justicia nie-
ga que del contrato-concesiéon de 1888 pueda deducirse una delega-
cién a cargo del Gobierno de proporcionar a la Compaiiia una cuota
determinada de agua. La razén por la que el Gobierno no pudo obli-
garse como pretende la Compaiiia, es la variabilidad de los gastos del
Nazas, hecho que era perfectamente reconocido por los co-contra-
tantes. Ademas, cuando e] Tlahualilo tramitaba su concesién habia en
curso de solucién mas de 60 solicitudes de confirmaciéon de usos, ser-
vidumbres y aprovechamientos sobre las mismas aguas. En todo caso
es de tenerse presente que la concesién se referia a sobrantes y que
no podia afectar los derechos de terceros.

La Corte quiso también esclarecer que el Reglamento de 1891 nunca
pudo considerarse como una novacién del contrato-concesiéon de 1888.
Las Bases Convencionales propuestas por el General Pacheco en
1890, de haber prosperado, si hubieran modificado los términos de la
concesiéon del Tlahualilo y para establecerlas se requeria efectivamen-
te el concurso voluntario de la Compaiiia; sin embargo, el Reglamento
era un acto vertical, supraordinado, que no era posible alinear al mis-
mo nivel que la concesién del Tlahualilo.**®

El Reglamento de 1891, en opiniéon de la Corte, no puede conside-
rarse una novacién del contrato-concesién y, por eso, tampoco pudo
implicar la liberacién de la Compaiiia de la obligacién que ésta reco-~

137 [bidem., p. 102.

138 Jbidem., pp. 103 y 104.
139 Jbidem., pp. 105 y 106.
140 Jbidem., pp. 120 a 122.
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nocié en relacion con la construccién de las obras a las que se referia
el contrato de concesion y que tenian como proposito mantener la bi-~
furcacion del rio. La Compaidia estaba en mora en relacién con la
realizacion de las obras y, mientras no las ejecutara, carecia de la habi-
litacién juridica para poder exigir el cumplimiento del contrato.

La Corte sent6é también su criterio en relacién con la inaccién judi-
cial de la Compaiia, manifiesta cuando resinti6 los efectos del Regla-
mento de 1895 sin acudir a la via del Amparo; “la Compaiiia entonces
pude, como lo ha hecho ultimamente, promover tal remedio legal, si
llegé a creer que sus derechos se habian lesionado. . g

Con las aclaraciones del considerando segundo la Corte anticipaba
ya el sentido de la sentencia. Los juicios que como precisiones con-
ceptuales y juridicas expuso, no dejaban duda acerca de que en su
animo cabia la conviccion de que en los argumentos de la Compaiia
existia una intencionada falta de claridad que provocaba efectos erré-
neos en la apreciacién de los hechos. Persuadida la Corte de la arti-
ficialidad de los argumentos de la parte actora, tomé a su cargo la
misién desmitificadora, en cuyo trayecto cayeron desarmados algunos
de los sofismas de los representantes del Tlahualilo, que resultaban
fundamentales para sostener sus argumentos.'*?

En el considerando tercero la Corte intenté reducir la controversia
a sus términos elementales:

“...para mayor claridad, debe decirse que en la demanda se
reclama como prestacién principal en favor de la Compaiia, la
vigencia del Reglamento de 1891 y la derogacién del de
189551 24s

En opinién de la Corte, la parte actora intenté provocar una con-
fusién tendiente a tangibilizar los actos soberanos en los que consis-
tieron los Reglamentos de 1891 y 1895, poniéndolos al alcance de su
voluntad, dado que pretendia ordenarlos en el mismo nivel jerarquico
que el contrato-concesién de 188814 “.. .se pretende obligar al Go-
bierno Federal a desempefiar la facultad soberana de reglamentar las
leyes como parezca mejor al deseo o al interés de la Compaiia del

141 Ibidem., p. 118.

142 Jbidem, (considerandos 20. y 3o. de la sentencia), pp. 102 y ss. y pp. 119
y ss.
143 Ibidem., p. 120.
144 Jbidem., p. 122.
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Tlahualilo. .." *** Asi lo expres6é concretamente la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién.

Respecto de la facultad reglamentaria que el Gobierno Federal
puso en practica en 1895, la Corte sostuvo que era en realidad la mis-~
ma atribucién soberana en la que se sustentd para emitir el Regla-
mento de 1891. Ademas, es insostenible la afirmacién de la perenni-
dad de los instrumentos reglamentarios; asi el de 1891, como cual-
quier otro Reglamento, estan sujetos a las variaciones que impone el
pulso del Poder Ejecutivo sobre la mejor aplicacién de la Ley, el cual
puede ser evaluado con un rango determinado de oportunidad y de
discrecionalidad por la autoridad que emite el acto.'*

En la sentencia hay una consideracién interesante; la Corte sostie-
ne que si la Compaiia hubiera cumplido integramente las obligaciones
que contrajo en el contrato-concesién de 1888, al menos hubiera dado
oportunidad a que sus derechos fueran considerados en el mismo nivel
que tenian los de otros derechohabientes de las aguas del Nazas; sin
embargo, su incumplimiento redujo necesariamente su posicion hasta
convertirse en un obstaculo juridico para la existencia de las prerro-
gativas derivadas de la concesién.'*?

En los considerandos cuarto a octavo, la Corte dirime si hubo, de
acuerdo a las constancias en autos, cumplimiento de las obligaciones
de la Compaiia de acuerdo con lo establecido en el contrato-conce-
sion de 1888. La Corte concluye que existié incumplimiento tanto de
la obligacién de colonizar como de aquella referida a realizar las obras
para mantener la bifurcacién del rio un palmo antes de la presa de
San Fernando.

Hubo referencias valorativas a ciertos elementos que dejaron muy
mal parada a la Compaiiia del Tlahualilo. Por ejemplo, la Corte con-
sideré acreditado el hecho de que la ampliacién de la presa de San
Fernando, que la Compaiiia atribuia a la testamentaria de don Juan
N. Flores, fue realizada por la sociedad del Tlahualilo, dejando en
evidencia el acto de simulacién y el argumento falaz en el que se
apoyaba el actor.”** Por el tono de la sentencia las conclusiones no
fueron sorpresivas; la Corte absolvié al Gobierno de la accién prin~
cipal de cumplimiento de contrato que demandaba la Compaiiia; lo
absolvié también del pago de las prestaciones accesorias; pero lo mas

145 Jbidem.

146 Jbidem., pp. 125 a 127.
147 [bidem., pp. 127 y 132.
148 Jbidem., pp. 155 y 156.



184 MARTIN DIAZ Y DIAZ

grave fue que consideré6 procedente la accién de la reconvencién y
condené a la Compaiiia del Tlahualilo, declarando procedente la res-
cision del contrato-concesion de 6 de junio de 1888.

La sentencia a la que se refiere esta resefia cierra un capitulo en la
historia de las relaciones de propiedad en nuestro pais; significa
la rectificacion oficial de una politica de concesiones generosas al ca-
pital extranjero para aprovechar los recursos naturales del territorio
mexicano.’*® El negocio del Tlahualilo fue un caso ejemplar en rela-
cién con los conflictos que las concesiones arbitrarias de la primera
parte del porfiriato llegaron a provocar. La concesién de Diaz a su
concuio José de Teresa y Miranda, encontré muy pronto un limi-
te concreto de resistencia, que fue la fuerza imbatible de los propietarios
coahuilenses de la comarca lagunera. La resolucién judicial del nego-
cio fue un acto tardio para rescatar la dignidad del Gobierno dictato-
rial; sin embargo, la sentencia de la Corte fue un factor congruente
con la politica que pretendia rescatar el control nacional sobre la
explotacion de los recursos naturales, a la vista del desacato perma-
nente de los capitalistas extranjeros a las directrices politicas del
Gobierno.*™

Si alguna omisién cupo a la sentencia, ésta se identifica en la forma
elusiva que traté el asunto relativo a la determinacién de si la legis-
lacion mexicana reconocia 0 no el derecho de propiedad individual
sobre las aguas corrientes; en ese caso, desde cuando y con qué ex-
tensién tenian que considerarse los atributos del propietario. La Corte
prefiri6 profundizar los aspectos contractuales de la litis y, en conse-
cuencia, se dedicé a bordear con habilidad los aspectos relativos a la
definicién de titularidades entre los derechohabientes del Nazas.

5. Dos TEMAS JURIDICOS EN TORNO DEL LITIGIO
5.1. El derecho de aprovechamiento del agua

El litigio del Tlahualilo nos permitié reconocer dos posiciones muy
bien demarcadas en torno a la forma juridica en que llegé a conce-
birse en nuestro pais el aprovechamiento del agua. Una postura —la
del Tlahualilo—~ llega hasta la afirmacién de que las aguas corrientes,
como cualquier otro bien que se consume con el uso, son objetos facti-

149 Mevers, William, op. cit. (47), p. 187.
150 Ibidem.
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bles para el ejercicio de la apropiacién privada, Cabrera, a nombre
de la Compaiiia del Tlahualilo, entiende por apropiacién lo que este
termino significa en el contexto del derecho civil; asi, la propiedad
de aguas se expresa como del derecho a usar y disponer de una cuota
o volumen definido para aplicarlo al riego y al consumo personal o
industrial; en todo caso se trata de un derecho transmisible que se ori-
gina en un acto oficial de confirmacién.*”* Desde otro punto de vista,
la posiciéon de la Secretaria de Fomento en tiempos de Olegario Mo-
lina y que fue sostenida también por los riberefios inferiores del Nazas
durante el litigio del Tlahualilo, admite que el derecho de los particu-
lares para utilizar el agua en la irrigacién, cuando se trata de un rio
definido como del dominio piblico, es sé6lo un derecho precario de uso,
que puede ser eventualmente modificado por la autoridad administra-
tiva, a la que corresponde la distribucién de los recursos hidraulicos
en aras del mayor beneficio publico en una cuenca irrigable deter-
minada.'®*

La tesis de los representantes de la Compaiiia del Tlahualilo acusa
una paradoja dificil de conciliar; la propiedad privada, en el sentido
moderno que le confiere la legislacién civil, es un derecho que se per-
fila y se acota en forma absolutamente independiente de las ins-
tancias publicas. La propiedad privada del agua de los rios, en cam-
bio, sélo se puede definir a través de un acto publico que puede
consistir en una mercedacién, concesién o confirmacién de derechos.
Asi, los derechos de propiedad privada del Tlahualilo sobre un gasto
determinable de las aguas del Nazas se fundan, segin la propia Com-
paiia, en la concesiéon de junio de 1888. Si bien la propiedad del agua
puede enmarcarse en la perspectiva del Cédigo Civil, el origen de los
derechos sobre el agua que dice tener la Compaiia se encuentra en
un sitio completamente ajeno al de las relaciones civiles; justamente
en la autorizacién publica del Gobierno Federal. Y, aunque la con-
cesién formalmente se concebia como un contrato, el poder piblico
no le otorgaba actuando netamente como un sujeto privado; su posi-
cién era ambigua y esta duplicidad malamente se ocultaba en una con-
cesién donde se respiraba un ambiente de dudosa equivalencia.

Para resolver las dificultades que planteaba la contradicciéon des-
crita en el parrafo anterior, los representantes de la Compaiia bus-

151 Compaifiia Agricola... del Tlahualilo, op. cit. (15), Demanda..., pp. 47
a 5l.
152 Vid. supra nota 121.
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caron en las instituciones autéctonas la férmula de conciliacion. El
ejercicio las llevo a afirmar que en Nueva Espafa, como en las otras
colonias hispanas, no estuvieron vigentes las disposiciones juridicas
de la peninsula relativas al agua. Aqui, tierras y aguas estuvieron
sujetas a una suerte comin: su origen quedo determinado por su per-
tenencia al Real Patrimonio; sin embargo, las tierras y aguas no
pertenecian al patrimonio del monarca en su calidad de soberano; su
inclusion se verifico en calidad de dominio privado. Las mercedes
reales eran actos de trasmision de ciertos bienes que salian del patri-
monio del monarca, donde se encontraban a titulo privado, para pasar
a otro que sustituia la titularidad del primero en los mismos términos.
En la colonia no existian aguas publicas y aguas privadas; todas esta-
ban bajo el dominio privado del Rey o de los beneficiarios de las
mercedes y confirmaciones efectuadas por el Monarca a su favor.

Para Cabrera, las mercedes eran irrevocables y se otorgaban de
acuerdo al tiempo en que se resolvian las solicitudes; sus derecho-
habientes no definian sus facultades por las condiciones topograficas
de los predios, sino por las situaciones de antelacion de la merced.
Este sistema fue recibido por el derecho mexicano de la época inde-
pendiente bajo las mismas modalidades de ejecucién; entonces, las
concesiones responden linealmente al sentido de las mercedes colo-
niales; por eso, definen derechos perpetuos sobre cierta porcion de
agua corriente. '

Siguiendo la légica de la argumentacién del Tlahualilo, en toda la
Comarca Lagunera no se encontraba derecho mas preciso al aprove-
chamiento de agua que el de la propia Compaiiia. Los riberefios del
Nazas apenas con la promulgacién de la Ley del 6 de junio de 1888
solicitaron a la Secretaria de Fomento la confirmacién de sus aprove-
chamientos y, por eso, las confirmaciones y otorgamientos a los ribere-
fios comarcanos resultarian necesariamente posteriores a la concesion
del Tlahualilo. La ley del 5 de junio de 1888 era, en la perspectiva de
la Compaiia, una oportunidad de redefinicién radical de los derechos
del agua sobre el Nazas porque, a pesar de que contenia un precepto
que imponia el respeto a usos y aprovechamientos anteriores, éstos
tendrian que ser confirmados en tiempo posterior a los que se conce-
dieron a la Compaiiia en el contrato-concesién, que fue extrafiamente
simultaneo a la Ley de 1888.

155 Compafia Agricola... del Tlahualilo, op. cit. (15), Demanda..., p. 82.
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Para Cabrera jurisdiccién y dominio son dos conceptos que no de-~
ben confundirse. El dominio publico de los rios alude a una realidad
acéfala en la que la titularidad recae en la comunidad que usa en
comin un bien determinado; no precisamente en el Estado. A éste
s6lo corresponde en estos casos una facultad de reglamentar los apro-
vechamientos de los particulares. El Estado, desde otra perspectiva,
puede ser titular de un derecho de dominio privado; entonces, man-
tiene las facultades de legislar y reglamentar sobre su uso. Cuando el
Estado no interviene en posicién ordenadora es en los casos en que
las aguas se encuentran bajo la prosperidad de los particulares; en esta
situacién el Estado es un mero garante externo del orden y la ley.

En el caso del Nazas, el rio como tal, pertenecia a los Estados de
Durango y de Coahuila y sus aguas, a los sujeto que estaban legal-
mente autorizados para consumirlas. Cuando se expidi6 la Ley de 6
de junio de 1888 el Nazas qued6 bajo la jurisdiccion federal pero su
régimen de propiedad no se afecté; éste vino a modificarse hasta que
se promulgé la Ley de Bienes Nacionales del 18 de diciembre de
1902. En esta Ley expresamente se dispuso que los rios limitrofes, como
era el caso del Nazas, pertenecian al dominio piblico de la Federa-
cion. Aqui cabe aclarar que, en estricto derecho, la concesién del Tla~
hualilo, como lo manifesté Mallet-Prevost en la sesién de marzo de
1909 ante el Ministro de Fomento, estaba fuera del alcance temporal
de esta ley, porque su vigencia data precisamente de 1888; la aplica-
cién retroactiva estaria siempre amenazada de inconstitucionalidad.’®*

Cabrera acierta cuando minimiza la clasificacién de rios piblicos y
privados en relacién con los acontecimientos juridicos de Nueva Es-
pafia; aqui jurisdiccion y propiedad se confundian facilmente en la
dimensién del Real Patrimonio; también son certeros los juicios de
Cabrera cuando seiiala que, bien a bien, el Nazas s6lo puede ser con-
siderado un rio sujeto al dominio de la Federacién después de la
promulgacién de la Ley de Bienes Nacionales de 1902. En estos
aspectos la sentencia del litigio del Tlahualilo fue practicamente omi-
sa: la Corte eludié todos los tépicos en que el prestigio juridico
—presente o pasado— del Gobierno pudiera estar comprometido, lo
cual no deja de ser una conducta lamentable.

Hay sin embargo en los razonamientos de Cabrera un factor de
distorsién acerca del espiritu de la legislacién colonial en relacién con
la distribucion del agua para riego. En primer lugar el derecho india-

154 Vid. supra nota 121,
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no fue poco integral en esta materia, ello motivé que el reglamento
privado del padre Lasso de Vega de 1761 tuviera en realidad acep-
tacion practica. Cabrera soslaya la importancia de este ordenamiento
porque de manera clara introduce el sistema de tandas para la distri-
bucién de aguas de riego. Aunque el reglamento fue un esfuerzo
privado, la aceptacién social y politica que suscit6, pone de manifiesto
cual fue la mentalidad colonial sobre los asuntos de irrigacion. El de-
recho pleno de propiedad sobre volumenes especificos de agua nunca
fue objeto de una definicién precisa durante la Colonia.**®

Vera Estaiiol intenté contrapesar las tesis de la Compania en relacién
con la apropiacion individual del agua. En sus planteamientos con-
cluye que los rios en general fueron en nuestra tradicién bienes del
dominio publico; que siempre existié un derecho al uso de sus aguas
por parte de los riberefios, pero que este derecho no puede concep-
tuarse en la perspectiva de la apropiacién civil. Vera aclara que aun-
que formalmente en la Colonia no se reconocié6 de manera expresa
la existencia de rios publicos, ni las tierras ni las aguas estaban en el
Real Patrimonio como otros bienes, en razén de que en los territorios
americanos habia pueblos y comunidades que demandaban el ejercicio
de la funcién de gobierno. Por la peculiaridad de las tierras america-~
nas la Corona fue, cada vez mas, desarrollando una actitud jurisdic-
cional y una conducta soberana; no fue solamente un instrumento para
su administracién inmobiliaria.**®

Hay insuficiencia en el razonamiento de Vera Estafiol cuando trata
de justificar la pertenencia del rio Nazas al dominio de la Federa-
cién., Vera quiere hacer caber esta idea en el articulo 2° de la Ley de
5 de junio de 1888; sin embargo, lo que este precepto consagra es
solamente la funcién reglamentaria a favor de los poderes federales.’*
Este es uno de los pocos tépicos en que los argumentos de Vera dejan
un regusto de inferioridad respecto a los razonamientos de la deman-
da. Para su fortuna, como asentamos antes, este tema fue intencio-
nalmente eludido por la sentencia de la Corte que sigui6 el derrotero
mas lleno de los incumplimientos contractuales por parte de la Com-

155 MARGADANT, Guillermo F., “El agua a la luz del derecho novohispano. Triun-
fo de realismo y flexibilidad”, en Anuario Mexicano de Historia del Derecho (1),
México, UNAM, 1989, pp. 113 a 146.

156 VeEra EstafoL, J., Alegafos. .., op. cit. (10), p. 592.

157 Dice textualmente el enunciado general del articulo 20. de la Ley de 5 de
junio de 1888. “Corresponde al Ejecutivo Federal la vigilancia y policia de estas
vias generales de comunicacién y la facultad de reglamentar es uso publico y pri-
vado de las mismas..."”. (Se subraya para enfatizar).
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paiiia del Tlahualilo. Si la Corte pudo evadir esta disputa se debe
también a que la Compafiia nunca cuestioné la constitucionalidad de
la aplicacién en su caso de la Ley del 18 de diciembre de 1902.

Sobre el problema de la apropiacién del agua deben tomarse en
cuenta también los razonamientos que los representantes de los ribe-
refios inferiores virtieron en torno del conflicto.’®® Cabe mencionar
que el Sindicato de propietarios de la ribera inferior del Nazas fue
admitido en el negocio del Tlahualilo en calidad de tercero interesa-
do; con este caracter y por voz de Francisco Viesca y Lobatén el
Sindicato produjo una Refutacion a la demanda de la Comparia Agri-
cola, Industrial, Colonizadora del Tlahualilo, S. A. En el escrito de
163 hojas impresas, se controvierten, de manera especial, los criterios
de interpretacién del derecho comparado que emplearon los represen-
tantes de la Compaiia y, también, las bases teéricas de la demanda.

En términos generales Francisco Viesca trata de establecer que en
México colonial fueron aplicables los criterios generales del derecho
romano y de los fueros peninsulares. Al respecto Viesca piensa que
en ninguno de los paises que integran nuestra tradicién juridica se
ha definido un derecho franco de propiedad del agua; por el contra-
rio, se trata de un derecho precario, sujeto siempre a las necesidades
piblicas de una cuenca o una regién determinada. Los derechos deri-
vados de las mercedes tuvieron para Viesca un objeto restringido: se
constrefiian a las aguas comprendidas dentro de los terrenos con los
que llegaron a mercedarse; en cambio, las aguas de los rios sélo se
aprovecharon a través de autorizaciones de uso. La intervencién pi-
blica es la uinica garantia para la preponderancia de la coordinacién y
el buen uso de los derechos de aprovechamiento que pueden beneficiar
a los particulares.

A los riberefios no les interesaba sélo refutar los argumentos de la
Compaiia en relacién con la propiedad de las aguas del Nazas; de-
seaban también desdecir el derecho de los riberefios superiores, pro-
nunciandose en todas las ocasiones a favor de un sistema de distri-
bucién sin criterios topograficos; sélo basado en la conveniencia
regional y en la proporcionalidad absoluta respecto de las cuotas de
los derechohabientes. Asi, los riberefios inferiores fueron siempre par-
ciales a la idea de la injerencia piblica en la distribucién de los apro-
vechamientos del agua. A final de cuentas este fue el criterio que

158 Viesca y LoBaTéN, F., Refutacion..., op. cit. (17), pp. 118 y 119; también
SaraviA, Emiliano y Viesca Losaton, op. cit. (20), pp. 49 y 50.
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prevalecié en el régimen mexicano de los recursos hidraulicos. Llama
la atencién que, por ejemplo, el articulo 27 Constitucional resulte tan
coincidente con los argumentos que sostuvieron tanto el Gobierno
Federal como los riberefios inferiores durante el conflicto del Tlahua-
lilo. La idea del Estado “arbitro de la propiedad” es una de las cons-
tantes mas firmes en nuestro desarrollo histérico; la injerencia publi-
ca en el conflicto del Tlahualilo significé la confirmacién de una
actitud politica que sélo fue transitoriamente abandonada en los afios
del porfiriato.”® El control piiblico sobre los recursos naturales se
convirtié6 en una de las banderas mas insistentes de la revolucién; asi,
fue posible que la Constitucién de Querétaro acogiera una tradicién
en que la propiedad privada se legitimaba a partir de su origen pu-
blico. El asunto del Nazas constituye, en este sentido, el preludio
de la rectificacién nacionalista que la revolucién mexicana iba a plan-
tear en aflos posteriores.

5.2. La potestad reglamentaria

Durante toda la tramitacién de] litigio del Tlahualilo se mantuvo
la discusién en torno de la extensién que debia atribuirse a la potes-
tad reglamentaria del Gobierno en relaciéon con la distribucién de
aguas en el Nazas.

Uno de los argumentos mas sugerentes de la demanda redactada
por Cabrera, era aquél en el que expresaba que el Reglamento provi-
sional de 1891, debia considerarse una novacién del contrato-conce-
sion de junio de 1888. Detras del planteamiento de Cabrera, reposa
un problema relacionado con la forma juridica de entificaciéon del Go-
bierno. Para el representante del Tlahualilo la concesién era llana-
mente un contrato, a cuya celebracién el poder publico acudia com-
pletamente despojado de su investidura soberana. Los actos futuros
del Gobierno, —especialmente aquellos que emitiera en su caracter
de autoridad— no podrian contravenir los términos del acuerdo que
como persona moral éste hubiera contraido con anterioridad. Bajo
esta perspectiva, la potestad reglamentaria del Gobierno debia consi-
derarse autolimitada y constrefiida a los espacios en los que no exis-
tieran compromisos precedentes. Para redondear esta tesis, hay que
decir que, los acuerdos privados del Gobierno, debian fungir como

159 Diaz v Diaz, Martin, “Proceso constitucional y relaciones de propiedad.

Notas para el estudio del caso mexicano’ en Revista de Investigaciones Juridicas
de la Escuela Libre de Derecho, nam. 11, 1987, pp. 189-251,
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retenes de una de sus potestades publicas mas importantes y que los
reglamentos futuros que implicaron la variacién a los compromisos
contraidos, requerian de la aceptacion del sujeto privado que contratd
con el Gobierno. Asi, el Reglamento de 1891 era concebido, por una
parte, como un desarrollo de los acuerdos con la empresa y, por otra,
como un instrumento normativo que tenia como propésito, ordenar el
mecanismo para distribucién del agua de riego en la Laguna.’®®

La tesis de Cabrera es ingeniosa pero al mismo tiempo insostenible;
los actos de autoridad que el Gobierno ejecuta en cumplimiento de sus
atribuciones reglamentarias no estan limitados por los acuerdos priva-
dos que hubiese celebrado. El ejercicio de la potestad reglamentaria
es un acto exorbitante para las dimensiones de cualquier contrato. Lo
que si puede surgir a favor del co-contratante del Gobierno es una
accién indemnizatoria cuando la autoridad, por el ejercicio de sus atri-
buciones soberanas, compromete sus acuerdos anteriores; pero esto
no quiere decir que el contrato y el reglamento puedan alinearse en
un mismo nivel jerarquico del orden juridico. Dicho en otros térmi-
nos, un reglamento puede ser inconstitucional cuando afecta derechos
legitimos surgidos al amparo de una situacion juridica anterior, pero,
en este caso, la conculcacién de los derechos del Tlahualilo era impo-
sible de precisar, porque el contrato-concesién de junio de 1888 no
determinaba alguna cantidad precisa de agua como cuota a disposicién
del Tlahualilo. Al reglamentar la distribucién de aguas, el Gobierno
estaba en libertad de asignar un gasto determinado a la Compaiia.

El Reglamento provisional de 1891 se propuso como un régimen
para ser evaluado en el transcurso de su aplicacién. Este es un hecho
que la Compaiiia reconoce; sin embargo, argumenta que no todas las
disposiciones reglamentarias eran susceptibles de cambiarse. Las par-
tes fijas del Reglamento de 1891, segiin el Tlahualilo, eran las que se
referian a la proporcién de las cuotas de agua destinadas a cada be-
neficiario. Si la Ley del 5 de junio de 1888, al declarar la jurisdiccién
federal sobre los rios limitrofes como el Nazas, indicaba que la facul-
tad reglamentaria de la Federacién debia ejercerse respetando los
usos, servidumbres y aprovechamientos, fundados en titulos legitimos
o en la prescripcién civil de mas de 10 afios, en realidad estaba reco-
nociendo limites muy concretos a la facultad de emitir reglamentos.
En el instrumento normativo —en este caso el Reglamento de 1891 —
tendria la autoridad que reconocer los derechos preexistentes y des-

10 Op. cit. (15), Demanda. .., pp. 112 y 113.



192 MARTIN DIAZ Y DIAZ

pués definir el mecanismo coordinado para su ejercicio. Al declarar
los derechos precedentes, la autoridad confirmaba a favor de sus titu-
lares las cuotas de aprovechamiento que éstos tenian reconocidos por
titulos anteriores o por la prescripcién: he aqui la parte inmévil del
Reglamento; lo que podrian variar en el futuro serian los mecanismos
cperativos de distribucién. De otra forma, la propiedad sobre las aguas
seria en realidad un derecho aleatorio, sujeto a la incorporacién de
nuevos agricultores demandantes de agua, a los que en el futuro ha-
bria que dotar en detrimento de los derechohabientes reconocidos.'*
Si la Compaiia se conformé con el Reglamento de 1891 no lo hizo
con el de 1895 que reducia sustancialmente sus posibilidades de dis-
posicién sobre el agua. El Tlahualilo negé que a través de la facul-
tad reglamentaria el poder publico pudiera modificar el contenido y
la extensién de los derechos que la autoridad legislativa en la Ley
de 5 de junio de 1888, habia mandado respetar; esos derechos no eran
otros, sino los que fijo la autoridad administrativa en el Reglamento
de 1891.

Sobre este aspecto pueden senalarse algunas incongruencias del Go-
bierno: es cierto que la concesién del Tlahualilo no especificé cuotas
de agua para el riego de sus terrenos; es también verdad que la pri-
mera vez que el Gobierno fij6 el volumen de la dotacién del Tlahua-
lilo fue en el Reglamento provisional de 1891. Ahora bien, el Regla-
mento de 1895 respet6 en términos generales las proporciones de agua
fijadas en su antecedente; lo que cambié sustancialmente fue la posi-
cion del Tlahualilo en el orden del suministro. En 1891 el Tlahualilo
era un riberefilo mas cuyos derechos resultaban favorecidos por la po-
sicién topografica de su tierra; para 1895 era efectivamente un bene-
ficiario de sobrantes. La incongruencia del Gobierno se finca precisa-
mente en el distinto criterio que emplea para definir la extensién de
los derechos del Tlahualilo; en el primer Reglamento lo inserta como
riberefio; en el segundo, sélo como beneficiario de sobrantes.

Para justificar sus dubitaciones el Gobierno explica que en 1891,
los calculos sobre el gasto del agua eran erréneos y, en consecuencia,
el reconocimiento del volumen de agua a favor del Tlahualilo tuvo
una base irreal, que fue rectificada por el Reglamento posterior, cuan-
do se contaba con mejores datos para precisar la demanda real de los
riberefios.

161 Jbidem., p. 111.
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Es cierto que el agua del Nazas era insuficiente para atender todas
las necesidades de los agricultores riberefios; incluso las de aquellos
que recién se incorporaban al cultivo, pero el fondo del problema juri-
dico dependia de otras cuestiones, a saber: el Reglamento de 1895,
cambi6 el criterio de distribucién del agua por lo que respecta al Tla-
hualilo; a partir de su expedicién, los derechos preexistentes comen-
zaron a perder estabilidad y a convertirse en objetos aleatorios que la
autoridad administrativa determinaba centralmente. No la propiedad,
sino las necesidades de desarrollo regional, ocuparon el sitio de crite-
rio preponderante para la distribuciéon de las aguas del Nazas; este
desfase del criterio se concreté en términos definitivos en el Regla-
mento de 1909; en el de 1895 el criterio varié sélo en perjuicio del Tla-
hualilo, al que se cobraba su alejamiento topografico de la zona de las
riberas.

Lo que sucedi6 en realidad con los Reglamentos de 1891, 1895 y
1909 fue la evolucién del régimen de propiedad de aguas en el dere-
cho mexicano. El curso de estos tres instrumentos normativos deja
una estela facil de reconocer: es el paso de un sistema de propiedad
basada en el derecho de la continuidad topografica de los riberefios a
otro donde el criterio es el arbitraje central de los recursos hidrauli-
cos, en atencién de las necesidades del desarrollo regional.

El asunto del Tlahualilo demuestra con mucha nitidez que la pro-
piedad privada, definida como derecho individual a ultranza, era, al
mismo tiempo, una condicién y un obstaculo para el desarrollo pro-
ductivo de la regién de la Laguna. El Gobierno opté por afianzar la
propiedad sobre la tierra y decidié6 definir burocraticamente el conte-
nido de los derechos para el aprovechamiento del agua. En este senti-
do la potestad reglamentaria fue mucho mas funcional que el ejercicio
legislativo; los reglamentos sustrajeron los derechos del agua del am-
bito de aplicacién del Cédigo Civil y afianzaron el papel conformador
del Estado en relacién con las prerrogativas de los beneficiarios. La
propiedad, asi, qued6 escindida en dos vertientes distintas: la de la
tierra, regulada y definida por los cédigos civiles; la de] agua, deter-
minada por la autoridad administrativa a través del Reglamento.

Como la propiedad de la tierra en las zonas desérticas sélo se valo-
riza cuando se definen a su favor ciertas cuotas de agua para la irri-
gacién, el Gobierno, controlando el suministro de agua, comenzé a
ejercer la direccién sobre el sentido del espacio de la propiedad en la
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Laguna. Este proceso no culminé sino hasta que se decreté en 1936
la expropiacién de los terrenos laguneros y, entonces, tierra y agua
quedaron sujetos de manera directa al control del Estado.

6. EL ULTIMO ACTO

El litigio del Tlahualilo no terminé la disputa internacional que el
Gobierno norteamericano habia iniciado con motivo de la supuesta
afectacién de nacionales de ese pais, involucrados en el negocio. Los
Estados Unidos, en el contexto de la politica del délar, volvieron a la
carga aprovechando la inestabilidad politica del Gobierno mexicano a
la caida de Porfirio Diaz. Momentaneamente, durante el efimero go-
bierno de Madero, los norteamericanos se mantuvieron agazapados;
sin embargo, supieron sacar provecho de las necesidades politicas de
Huerta y, junto con los negocios del Chamizal y del Colorado, mane-
jaron el del Tlahualilo como factores condicionantes para brindar su
apoyo politico. Inmerso en las consecuencias del golpe de Estado,
Huerta acepté restablecer una cuota de agua para la Compaiiia del
Tlahualilo a partir del mes de abril de 1913. Fueron 14 millones de
litros anuales los que el Presidente espurio tuvo que ceder a la em-
presa, pasando sobre la resolucién de rescision de la Suprema Corte
de Justicia.'* Este acto desesperado permitié sobrevivir a la Compa-
fiia del Tlahualilo hasta el momento de la expropiacién cardenista.

La cuota de agua hubiera sido insuficiente ain para la operacién
minima de la empresa, si ésta no hubiera tenido la posibilidad de cap-
tar agua como ribereia de San Fernando y como beneficiaria del
Canal del Sarnoso, que recibia los escurrimientos de lluvia que resba-
laban por las estribaciones de la Sierra de ese nombre.

162 ZogriLLA, Luis G., Historia de las relaciones entre México y Estados Unidos,
1800-1953 (2 vols.), México, Porraa, 1966, t. II, pp. 39 y 40; Vera Estaror,
Jorge, Historia de la Revolucién Mexicana. Origenes y resultados, México, Ed.
Porria, 1967, pp. 106 y 107; y también BuLnes, F., op. cit. (90). pp. 270 a 275.



CONTROL PREVENTIVO DE LA CONSTITUCIONALIDAD:
{UN CONSEJO CONSTITUCIONAL? *

Rafael EsTrRADA SAMANO

Queda claro que el Estado de Derecho se da cuando existe una sumi-
sién al imperio de la Ley en la actuacién de las autoridades. Al hablar
genéricamente de las autoridades, se hace referencia a todas las auto-
ridades y, por ende, se incluye a aquellos érganos de poder a los que
la Ley Fundamental confiere la facultad de legislar, esto es, de emitir
y promulgar normas generales y abstractas encaminadas a regular
coactivamente la conducta de los individuos y los grupos, de manera
que tal conducta se ajuste a los imperativos de un orden social justo,
seguro y encaminado al bien comiin.

Si, por supuesto, la autoridad legislativa, el legislador, también debe
llevar a cabo sus actividades dentro de la Ley, especialmente y como
expresiéon suprema de ésta, dentro de la Constitucién, pues, como ex-
presara bellamente Herrera y Lasso, “las constituciones, definidas en
términos abstractos y abstrusos por los tratadistas, son en realidad,
una organizacion sistematica de limitaciones al poder publico que defi-
niendo lo que los gobernantes deben hacer, lo que pueden hacer y lo
que no pueden hacer, levanta una barrera a la arbitrariedad, al despo-
tismo y a los abusos del poder y soluciona el problema vital de las
relaciones entre gobernantes y gobernados. Coordinacion de fuerzas
y resistencia o proceso de adaptacién, de adecuaciéon de lo externo a
lo interno, es siempre la armonia del conjunto lo que las constituciones
se proponen como fin. Desconfiadas y recelosas, limitan el poder con
el poder, pero con la finalidad superior de garantizar la libertad, la
igualdad y la justicia”.*

* Trabajo presentado por el autor en el Foro sobre el Estado de Derecho en
Meéxico, organizado y llevado a efecto por la Asociacién Nacional de Abogados
de Empresa, A.C., en México D. F., el 29 de marzo de 1990.

1 Herrera y LAsso, Manuel. Estudios Constitucionales, Segunda Serie. Publica-
ciones de la Escuela Libre de Derecho, Editorial Jus, México, 1964. Pag. 18.
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Al hablar de autoridades dotadas por la Ley Fundamental con la
facultad de legislar, me refiero no sélo a aquellas, que emiten leyes
en sentido estricto o formal, es decir, no solo al Poder Legislativo,
sino también a aquellas otras que tienen capacidad para emitir normas
juridicas que son verdaderamente leyes en sentido lato o material.

Es bien sabido que en México, al igual que en otros paises, se ha
conferido al Poder Ejecutivo, a través de la llamada facultad regla-
mentaria, la capacidad de expedir, promulgar y aplicar normas juri-
dicas que sin duda son materialmente legislativas, aunque formalmente
sean administrativas y sean dadas a conocer como reglamentos, de-
cretos, 6rdenes y acuerdos. Ademas, no debe olvidarse que el Poder
Ejecutivo tiene también la facultad de iniciar leyes ante el Poder Le-
gislativo y que, una vez aprobadas por éste, puede vetarlas o proceder
a su promulgacién y publicacién, atribuciones todas éstas que hacen
participe al Poder Ejecutivo en el proceso legislativo.

Asi entendidas para los propésitos de esta exposicion, las expre-
siones “ley” o “leyes” en su sentido lato y material, continiio con su
desarrollo.

Siempre ha preocupado a los constitucionalistas y a los amantes de
la libertad, la igualdad y la justicia, el problema del control de la
constitucionalidad de las leyes.

Esta preocupacién esta, debe estar, mas presente que nunca en la
actualidad, cuando la actividad legislativa se desarrolla febrilmente,
con una gran proliferacién de normas juridicas. No interesa esclarecer
si tal proliferacién es benéfica o no para la comunidad, si es 0 no ade-
cuada para la consecucién de determinados objetivos politicos y so-
ciales, mas o menos bien intencionados y concebidos. Interesa sefialar
que ante tal proliferacién, cabe la razonable duda acerca de si las auto-
ridades que legislan con tanto empefio y entusiasmo ajustan o no su
febril y denodada actividad a la Ley Suprema, como lo exige el Estado
de Derecho, segiin quedé asentado arriba.

Si, como sospecho, la respuesta a ese razonable cuestionamiento es
en el sentido de que no siempre el legislador ajusta su actuacién a los
limites que le impone el orden constitucional, entonces interesa escu-
drifiar cuales son los mecanismos que ese mismo orden establece para
remediar tan anémala situacién y constrefiir la actividad legislativa
a dichos limites.

Sin entrar en mucho detalle, en nuestro medio, jcual es el procedi-
miento para impugnar las leyes que se aparten del orden constitucio-
nal? Rapidamente puede contestarse que el llamado amparo contra
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leyes, pero es preciso analizar si de acuerdo con la forma en que se
halla regulado, es idéneo para la defensa constitucional.

De los amparos que cotidianamente se plantean ante la justicia fe-
deral, incomparablemente el mayor niimero tiene su origen en la inexac-
ta aplicacion de alguna ley, Pero, aunque en reducido ntimero, hay
otros amparos en que se reclama la inconstitucionalidad misma de la
ley que se pretende aplicar. Aqui debe llevar a cabo el juez federal un
contraste entre la Constitucién y la ley inferior impugnada, dentro
de lo que es una funcién de indole tipicamente constitucional.

Debe advertirse ademas, como lo hacen nuestros tratadistas mas
objetivos y honestos y menos inclinados a examinar el amparo con
cierto romanticismo nacionalista, que es en el amparo contra leyes
donde hace crisis el caracter individualista de la institucién del amparo.
En efecto, para la doctrina, la ley secundaria y la jurisprudencia, ha
existido siempre el problema de cémo conciliar el elemento perjuicio
concretado en una persona, que es indispensable para la procedencia
del amparo, con la naturaleza impersonal, abstracta y general de la ley.

A mi juicio, el amparo contra leyes no se ha perfilado como un sis-
tema de genuino control de la constitucionalidad. Por lo que toca a la
jurisprudencia, es en esta clase de amparos donde podria hallar el
clima mas propicio para desarrollarse, porque a diferencia de cuando
el acto lesivo de alguna garantia constitucional se dirige exclusiva-
mente a un individuo, en el amparo contra una ley deberia bastar una
sola definicién de inconstitucionalidad para que la ley contraria a la
norma suprema ya no pudiera aplicarse a ninguna de las personas
comprendidas en los supuestos de aquélla. Esto es, que los efectos de
esa definicion deberian operar erga omnes. Por lo que hace al amparo
promovido anticipadamente a la aplicacién coactiva de una ley, es muy
conocido el esfuerzo con que su admisién se ha abierto paso por entre
atavicos prejuicios, pero sin que lo poco que en ese aspecto se ha con-
seguido signifique que el juicio de amparo haya dejado de ser lo que
siempre ha sido: una defensa del individuo. Ello determina quiza, en
palabras de Tena Ramirez, ““que el amparo no sea lo que acaso nunca
podra ser: una defensa directa y auténoma, de la Constitucién” 2

De acuerdo con la incontrastable conclusién a que llega el Maestro
Juventino V. Castro después de estudiar exhaustivamente la geénesis,
el alcance y los efectos de la famosa Férmula Otero, en virtud de la
aplicacién de dicha Férmula, “no hay amparo contra leyes inconstitu-

2 Tena Ramirez, Felipe. Derecho Constitucional Mexicano. Novena Edicién,
Editorial Porria, México, 1968. Pag. 494.
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cionales, sé6lo hay amparo contra la aplicacién de esas leyes a un caso
concreto, planteado por un individuo que fue lo suficientemente vigi-
lante para exigirlo a la justicia federal”.?

Antonio Carrillo Flores referia que en un congreso interamericano
de Derecho constitucional, ‘'se expuso la idea, que cuenta cada vez con
un nimero creciente de pareceres entre los estudiosos mexicanos, de
que, modificandose la férmula que Otero acogié en el Acta de Re-
formas y que conservaron los Constituyentes de 1857 y después los
de 1917, las sentencias de amparo que condenen una ley como incons-
titucional valgan no sélo para el caso concreto sino para cualquier
otro”. Y afadia: “acaso, como yo me he atrevido a proponerlo, una
férmula intermedia y realista fuese que las sentencias de que vengo
hablando se comunicasen al Congreso respectivo, ya fuese federal o
local, para que éste derogase la ley o la modificara para ajustarla a los
términos de la sentencia de la Suprema Corte de Justicia™.*

En todo caso, ante las limitaciones y deficiencias tan manifiestas de
nuestro amparo contra leyes, me pregunto: ;no valdria la pena pensar
en algin medio de control de la constitucionalidad de las leyes que
operara a priori, preventivamente, es decir antes de que la ley entre
en vigor?

Siempre he sostenido que el objeto del Derecho comparado no es
tan sélo llevar a cabo una fria equiparacién de los ordenamientos ju-
ridicos. El fruto que se obtiene de él consiste en que esa equiparacién
sirve en muchas ocasiones de motor para que la legislacién propia se
modifique o reforme, a la luz de los logros que en otras legislaciones
se hayan obtenido, El Derecho comparado sirve, pues, grandemente
para reformar sistemas, adoptando y adaptando aquellos que sean mas
juridicos, que vayan mas de acuerdo con la realidad, los cuales pueden
haber sido concebidos en una época distinta o por una comunidad hu-
mana diferente. Solamente cuando se entiende asi, el Derecho compa-
rado tiene sentido. De otro modo, se reduce a una ociosa, aunque
pueda parecer erudita, confrontacién de leyes.

Es en este contexto que he de describir, tan brevemente como me sea
posible, el mecanismo de control preventivo de la constitucionalidad
de las leyes que con imaginacién y audacia introdujeron los autores de
la Constitucién de la Quinta Repiiblica Francesa de 1958, utilizando

3 CasTro, Juventino V., Hacia el Amparo Evolucionado. Editorial Porria, Méxi-
co, 1971, Pag. 42.

4 CarriLLo FLoRrEs, Antonio. La Constitucién, la Suprema Corte y los Derechos
Humanos. Editorial Porria, México, 1981, Pags. 32 y 33.
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para ello la histérica institucion del Consejo de Estado y erigiendo
un érgano de nueva creacién, el Consejo Constitucional. Seguiré de
cerca para ello los comentarios del afamado profesor francés André
Tunc y de mis estimados maestros Charles Szladits y Henry de Vries.”

Bajo la Constitucién de la Tercera Republica, es cierto, ningtin tri-
bunal estaba facultado para revisar la constitucionalidad de la accién
legislativa, Esto obedecia principalmente a una razén de tipo histérico.
Durante el Ancien Regime, la actitud de los Parlamentos, que eran
las mas altas cortes de justicia, habia sido frecuentemente la de
obstruir las reformas necesarias que el Rey y el pueblo demandaban.
La resultante insatisfaccién popular con la administracién de justicia,
condujo durante la Revolucién a una gran desconfianza en la judica-
tura y a la opinién generalizada de que ésta no deberia intervenir en
manera alguna respecto de la aplicacién de la voluntad popular expre-
sada en las leyes. La aplicacién de la ley era considerada como la
tinica tarea de la judicatura. Durante un periodo, aunque no mas aca
de 1804 cuando el Cédigo Civil entré en vigor, se confi6 en que el
derecho en su integridad podria ser expresado en forma escrita, tan
claramente que no requeriria interpretacién. Consiguientemente, el de-
ber de los tribunales seria meramente el de aplicar las leyes, no el
de interpretarlas. Asi, a fortiori, la idea de que los tribunales podrian
juzgar las leyes, aun desde el punto de vista de su constitucionalidad,
era abiertamente rechazada.

Pero por otro lado, si el pueblo francés con el tiempo adquirié la
confianza en que su Parlamento no expediria leyes arbitrarias o in-
constitucionales, no tenia la misma confianza en la rama ejecutiva
del gobierno y en las autoridades locales. Ese pueblo sentia que el
ejercicio diario del poder para expedir normas por los diversos Secre-
tarios y Alcaldes, asi como las decisiones administrativas hechas dia-
riamente respecto de casos individuales, eran mucho mas tendientes a
ejercitarse en contra de las leyes y de los derechos de los ciudadanos

- i i i Constitutional

5 Tunc, André. “The Fifth Republic, the Legislatx’ve Power and
Review, en American Journal of Comparative Law, nam. 9, pp. 335 a 343, Nueva
York, 1960.

%rzum'rs, Charles. European Legal Systems, Parker School of Foreign and Com-
parative Law, Columbia University. Nueva York, 1974, pp. 266 a 277.

De Vries, Henry P. y GaLston, Nina M. Materials for the French Lega{ System,
Constitution, Treaty and Codes. Parker Schoolsof s;)relgn and Comparative Law,

i iversity. Nueva York, 1969, pp. 25 a 27.

CO};Emb\l/aml::l\ﬁ:ir;' P.uCivil Law and the Anglo-American Lawyer. QOceana Pu-
blications, Inc. Dobbs Ferry, Nueva York, 1976, pp. 84, 105, 106, 120 a 122,
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que la accién legislativa a violar la Constitucién. Un cuerpo especial,
el Consejo de Estado (Conseil d'Etat) adquirié consiguientemente la
facultad de revisar la constitucionalidad de los actos del Ejecutivo y
de la Administracién, facultad que conserva hasta hoy. El ciudadano
que considere que un reglamento expedido por el Poder Ejecutivo o la
Administracion Publica es nulo, puede simplemente decidir descono-
cerlo; si posteriormente es acusado por la violacién de dicho regla-
mento, puede acudir en via de defensa ante el Consejo de Estado para
obtener la declaracién de la invalidez del reglamento, por inconstitu-
cional] o ilegal. La tradicién francesa reconoce de esta manera la fa-
cultad de revisar la constitucionalidad de los actos del Ejecutivo y de
la Administracion, si bien tal reconocimiento no existia respecto de la
posibilidad de que las leyes fueran sometidas a la misma revisién.

La revisién constitucional se extendié por primera vez a la accién
legislativa cuando la Constitucién de la Cuarta Republica, promulgada
el 27 de octubre de 1946, estableci6 un Comité Constitucional, Este
intento, sin embargo, fue muy modesto y el Comité nunca desempeiié
un papel importante; en los doce afios de su existencia, solamente
emitié una decisién y ésta fue de importancia relativamente secundaria.

Por el contrario, la Constitucién de la Quinta Repiblica, promul-
gada el 4 de octubre de 1958, cre6 un Consejo Constitucional desti-
nado a ser una parte importante de la maquinaria del Estado francés.
La nueva organizacién de las respectivas responsabilidades de las
ramas legislativa y ejecutiva del gobierno bajo dicha Constitucién, fue
uno de los principales factores que los redactores de la Constitucién
tuvieron en cuenta para insertar en dicha Ley Fundamental el Titulo
que cre6 y reglamenté un verdadero tribunal constitucional: el Consejo
Constitucional.

Una razén mas amplia influyé, sin embargo, en la creacién de este
Consejo. Aun cuando el régimen politico creado por la nueva Consti-
tucién estaba todavia lejos de ser un régimen presidencial, se apartaba
del modelo parlamentario al que Francia estaba acostumbrada. El
otorgamiento de nuevas facultades al Presidente y al Gabinete en
materia politica y la consiguiente disminucién en el papel del Parla-
mento fue un aspecto que preocupé a muchas personas, aun cuando
no se opusieran a estas medidas. La creacion del Consejo Constitucio-
nal representé la respuesta institucional que se dio al pueblo francés
en el sentido de que todos los 6rganos del Estado continuarian some-
tidos al imperio del derecho y de que un tribunal seria el guardian
permanente de la Constitucién.
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El caracter del Consejo Constitucional explica su composicién., Cons-
ta de nueve miembros, mas los expresidentes de la Repablica. Tres
de los miembros son designados por el presidente de la Repiblica,
tres por el presidente de la Asamblea Nacional y tres por el presidente
del Senado. Son designados para un periodo de nueve afios y no pue-
den ser designados de nuevo. Un tercio del Consejo se renueva cada
tres afios y el presidente del mismo Consejo es nombrado por el presi-
dente de la Repiiblica y tiene, en caso de empate, voto de calidad.

El caracter de este Consejo Constitucional también explica la varie-
dad y el alcance de sus facultades. Asegura la legalidad de las elec-
ciones del presidente de la Repiblica, de los diputados y senadores y
examina asimismo la legalidad de los procedimientos de referéndum
que prevé la Constitucién; puede también, en caso necesario declarar
vacante la presidencia de la Repiblica o declarar que el presidente
tiene incapacidad temporal o permanente para continuar en su cargo.

El punto de mayor interés para los propésitos de este trabajo es, sin
duda, el de la facultad del Consejo Constitucional para emitir deci-
siones sobre la constitucionalidad de proyectos de ley sometidos a la
consideracién del Parlamento. En este aspecto, la Constitucién esta-
blece una distincién entre las leyes organicas y las leyes ordinarias.
Debido a la importancia de las primeras, los proyectos correspondientes
deben ser sometidos al Consejo Constitucional para que éste decida
sobre su constitucionalidad y podran ser promulgadas solamente que
el Consejo haya declarado que son constitucionales. Por el contrario,
los proyectos de leyes ordinarias son revisados por el Consejo Consti-
tucional solamente en caso de que haya controversias acerca de su
constitucionalidad, para lo cual la Constitucién establece dos procedi-
mientos que en beneficio de la brevedad no entro a considerar en
detalle.

En la esfera de su competencia, el Consejo Constitucional es su-
premo. Sus decisiones no pueden ser recurridas ante ninguna autori-
dad. La Constitucién expresamente establece que son obligatorias
respecto de cualquier autoridad administrativa o judicial.

Asi, aunque la Constitucién que comento parece aceptar y retener el
principio tradicional de que los tribunales ordinarios no estan autori-
zados para revisar la constitucionalidad de las leyes, un nuevo y alto
cuerpo judicial ha sido creado para revisar, ya sea automaticamente
0 a peticion de determinados funcionarios del gobierno, la constitu-
cionalidad de un proyecto de ley, antes de su aprobacién o, en todo
caso, antes de que sea firmado y promulgado.
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Por lo que respecta a las facultades del Consejo de Estado, esta
Constituciéon no las cambié en manera alguna, de tal manera que en
tanto que el Consejo Constitucional interviene en la revisién preven-
tiva de la constitucionalidad de las leyes, el Consejo de Estado conti-
ntia facultado para revisar la constitucionalidad de los actos del Ejecu-
tivo y de la Administracion. Se ha pensado que esta dualidad de
érganos genera el peligro de un conflicto de puntos de vista acerca
de lo que puede ser materia para la accién legislativa frente a lo que
puede ser objeto de mera reglamentacién. Una materia determinada
puede ser considerada dentro o fuera del area de competencia del Eje-
cutivo por el Consejo de Estado y al mismo tiempo dentro o fuera de
la esfera del Parlamento por el Consejo Constitucional. Dos tribuna-
les para la revisién constitucional no son mejores que uno solo. Se ha
comprobado que este riesgo, sin embargo, no es de gran magnitud. Los
posibles conflictos han sido temporales y circunstanciales y, en todo
caso, ya que la Constitucién muy claramente requiere que el Consejo
de Estado, como cualquier otra autoridad judicial, se someta a las de-
cisiones del Consejo Constitucional, éstas han prevalecido. En teoria
el Consejo Constitucional podria haber sido constituido como el tnico
tribunal constitucional, pero habria sido extremadamente infortunado,
en opinién de los tratadistas, abrogar la facultad tradicional del Conse-
jo de Estado para examinar la constitucionalidad de los actos del Eje-
cutivo y de la Administracion.

Estos son los mecanismos de control de la constitucionalidad que
Francia ha establecido para promover una mayor efectividad de su
gobierno, sin menoscabo de la proteccion del cuidado contra las viola-
ciones de la Constitucién.

Es incuestionable que en la formacién y el desarrollo del sistema ju-
ridico mexicano ha tenido gran influencia el derecho francés, sobre
todo en materias propias del derecho privado, aunque también sefiala-
damente en el derecho administrativo. Ante las deficiencais de nuestro
amparo contra leyes, jpor qué no considerar la posibilidad de estable-
cer en nuestro orden constitucional un sistema de control preventivo
de la constitucionalidad de las leyes, inspirado en el modelo francés?
Esto se haria naturalmente con las necesarias adecuaciones requeridas
por nuestro régimen federal y admitiendo quiza la coexistencia de di-
cho sistema con nuestro tradicional juicio de amparo.

Por lo demas, en nuestra historia constitucional existe el anteceden-
te de un érgano al que las Bases Constitucionales expedidas por el
Congreso Constituyente el 15 de diciembre de 1835 atribuian facul-
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tades similares a las que en materia de control de la constitucionalidad
de las leyes tienen el Consejo Constitucional y el Consejo de Estado
en la Francia de hoy. Véase a este respecto el Articulo 12, fracciones
I, II'y X, asi como e] Articulo 15 de la Sequnda de dichas Bases.?
No es extrafio que dicho 6rgano, el Supremo Poder Conservador, con-
cebido y creado en nuestro borrascoso siglo XIX, haya quedado
liqguidado y desprestigiado al triunfar el bando liberal en la radical que-
rella entre liberales y conservadores que tuvo lugar durante la mayor
parte de dicho siglo. Con todo, hay que sefialar la existencia del ante-
cedente que se originé en México, con mas de un siglo de anticipacién

respecto de la creacién del Consejo Constitucional en la Francia mo-
derna y liberal.

9 “12, Las atribuciones de este supremo poder, son las siguientes:

I. Declarar la nulidad de una ley o decreto, dentro de dos meses después
de su sancién, cuando sean contrarios a articulo expreso de la Constitu-
cién, y le exijan dicha declaracién, o el supremo poder Ejecutivo, o la
alta Corte de Justicia, o parte de los miembros del poder Legislativo, en
representacion que firmen dieciocho por lo menos.

II. Declarar, excitado por el poder legislativo o por la Suprema Corte de
Justicia, la nulidad de los actos del poder Ejecutivo, cuando sean contra-
rios a la Constitucién o a las leyes, haciendo esta declaracién dentro de
cuatro meses contados desde que se comuniquen esos actos a las autori-
dades respectivas...

X. Dar o negar la sancién a las reformas de constitucién que acordare el
congreso, previas las iniciativas, y en el modo y forma que establece la
ley constitucional respectiva..."

"“15. Toda declaracién y disposicién de dicho supremo poder conservador, dada
con arreglo a las disposiciones precedentes, y citando la respectiva, debe ser obede-
cida al momento y sin réplica por todas las personas a quien se dirija y corres-
ponda la ejecucién”. TENA RAMIREZ, Felipe, Leyes fundamentales de México 1808-
1985. Decimotercera Edicién. Editorial Porria. México, 1985, pp. 210 y 211.
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NoTA PRELIMINAR

En el momento que se escriben estas lineas se tiene conocimiento
de la existencia de 30,000 enfermedades que afectan la salud. El
avance de la ciencia ha permitido “encontrar’” medicamentos para ha-
cer frente sélo a una tercera parte de esas enfermedades, Ello signifi-
ca que, al dia de hoy, la humanidad padece 20,000 enfermedades para
las cuales no se conoce un medicamento que permita curarlas,

Paradéjicamente, en el mismo momento que se deja constancia
de lo anterior, las leyes de distintos paises incluyen prohibiciones para
la patentabilidad de inventos farmacéuticos, esto es, prohibiciones
para el otorgamiento del tinico instrumento que se conoce hasta la
fecha para el fomento de la investigacién farmacéutica.

En apoyo de estas prohibiciones se arguyen una serie de razones,
no siempre claras, que se estima conveniente revisar a la luz de las
realidades de nuestro tiempo y el que se avecina. No es este el mo-
mento para emitir juicios de valor sobre la prudencia de haber incluido
prohibiciones de patentabilidad al momento de ser redactados los
cédigos que rigen la proteccién de los inventos y el otorgamiento de
las patentes. Si, en cambio, es imperioso examinar la justificacién de las
prohibiciones de patentabilidad de los inventos farmacéuticos, en una
época en que el desarrollo cientifico y tecnolégico ha dejado de ser
un fenémeno local.

De acuerdo con las reglas que rigen la patentabilidad en los térmi-
nos de la Ley de Invenciones y Marcas de 1975 reformada en 1986,
el Estado mexicano se encuentra expresamente impedido para otorgar
titulos de patente que amparen productos farmacéuticos. Ante la im-
posibilidad de obtener patentes de productos farmacéuticos en nuestro
medio, queda como tnica alternativa la patente de procedimiento,
es decir, patentes que amparan procedimientos (no biotecnolégicos)
para la obtencién de un producto farmacéutico, Sin embargo, la paten-
te de proceso o procedimiento involucra una problematica especial
ignorada en las leyes mexicanas. Ello resulta en la falta de proteccién
patentaria para las invenciones de procedimiento, cuando las reglas
que rigen su proteccién no permiten de modo expreso la aplicacién
de la inversién de la carga de la prueba en los litigios que versan
sobre invasién de patentes de procedimiento. Similares inconvenientes
resultan de la ausencia de referencias expresas que sirvan de apoyo
a la extensién de la proteccién al producto obtenido a través del proce-
dimiento patentado.
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En efecto, la proteccién juridica de los inventos farmacéuticos no es
una cuestién novedosa en el Derecho universal de patentes. Lo mismo
puede afirmarse del estudio analitico de esta problematica, Sin embar-
go, el estado de la situacién mexicana parece caracterizarse por la
falta de consideracion a una serie de aspectos fundamentales del Dere-
cho de patentes en general y en particular de la problematica de las
invenciones farmacéuticas. Tal situacién parece también originarse
en versiones equivocadas o inexactas sobre el funcionamiento, la justi-
ficacién y los objetivos que desempefia —o debiera desempefiar— el

sistema de patentes en nuestro tiempo. A estos aspectos nos referimos
a continuacion,

1. NIVELES DE PROTECCION PATENTARIA DE LAS INVENCIONES
FARMACEUTICAS

1. Las prohibiciones de patentar
A. El origen de las prohibiciones de patentar

El problema de la patentabilidad de las invenciones farmacéuticas
constituye un tema que no es, ni tipicamente mexicano, ni tampoco
es exclusivo de los momentos actuales, sino que tiene una larga tradi-
cion de discusiones, de controversias, no tanto en Meéxico como en
otros paises industrialmente avanzados. No es el caso de incluir en este
trabajo un estudio de la evolucién de las prohibiciones de patenta-
bilidad, pues ya otros se han ocupado del estudio de la cuestién en
términos magistrales.! En todo caso habra que referirse, aunque soélo
sea de paso, a las observaciones derivadas del estudio de la evoluciéon
experimentada por otros ordenamientos en esta materia, ya que esos
estudios han servido para poner de manifiesto una serie de opiniones
y de experiencias dignas de ser tomadas en cuenta ahora.

Las investigaciones de Bercovitz muestran que las normas prohibi-
tivas de la patentabilidad de las invenciones farmacéuticas en los di-
versos ordenamientos, tienen como antecedente fundamental el articulo
3 de la derogada Ley francesa de 5 de julio de 1844. Con anterioridad
a la Ley de 1844 no existia en el Derecho francés prohibicién alguna
de patentar invenciones relativas a medicamentos.

1 Véase el trabajo de Alberto Bercovitz, Hitos histéricos en la evolucién del
problema en el Derecho comparado, “La patentabilidad de las invenciones farma-
céuticas,” en La proteccion juridica de las invenciones y la industria quimico-far-
macéutica, Editorial Montecorvo, S. A., Madrid, 1974, pp. 131 y ss.
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La prohibicion de patentar medicamentos aparece nuevamente en
la Ley reguladora de las patentes en el nuevo Reino de Italia, de
30 de octubre de 1859, que contenia una norma substancialmente
idéntica a la establecida en la Ley francesa de 1844, al declarar en
el articulo 6 que no podian ser objeto de patente los medicamentos
de cualquier clase.

En la primera Ley alemana de patentes, de 25 de mayo de 1877,
se encuentra, al igual que en las otras leyes europeas de la época, la
prohibicién de patentar las invenciones de medicamentos, aunque mati-
zada por el hecho que admiti6 desde el primer momento y en el texto
mismo de la Ley, la concesién de patentes para las invenciones refe-
rentes a los procedimientos para la obtencién de productos medica-
mentosos.> En otro lugar nos referiremos a la influencia que tuvo en
otros paises, como Suiza, el sistema de proteccién de las invenciones
farmacéuticas adoptado en la Ley alemana, en términos no del todo
diferentes a los que recientemente han surgido en Estados Unidos
a través de la Ley de Comercio y Aranceles y del Sistema de prefe-
rencias generalizado.?

Es evidente que los sistemas antes mencionados tuvieron lo mismo
partidarios que criticos muy severos. Como es sabido, todos estos
paises han modificado sus cédigos de patentes, para permitir la paten-
tabilidad de las invenciones farmacéuticas, como hoy se conoce. Y
ello es asi en virtud de que las razones invocadas durante el siglo
pasado para justificar la prohibicién de patentar las invenciones far-
macéuticas estan hoy en gran parte superadas,

B. Tesis que sirvieron para justificar la prohibicién de patentar inven~
ciones farmacéuticas

Los legisladores del siglo pasado justificaban las prohibiciones de
patentabilidad arriba mencionadas, fundamentalmente desde dos
puntos de vista. Por una parte, consideraban que, dado el sistema esta-
blecido por la ley de concesién de las patentes sin examen administra-

2 Un estudio completo de la cuestién aparece en Bercovitz, “La patentabilidad
de las invenciones...”, op. cit, pp. 132-226.

? Para un estudio del funcionamiento de estas figuras y su influencia en las le-
gislaciones contemporaneas sobre propiedad intelectual puede consultarse, MAN-
FREDO CIkATO, “Negociar y golpear: nueva estrategia para la propiedad intelectual,”
en Derechos Intelectuales, ASIPI, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma,
Buenos Aires, 1987, pp. 14-32.
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tivo previo, el otorgamiento de patentes para composiciones farma-
céuticas y remedios podia ser explotado por los charlatanes, los cuales
podian obtener patentes para sus productos y utilizarlas como medio
de publicidad para suscitar en el publico una cierta apariencia de
garantia oficial de tales productos. Por otra parte, se temia que la
concesion para los medicamentos del monopolio que la patente signi-
fica pudiera dar lugar a abusos, en el sentido que se establecieran
precios excesivos para los productos patentados, siendo asi que los
productos en cuestién serian necesarios para el mantenimiento de la
salud.*

C. Las prohibiciones de patentar a finales del siglo XX

Mas para comprender adecuadamente el significado de la prohibi-
cién legal y de los argumentos invocados a su favor es preciso tomar
en consideraciéon el contexto, tanto econémico como juridico, de la
época. Desde el punto de vista econémico, en la época en que surgen
las prohibiciones no existe una verdadera industria farmacéutica.’® La
mayor parte de los medicamentos vendidos en las farmacias eran ela-
borados en la propia botica. Ello implica, entre otras cosas, que no
se planteaba el problema de la financiacién y de las inversiones en
investigacién. Desde el punto de vista juridico, es evidente que los
ordenamientos juridicos de la época no disponian de muchos de los
instrumentos técnicos vinculados a la intervencién de la Administra-
cion piblica en la actividad econémica, que tanto desarrollo experi-
mentarian con posterioridad.®

Como sefiala Bercovitz,” ante todo, parece necesario afirmar que las
razones durante el siglo pasado para justificar la prohibicién de pa-

* La prohibicién se basaba, pues, en la idea humanitaria de facilitar la inmediata
difusién, en beneficio de todo el mundo, de los inventos relacionados con el arte de
curar, Bercovitz, “La patentabilidad de las invenciones...”, op. cit., pp. 134-136.
136.

® Efectivamente, las primeras prohibiciones de patentar aparecen a mediados del
siglo XIX y es hacia finales de ese siglo y principios del siglo XX cuando surgen
los primeros laboratorios en Francia, Alemania, Suiza y Estados Unidos, que mas
adelante representarian la industria farmacéutica como hoy se conoce. Para un es-
tudio sobre el origen de la industria farmacéutica véase Philippe Meyer, La révo-
l7u3tion des medicaments, Mythe et réalités, Libraire Arthéme Fayard, 1984, PP-

y ss.

® Bercovirz, “La patentabilidad de las invenciones...”, op. cif, pp. 134-136.
Un estudio sobre la evolucién de la industria farmacéutica aparece en MEYER, op.
cit., pp. 73-88.

" Bercovitz, “La patentabilidad de las invenciones...”, op. cif., pp. 250-255.
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tentar las invenciones farmacéuticas estan hoy en gran parte supera-
das. Por un lado, existen ya en el ordenamiento juridico técnicas que
adecuadamente aplicadas pueden impedir los abusos de las patentes.
En otro aspecto, y por lo que se refiere al riesgo de que las paten-
tes sean utilizadas para una publicidad excesiva o engafiosa de los
medicamentos, resulta evidente que el Estado tiene también los medios
necesarios para controlar la publicidad de las especialidades farma-
céuticas.® Asi pues, sefiala este mismo autor, las razones mencionadas
no pueden tener hoy, de ninguna manera, la trascendencia que se les
atribuyé durante el siglo pasado, y si se siguen manejando es debido,
seguramente, al impacto psicolégico que producen en la opinién pibli-
ca. En cualquier caso, es evidente, sin embargo, que no pueden ser
determinantes en la actualidad para la solucién del problema,

D. La patente como garantia de la rentabilidad de la inversion en
investigacion. La tesis de Bercovitz

Desde otro punto de vista es preciso considerar, ademas, la existen-
cia de una serie de circunstancias totalmente diversas a las que concu-
rrian en el momento de establecerse las prohibiciones de patentar las
invenciones farmacéuticas, que Bercovitz * presenta como sigue.

Ha nacido una importantisima rama de la industria —la industria
farmacéutica— que no existia en el siglo pasado y ello ha hecho que
las patentes hayan cobrado un significado verdaderamente nuevo.
La importancia actual de la patente se centra no tanto en que consti-
tuye un medio de recompensar al inventor, sino mas bien en que
sirve para garantizar, dentro de ciertos limites, la rentabilidad de las
inversiones capitalistas imprescindibles para la investigacién.

El inventor es una persona que investiga normalmente por vocacién
y. por consiguiente, e] hecho de que la patente otorgue una proteccién
mas o menos amplia para sus invenciones puede no influir decisiva-
mente en su actividad. Muy distinta es, por el contrario, la perspectiva
desde el punto de vista de las inversiones de capital. Para éstas la po-
sible rentabilidad es esencial, y esa rentabilidad viene en gran parte

§ En Meéxico esta regulado el tema de la publicidad de las especialidades farma-
céuticas por la Ley General de Salud, Diario Oficial de la Federacién de 7 de
febrero de 1984 y en el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Con-
tc;'ol gggitario de la Publicidad, Diario Oficial de la Federacién de 26 de septiembre

e 1986.
® Bercovitz, “La patentabilidad de las invenciones...”, op. cit. pp. 252-256.
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condicionada, en la investigacién farmacéutica, por la posibilidad de
explotar en exclusiva los inventos fruto de esa investigacién. En defi-
nitiva, por tanto, la patente es una garantia de la rentabilidad de la
inversion en investigacién. Si esa garantia se suprimiera o se debili-
tara excesivamente parece claro que no habria inversiones en este

campo y que, por consiguiente, no seria posible investigar por falta de
medios econémicos.®

E. El progreso tecnolégico como un [enémeno mundial

Existe otro factor, sin embargo, que sirve en parte de contrapeso
frente al planteamiento anterior y de complemento a la tesis de Ber-
covitz,

En efecto, durante el siglo pasado cada pais tenia que impulsar su
propio progreso tecnolégico entendido este progreso como un fenémeno
exclusivamente a nivel nacional.’* Pero ocurre que hoy dia —dadas
las facilidades de comunicacién, al menos entre los paises con un
cierto grado de desarrollo— la investigacién se hace y la técnica
progresa a escala mundial. No resulta, pues, imprescindible para que
el progreso tecnolégico contintie, que se concedan a los inventores
los mismos derechos en todos los paises. Si en un pais determinado
no se conceden patentes para un determinado tipo de invenciones, no
por ello dejaran de realizarse invenciones de este tipo; se realizaran
en otros paises. Y las industrias del pais en cuestién podran conocer,
ademas, esas invenciones acudiendo a cualquiera de los Registros de
Patentes de los paises mas avanzados. Alli encontraran las nuevas re-
glas técnicas descritas en forma suficiente como para poder ejecutarlas,
aunque esa ejecucion haya de realizarse sin contar con el conocimien-
to del know-how del inventor o del titular de la patente extranjera, ya
que el know-how sélo podra conseguirse normalmente por medio de
un contrato de licencia y traspaso tecnolégico. Esta situacion es la
que permite adoptar posturas como la que algunos paises han hecho

10 Un estudio sobre las dificultades de la industria farmacéutica, incluyendo los
costos de un medicamento y las dificultades de investigacion aparece en MEYER,
op. cit.,, pp. 161-178, Véase también Anthony RoBBINs y Phyllis FREEMAN, Obstacles
to Developing Vaccines for the Third World, Scientific American, November 1988,
pp. 90-95.

11 Se otorgaban por ello patentes no sélo para las invenciones propiamente
dichas, sino ademas para la introduccién en el pais de nuevas técnicas conocidas
en el extranjero. Nos referimos, por supuesto, a las patentes de introduccién.
Bercovitz, “La patentabilidad de las invenciones”, op. cif., p. 252.
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suya en el campo de la industria farmacéutica. Y es que hoy dia resulta
perfectamente posible seguir el avance tecnolégico —con cierto retra-
so, evidentemente— por el sencillo medio de la copia de las patentes
extranjeras, siempre que se posea, por supuesto, el nivel tecnolégico
suficiente para copiar y crear, en caso necesario, el correspondiente
know-how.*®

2. Las exclusiones temporales de patentabilidad

A. Las exclusiones temporales de patentabilidad en el Derecho de
patentes mexicano

De las distintas categorias de invenciones excluidas de la proteccién
patentaria en e] ordenamiento mexicano,’® para los efectos del presen-
te trabajo, hay que destacar las siguientes:

*

medicamentos en general;
productos quimico-farmacéuticos;
productos quimicos;

alimentos para consumo animal;
bebidas para consumo animal;
fertilizantes;

plaguicidas;

* herbicidas;

fungicidas;

productos con actividad biolégica.

*

Procesos biotecnolégicos de obtencién de los siguientes productos:

* [armoquimicos;

* medicamentos en general;
bebidas para consumo animal;
alimentos para consumo animal;
fertilizantes;

plaguicidas;

herbicidas;

fungicidas;

productos con actividad biolégica.

*
*

*

12 Véase ibid.
13 Ley de Invenciones y Marcas de 1975 reformada en 1986. Diario Oficial de
la Federacién de 10 de febrero de 1976 y de 16 de enero de 1987,
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Procesos genéticos para obtener:

especies vegetales;
especies animales; o
sus variedades,

*

*

Las invenciones arriba mencionadas corresponden al grupo de las
exclusiones temporales. En los términos de la ley de patentes mexi-
cana, la proteccién de estos inventos a través del titulo de patente,
esta diferida hasta el 16 de enero de 1997. La cuestién, pues, radica
en determinar, por un lado, si es prudente diferir la proteccién paten-~
taria de las invenciones framacéuticas hasta el afio de 1997, y por
otro, si los términos de la proteccién que actualmente confiere el or-
denamiento mexicano a través de las patentes de procedimiento, satis-
facen o no las realidades de la época que nos ha tocado vivir, en un
mundo en el que se tiende cada vez mas a la armonizacién de las leyes
que regulan esta materia ™ y en el que la circulacién de mercancias,
servicios y conocimientos ha adquirido un caracter predominantemente
internacional.

B. El caracter temporal de las exclusiones de patentabilidad
en el plano supranacional **

El caracter temporal de la exclusién de patentabilidad de productos
quimicos y farmacéuticos previsto en el esquema mexicano, se presenta
igualmente en otros paises no latinoamericanos. El caso de Espafia nos
es muy cercano y por ello nos vamos a referir a él. Las razones de esta
proximidad son de distinta indole. Si no hubiera otros motivos de
orden econémico, tecnolégico y geo-politico que permitieran hablar
de esta proximidad, quizas lo sea el hecho que en fechas recientes se
han discutido en ese pais los mismos temas que en los dltimos tiempos

" La Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual organiza actualmente
los trabajos tendientes a concluir un proyecto de tratado internacional en materia
de armonizacién de leyes de patentes. El proyecto de tratado propuesto sera some-
tido a una conferencia diplomatica programada para junio de 1991.

15 Un examen comparativo de la situacion mexicana respecto de lo que ocurre
en otros paises —en donde se presentan semejanzas en mas de un aspecto— en
materia de prohibiciones de patentabilidad de productos quimico-farmacéuticos y
medicinas como tales, muestra que a diferencia del caso mexicano, en algunos paises
tales exclusiones tienen un caracter permanente o al menos incierto o indefinido,
como es el caso de Brasil. La comparacién también revela que a diferencia de pai-
ses como Brasil, en México se protege a través de patente, el procedimiento —no
biotecnolégico— de obtencién de productos quimicos, farmacéuticos y medicinas.
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empiezan a ser objeto de discusién en nuestro medio, aunque con una
diferencia importante, a saber, el nivel de las discusiones y la categoria
para exponer las tesis que de uno y otro lado de la mesa, finalmente
permitieron que el proceso de revision del sistema de patentes espafiol
sea digno de tomarse en cuenta por quienes ahora pensamos que po-
demos asimilar algunas de las experiencias espafiolas en la revision
tan esperada del sistema de patentes mexicano.

Espaiia, al ser miembro del Convenio de Munich sobre la patente
europea (que se completa con el Convenio de Luxemburgo sobre la
patente comunitaria), esta obligada a conferir la proteccién patentaria
(productos quimicos, farmacéuticos o alimenticios) en un momento
que no debe ser posterior al afio de 1992. Segtin el articulo 95, apar-
tado 3 del Convenio de Luxemburgo, los Estados firmantes reconocen
que cualquier Estado que llegue a ser miembro de la Comunidad Eco-
némica Europea debera adherirse a dicho Convenio. Y debe tenerse
en cuenta que la adhesién al Convenio de Luxemburgo implica nece-
sariamente la adhesién al Convenio de Munich. Como es sabido, el
Convenio de la patente europea permite obtener patentes para las in-
venciones de sustancias quimicas y farmacéuticas, segun resulta de
los articulos 52 (apartado 4) y 54 (apartado 5). El articulo 167 del
Convenio de Luxemburgo, dedicado a las reservas, permite que cual-
quier Estado contratante se reserve la facultad de prever que las pa-
tentes europeas concedidas para la proteccion de productos quimicos,
farmacéuticos o alimenticios no tengan efecto en su territorio o puedan
ser anuladas conforme a las disposiciones en vigor para las patentes
nacionales. Pero esa reserva tiene una duracién maxima de quince
afios desde la entrada en vigor del Convenio.?® Espafia es miembro del
Convenio de la patente europea a partir del lo. de octubre de 1986,
habiendo hecho la reserva antes mencionada.” Asi, en el preambulo

de la Ley de patentes espafiola, 1986, de reciente promulgacién,’® se
establece que:

Se regula la patentabilidad de las invenciones siguiendo las del
Derecho europeo, introduciéndose en Espafa la patentabilidad
de los productos quimicos, farmacéuticos y alimentarios, si bien,

16 Véase Alberto Bercovirz, “Aspectos del proyecto de Ley de Patentes rele-
vantes para la industria farmacéutica”, An. Real Acad. Farm., 1982, 48, pp.
404 y 406.

17 Véase Oficina Garcia Cabrerizo Newsletter, Madrid, marzo 1987.

'8 Ley espafiola 11/1986 de 20 de marzo sobre patentes y modelos de utilidad,
editada por Dr. Ing. M. Curell Sufiol I.I S.L., Barcelona 1986.
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en cuanto se refiere a los productos quimicos y farmacéuticos, en
atencién a los problemas que su implantacién rapida pueda oca-
sionar a los correspondientes sectores industriales, se aplaza su
implantacion hasta que el Gobierno por Decreto lo establezca,
sin que en ningln caso pueda hacerse antes del 7 de octubre de
1992.

C. La situacion en otros paises industrializados en materia
de proteccién de invenciones farmacéuticas

Al referirnos al esquema adoptado por el legislador espafiol para
conferir la proteccién patentaria a los productos que ahora nos ocupan,
seflalamos que los paises miembros del Convenio de la patente europea
se encuentren obligados por las disposiciones de dicho ordenamiento
a conceder patentes de productos para amparar productos quimicos y
farmacéuticos. De ello se sigue que, con excepcién de los paises que
se han acogido a la reserva del articulo 167 del Convenio, los demas
paises miembros conceden hoy en dia patentes de producto para las
sustancias quimicas y farmacéuticas.

En vista que la adhesién al Convenio de Luxemburgo sobre la pa-
tente comunitaria al que debe adherirse cualquier Estado que llegue
a ser miembro de la Comunidad Econémica Europea, implica necesa-
riamente la adhesién al Convenio de Munich sobre la patente europea
y siguiendo lo establecido en una de las resoluciones adoptadas por
los Gobiernos de los Estados miembros de la CEE al tiempo de la
firma del Convenio de Luxemburgo, es un hecho que los paises miem-
bros de la Comunidad han venido modificando su legislacién interna,
para adaptarla a lo dispuesto en los Convenios europeos.*®

Por lo que ve a Estados Unidos, sélo hay que mencionar que en la
legislacion de dicho pais no se conocen prohibiciones de patentabi'idad
respecto de medicamentos y productos quimico-farmacéuticos.*

19 En tal sentido pueden verse los textos de las Leyes de patentes del Reino
Unido (29-7-1977), lginamarca (8-6-1978), Francia (13-7-1978), Holanda (13-7-
1978), Italia (22-6-1979) y Repiblica Federal Alemana (16-12-1980. Alberto
BercoviTz, “Aspectos del Proyecto...”, op. cif., p. 404. . . |

20 Sobre las particularidades que ofrece el sistema de proteccién americano a las
invenciones farmacéuticas véase Robert F. Gourp, Editor, Patents for Chem_xcal
Inventions, Advances in Chemistry Series 46, American Chemical Society, Washing-
ton, D.C. 1964.



216 GOMEZ VEGA Y RANGEL ORTIZ
3. Las alternativas de proteccién de la invencién farmacéutica

Ya hemos visto que el tema concreto que ahora nos ocupa: la pro-
teccion juridica de la invencién farmacéutica, no es una cuestién nove-
dosa en el Derecho de patentes contemporaneo; de su estudio se han
ocupado ya distinguidos juristas, quienes de manera detallada y obje-
tiva han realizado trabajos profundos y completos que la importancia
y la dificultad del tema exigen. Si antes nos hemos referido al ambito
legislativo espaifiol, para los propésitos de nuestro trabajo, este es el
momento de destacar la tarea realizada por algunos juristas que inte-
gran la escuela espaiiola (Bercovitz, Fernandez Novoa, Otero Lastres,
Gomez Segade, etc.) y de considerar algunas de las tesis por ellos
pregonadas, precisamente por haber sido Espafia uno de los paises
que en los ultimos tiempos ha atravesado por una etapa de moderni-
zacion de las reglas que rigen la proteccién de la invencién farmacéu-
tica, revision que fue precedida de estudios y trabajos encaminados a
presentar la problematica de las invenciones farmacéuticas y las alter-
nativas de solucién a este delicado problema de la Farmacia

A. La patentabilidad de las invenciones farmacéuticas, la conveniencia
de extender el ambito de proteccion de la patente de procedimiento
a los productos directamente obtenidos por el procedimiento paten-
tado y de instaurar la inversion de la carga de la prueba

*1 Véanse por ejemplo los trabajos de Alberto BercoviTz ya citados. Del mismo
autor veéanse también Problematica actual y reforma del Derecho de patentes es-
pariol, Editorial Montecorvo, S. A., Madrid 1978; José BaNUs DurAN, Problematica
juridica de la proteccion de las invenciones [armacéuticas en el Derecho vigente;
Angel ViaN, Producto y procedimiento en las invenciones quimicas y farmacéuticas;
Luis Morros RopRriGUEZ, Posibilidades Y perspectivas de la investigacion farma-
céutica en Espafia; FERNANDEZ Novoa, El ambifo de la proteccion de las patentes
de procedimiento farmacéutico; GOMEz SEGADE, Licencias obligatorias e invenciones
farmacéuticas; GomEz FoNTECHA, Las licencias contractuales de patente y la in-
dustria farmacéutica espariola; LOPEZ VIVIE, Aspectos econdémicos vinculados a la
patentabilidad de las invenciones farmacéuticas, en La proteccién juridica de las in-
venciones y la industria quimico-farmacéutica, op. cit, pp. 23-479; FERNANDEZ
Novoa y G6MEzZ SEGADE, La modernizacién del Derecho espariol de patentes, Edi-
torial Montecorvo, S. A., Madrid 1984 Javier DEL VALLE, Problemitica de la
proteccién de las invenciones quimicas y farmacéuticas en la legislacion espariola
Y su paralelismo en la legislacion alemana, en I Jornadas de estudio sobre propiedad
industrial, Castelldefels, Barcelona 25-26 noviembre 1971, Grupo espafiol de la
AILPPL, pp. 69-82; OrEro LAsTRES, “La patentabilidad de los productos quimico-
farmacéuticos”, en Hacia un nuevo sistema de patentes, Editorial Montecorvo, S. A.,
Madrid 1982, pp. 141-178.
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extender el ambito de proteccién de la patente de procedimiento a los
productos directamente obtenidos por el procedimiento patentado y de
instaurar la inversién de la carga de la prueba.

Para tener una visién de conjunto, es preciso considerar qué clases
de invenciones pueden darse en el terreno farmacéutico y cuales son
las posibilidades que tiene el legislador para su proteccion dentro del
Derecho de patentes.

Respecto a la primera de estas dos cuestiones, Bercovitz 22 recuerda
que una invencién farmacéutica puede referirse a un nuevo procedi-
miento, bien para la obtencién de un nuevo producto o para la obten-
cion de un producto ya conocido, Puede tener por objeto un nuevo
producto (sea una sustancia o una composicién ). Puede hacer referen-
Cia a una aplicacién medicinal nueva de un producto ya conocido en
otras ramas de la industria y a una nueva aplicacién medicinal de un
producto con otras aplicaciones terapéuticas ya conocidas.

Pues bien, segiin este mismo autor, ante esta gama de invenciones
posible, el legislador puede adoptar diversas opciones:

Puede rechazar la patentabilidad de las invenciones farmacéuticas
de todas clases,

Puede admitir que sélo se patenten los nuevos procedimientos. En
este supuesto todavia cabe distinguir segin lo que se entienda por
procedimiento y segiin la relevancia que se otorgue para la patentabili-
dad al hecho de que el producto obtenido sea o no nuevo. Es posible,
ademas, que solamente se reconozca la patentabilidad de los procedi-
mientos de una clase determinada.

Aun reconociendo sélo la patentabilidad de los procedimientos, hay
que distinguir las patentes concedidas, segtin extiendan o no su ambito
de proteccién al producto directamente obtenido por el procedimiento,
Y segun exista o no una regla de inversién de la carga de la prueba
en favor del titular de la patente cuando el producto obtenido por el
procedimiento es nuevo.

** Alberto Bercovirz, “Introduccién”, en La proteccion juridica de las invenciones
Y la industria quimico-farmacéutica, Coleccién de Derechq mercantil, Editorial Mon-
tecorvo, S. A., Madrid 1974, pp. 18-20.
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Por dltimo, el legislador tiene la posibilidad de no establecer ningiin
tipo de restricciones a la patentabilidad de las invenciones farmacéu-
ticas, admitiendo, por consiguiente, la concesién de patentes para los
nuevos productos, con independencia de los procedimientos por los cua-
les éstos han sido obtenidos.

Pero aun en este caso pueden adoptarse soluciones diversas sobre
la patentabilidad de las invenciones que tienen por objeto nuevas
aplicaciones terapéuticas de productos ya conocidos. Cabe rechazar la
patentabilidad de esas invenciones y cabe admitirla. Pero en este dltimo
supuesto habra de precisarse si se permite patentar solamente las
nuevas aplicaciones medicinales de productos conocidos por su utilidad
en otros campos de la industria o si se conceden patentes incluso en
el caso de que el producto al que se refiere la nueva aplicacién medi-
cinal fuera ya conocido por otras aplicaciones terapéuticas distintas.

Para completar este cuadro de posibilidades que la regulacién de
las patentes para invenciones farmacéuticas ofrece habra que consi-
derar qué nocién, mas o menos amplia, de medicamento sera utilizada
al aplicar los textos legales, y habra que considerar igualmente si se
establece o no un régimen de licencias obligatorias.

En efecto, puede preverse la concesién de licencias obligatorias, cuyo
régimen es susceptible de grandes variaciones, siendo incluso posible
la instauracion de un sistema especial de licencias para las patentes
relativas a las invenciones farmacéuticas.

Este rapido recorrido del tema sirve para ilustrar la dificultad del
mismo, dificultad que se acentia si se piensa en la necesidad de pre-
cisar los conceptos utilizados, asi como de poner de manifiesto y de
valorar adecuadamente los intereses en juego.*

B. Extension de la proteccion de la patente de procedimiento a los
productos directamente obtenidos por el procedimiento patentado

En algunos sistemas en los que la legislacién interna no permite la
concesién de patentes de producto para amparar medicinas y productos
quimico-farmacéuticos, y en donde se ha optado por la proteccién de
invenciones farmacéuticas a través de patentes de procedimiento, se
ha procurado fortalecer la eficacia de los titulos de patentes de pro-

23 A ello habria que agregar la importancia fundamental que presentan los as-
pectos cientifico-técnicos y econémicos de la cuestion. Véase Bercovirz, La protec-

cién juridica..., op. cit., p. 18.
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fedir.niento, a través de un mecanismo legal que permite extender el
afnblto de proteccién de la patente de procedimiento a los productos
directamente obtenidos por el procedimiento patentado. Se ha pensado
que a trfavés de este mecanismo se tiende a reducir algunosp de los
;?c;r;\éeljr:::tfpjrq.sl;? resultan de la falta de proteccion patentaria para

En virtud de este mecanismo, se permite al titular de una patente
d‘e procedimiento accionar en contra de quien comercialice el producto
final resultante de la aplicacién del procedimiento patentado, sea que
la elaboracién se haya efectuado en el territorio de concesi'én deq la
patente de procedimiento o en el extranjero.

En estos sistemas, se extiende el alcance de la patente de procedi-
miento al producto directamente obtenido por el proceso amparado
En consecuencia, el titular puede no sélo perseguir el uso no autorizadc;
del procedimiento patentado sino también la venta o la importacién de
productos idénticos elaborados en el pais o en el extranjero mediante
el procedimiento reivindicado. El uso de un procedimiento indepen-
diente de lo patentado o la distribucién de productos fabricados sel;ﬁn
procedimiento diferente quedan al margen de los efectos de la patente.2*

Pasemos ahora a las consideraciones en torno de las cuales ha ido
evolucionando el concepto de la extensién de la proteccion de la pa-
tente de procedimiento al producto directamente obtenido a través del
procedimiento patentado.

Cuando la patente tiene por objeto un procedimiento para obtener
productos farmacéuticos, la explotacién de la patente estribara nece-
sariamente en la utilizacién del procedimiento patentado. En efecto
el titular de la patente no puede explotarla mediante la introduccién'
del procedimiento patentado en el comercio: porque, si el titular de la
patente vende a un tercero el procedimiento patentado, en rigor, no esta
explotando la patente, sino que esta realizando un acto de disposicién
sobre la misma. Y sera el adquiriente del procedimiento patentado o
—por mejor decir— de la patente el que propiamente explote la misma.
Es pues, innegable, dice Fernandez Novoa,* que la explotacién de la
patente de procedimiento queda ineludiblemente limitada a la utiliza-

) "’f Vﬁase Georges Gansser, “La proteccion de las invenciones quimicas y farma-
ceuticas”, en II Cursillo sobre propiedad industrial, Grupo espafiol de la A.IP.P.IL,
Barcelona, octubre-diciembre 1969, p. 33. Véase también el texto del articulo 5
quater del Convenio de Paris para la proteccién de la propiedad industrial.

2_5 Carlos FernANDEZ Novoa, “El ambito de proteccién de las patentes de pro-
cec_:hmxcnto farmacéutico™, en La proteccion juridica de las invenciones y la industria
quimico-farmacéutica, op. cit., pp. 282-283.
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cién del procedimiento patentado. Ahora bien, la utilizacién del pro-
cedimiento se traducira en la fabricacion de los correspondientes
productos farmacéuticos, los cuales podran ser introducidos en el co-
mercio o bien ofrecidos comercialmente. Si se tienen en cuenta estas
peculiaridades de la patente de procedimiento, es natural que el ambito
de la misma se extienda a los productos directamente obtenidos por el
procedimiento patentado.

La norma que permite extender el alcance de la proteccién de las
patentes de proceso a los productos directamente obtenidos a través
del proceso patentado ha sido adoptada en todas las legislaciones que
intentan conceder una proteccién reforzada a las patentes de procedi-
miento. Esta figura, que empieza a discutirse en nuestro medio como
cosa novedosa, no representa en modo alguno una novedad en el De-
recho universal de patentes. Antes bien, esta figura ha ido incorporan-
dose a los ordenamientos modernos de diversos paises, insertandose
asi en una ya larga tradicién del Derecho de patentes, pues la exten-
sion del ambito de la patente de procedimiento a los productos direc-
tamente obtenidos es el fruto de una interesante reforma legislativa
que se lleva a cabo en Alemania desde hace casi un siglo, esto es, en
el afio 1891.%¢ La introduccion de esta figura en el Derecho de patentes
aleman resulta de la palpable indefensién del titular de la patente
cuando los productos se obtenian en un pais extranjero con arreglo
al procedimiento patentado; y estos productos se importaban posterior-
mente a Alemania. Muy pronto se elevaron voces de protesta contra
la precaria situaciéon en que la Ley alemana de 1877 colocaba al titular
de la patente de procedimiento. Estas voces partieron, sobre todo, de
las empresas de la industria quimica, que eran las principalmente afec-
tadas por la incompleta regulaciéon de la Ley de Patentes de 1877.
Asi, a través de la Ley del Reichstag, de 1891, hace su primera apari-
cion en el Derecho universal de Patentes la norma que protege los
productos directamente obtenidos o fabricados por el procedimiento
patentado. Debe mencionarse que la adopcién de esta reforma estuvo
precedida por la celebraciéon de congresos y trabajos preparatorios
~incluyendo la participacion de destacados juristas como Kohler—
en los que se mantuvo que, dentro del ambito de la patente de proce-
dimiento, debian incluirse los productos fabricados por medio del
procedimiento. En defensa de esta tesis se apuntaba la nocién que el

20 Véase FernAnDEz Novoa, “El ambito de la protecciéon de las patentes...”,
op. cit., pp. 284-285.
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producto constituye “la tltima etapa del procedimiento”; nocién que
recoge la Ley de 1891.*" En el afio 1879, la Asociacién para la Defensa
de los Intereses de la Industria Quimica Alemana celebra en Baden-
Baden un Congreso de patentes en el que se mantuvo la tesis mencio-
nada. En el afio 1886 y a instancia de la mencionada Asociacién para
la Defensa de los Intereses de la Industria Quimica Alemana, el can-
ciller del Reich dirigi6 a los Estados federados una circular en la que
se propugnaba una interpretacién que permitiese considerar como ob-
jeto de la patente de procedimiento los productos obtenidos con arreglo
al mismo. La nueva disposicién fue aprobada, junto con otras modifi-
caciones de la Ley de Patentes, por la Ley de 7 de abril de 189128
La norma que en orden a la patente de procedimiento habia instau-
rado la Ley alemana de 1891 fue muy pronto acogida por otras leyes
europeas de patentes. La recepcién del precepto de la Ley alemana se
produce en Austria (Ley de 1897), Suiza (Ley de 1907) y Holanda
(Ley de 1910), a finales del siglo pasado y a principios de este siglo.
Ya en la segunda mitad de este siglo, otras leyes europeas de patentes
acogen también el principio que en 1891 instauré el ordenamiento
aleman. Asi, las leyes uniformes escandinavas de patentes, de diciem-
bre de 1967, previeron la ampliacién del derecho de patente a los pro-
ductos fabricados con arreglo al procedimiento patentado (Ley Danesa
de 20 de diciembre de 1967; Ley Finlandesa de 15 de diciembre de
1967; Ley Noruega de 15 de diciembre de 1967 y Ley Sueca de lo.
de diciembre de 1967). Con posterioridad, la Ley francesa de paten-
tes de 1968, reafirma el criterio tradicional de la protecciéon de los
productos directamente obtenidos a través del procedimiento paten-
tado. Sin embargo, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
de 1968, no obstante el silencio del ordenamiento francés respecto a
esta cuestion, la jurisprudencia francesa mantuvo en varias sentencias
—dictadas en el siglo XIX y en el presente— que las disposiciones
sobre la violacién del derecho de patente eran aplicables no sélo a la
utilizacién del procedimiento patentado, sino también a la importacién
y venta de los objetos fabricados por medio de este procedimiento.
Esta doctrina fue elogiada por Pouillet, diciendo que era inadmisible
que un usurpador de una patente de procedimiento pudiese invadir con
sus productos el interior de la nacién, simplemente porque la empresa
del usurpador se encontraba asentada en un pais extranjero. La misma

7 Véase FernANDEZ Novoa, “El ambito de la proteccién. ..”, op. cif., pag. 285.
4 Yéase Ibid. Véase también Bercovitz, “La patentabilidad de las invencio-
nes..., op. cif, pp. 186 y ss.
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doctrina fue acogida por los Tribunales ingleses, quienes han sostenido
en diversas sentencias que constituyen una violacién de la patente de
procedimiento la importacién y la venta de los productos del procedi-
miento patentado, siendo irrelevante a este efecto que la fabricacién
de tales productos se lleve a cabo en el interior del pais o en el
extranjero.*

Esta rapida reseiia de la acogida que ha tenido en diversos paises
la extension de la proteccién de la patente de procedimiento al pro-
ducto directamente obtenido a través del procedimiento patentado,
pareciera sugerir que el precepto de la Ley alemana de 1891 corres-
pondia incorporarlo a las legislaciones de patentes de naciones con un
alto grado de desarrollo, y sin embargo, no es asi. Los elogios de que
ha sido objeto la instauracién de esta doctrina en diversos paises, desde
finales del siglo pasado hasta la fecha, hablan del mérito real de la
medida, sea que ésta se haya adoptado a nivel legislativo, o bien,
a nivel jurisprudencial, como ocurrié originalmente en Francia e Ingla-
terra. No es de sorprender que la recomendacién de adoptar el es-
quema de la Ley alemana de 1891, haya sido incorporada en la Ley
Tipo de la OMPI para paises en desarrollo sobre invenciones en el
capitulo que trata de los derechos del titular de la patente.*® Asi pues,
en los articulos 135, 2), b), ii) (Capitulo V) y 160 (Capitulo XII)
de la Ley Tipo, se establece la extensién de la proteccién de la pa-
tente de procedimiento al producto directamente obtenido a través
del procedimiento patentado.

El articulo 135, 2), b), ii) de la Ley Tipo dice lo siguiente:

1) Una vez concedida la patente, la explotacién en el pais de la
invencién patentada por personas distintas de su titular reque-
rira el acuerdo de este tltimo.

2) A los efectos de la presente Ley, se entendera por “‘explota-
cion” de una invencién patentada cualquiera de los actos
siguientes:

a) cuando se haya concedido patente para un producto:
i) fabricar, importar, poner en venta, vender y utilizar
el producto;

# Un estudio completo de la evolucién de la norma que extiende la patente de
procedimiento a los productos directamente obtenidos, y su recepcién en otras leyes
?gagrece en FerNANDEzZ Novoa, “El &mbito de la proteccion...”, op. cit. pp.

y ss.
% Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, “Ley Tipo de la OMPI

para los paises en desarrollo sobre invenciones”, volumen I, Patentes de invencion,
Ginebra 1979, p. 28.
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ii) almacenar dicho producto para ponerlo en venta, ven-
derlo o utilizarlo;

b) cuando se haya concedido patente para un procedimiento:
i) emplear dicho procedimiento;
i) ejecutar los actos indicados en el apartado a), respecto
a un producto directamente resultante del empleo del
procedimiento.

Las consideraciones hasta aqui hechas demuestran plenamente que
el principio de la extensién de la patente de procedimiento a los pro-
ductos obtenidos por el procedimiento patentado, ha encontrado una
amplia acogida tanto en las legislaciones nacionales como en la juris-
prudencia de diferentes paises. Por eso, pensamos junto con Fernandez
Novoa, en la conveniencia de insistir en que esta amplia acogida no
es el resultado de una coincidencia puramente fortuita de las diversas
leyes o sentencias de los tribunales. Antes al contrario, la extensa di-
fusién del mencionado principio en el Derecho de patentes se basa
sobre la naturaleza de las cosas: sobre la particular fisonomia de la
patente de procedimiento. La explotacién pecuniaria del procedimiento
es posible tnicamente a través de los productos elaborados con arreglo
al mismo. Es, por tanto, l6gico y natural que el ordenamiento juridico
asegure al titular de la patente de procedimiento la exclusiva del co-
mercio de los productos obtenidos por el procedimiento patentado;
exclusiva que le faculta para prohibir tanto la venta de los productos
fabricados por medio del procedimiento en el interior del pais como la
importacién de los productos correspondientes. Las razones hasta aqui
expuestas prueban, a nuestro modo de ver, que es justa la norma que
extiende los efectos de la patente de procedimiento a los productos
fabricados por medio del procedimiento patentado. Si se quiere otorgar
al poseedor de un procedimiento patentado una proteccién eficaz, es
indispensable incluir dentro del ambito de la patente de procedimiento
los productos elaborados con arreglo al procedimiento correspondiente.
La adecuada defensa de los intereses del titular de la patente justifica,
por tanto, la disposicién que implanté por primera vez la Ley alemana
de Patentes de 1891 y que ahora debiera recoger el ordenamiento
mexicano, junto con la instauracién de la regla que permite la inversién
de la carga de la prueba en los litigios que tienen por objeto la inva-
sién de una patente de procedimiento.®

31 Véase FerNAnDEz Novoa, “El ambito de la proteccién...”, op. cit, pp.
299-305.
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C. Insuficiencia de la proteccion conferida a través de la extension
de la proteccion de la patente de procedimiento al producto obteni-
do por el proceso patentado

No obstante la aparente intencién de imponer correctivos de la na-
turaleza que se menciona a los inconvenientes que resultan de la falta
de patente de producto, es evidente que tal medida tan sélo representa
el primer paso hacia una debida proteccién. La extensién, por si misma,
no resulta satisfactoria para perseguir a quien comercializa el producto
elaborado conforme a un procedimiento patentado sin la autorizacién
correspondiente, ya que a pesar de que el alcance de la proteccién de
la patente de procedimiento se extiende al producto directamente obte-
nido por el proceso amparado, el titular de la patente de procedimiento
se enfrentara invariablemente a un problema de prueba, mismo que le
impedira accionar de manera efectiva en contra de quien adopta es-
quemas que la jurisprudencia, las leyes y la doctrina han calificado
de inadmisibles, De ello se sigue que esta extensién de la proteccién
conferida a las invenciones amparadas por patentes de procedimiento,
al final resulta teérica, dada la imposibilidad practica de establecer los
presupuestos que dan lugar al derecho de iniciar este tipo de accién.

Es pues obvio que este régimen no asegura una proteccién efectiva
en casos de imposibilidad de prueba de invasién, prueba que incumbe
al titular de la patente.* Esta claro que en estas circunstancias, es
de hecho ineficaz la proteccién ofrecida por las patentes de procedi-
mientos quimico-farmacéuticos.®® Nétese que en el proceso de revisién
del estatuto espafiol se propuso la extensién de la proteccién de la
patente de procedimiento como una medida para ir asimilando gradual-
mente el derecho interno espafiol a lo dispuesto en los Convenios
(Munich y Luxemburgo) y que obligara a la industria espafiola a
adaptar progresivamente su actuacién a una normativa que todo pa-
recia indicar seria aplicable a partir de 1992.* Sin embargo, la exten-
sién de la proteccién a los productos directamente obtenidos por el
procedimiento patentado, sin un complemento que fortaleciera esta
extensién, al final resultaria en un intento de asimilacién gradual un
tanto ficticio, razén por la cual la propuesta fue rechazada en defini-

32 Véase GANSSER, op. cit., p. 33.

4 En el mismo sentido Bercovitz, “Aspectos del proyecto. .."”, op. cit., p. 407
y GANSSER, op. cit., p. 33.

# Véase Bercovitz, “Aspectos del proyecto. ..”, op. cif., p. 407.
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tiva. Este complemento es lo que se conoce como la inversién de la
carga de la prueba, que a continuacién pasamos a analizar.

D. La inversion de la carga de la prueba

La insatisfactoria proteccién a las patentes de procedimiento en los
términos antes expuestos, ha provocado la incorporacién de una regla
que permite hacer efectivos, con mayor realismo, los derechos deri-
vados de la exclusividad conferida a los procesos patentados. Ya se
ha visto que un primer paso en esta direccién lo constituye la exten-
sién de la proteccién de las patentes de procedimiento a los productos
directamente obtenidos a través del procedimiento patentado. Sin em-
bargo, para que esta extensién produzca los efectos originalmente
buscados por el legislador aleman de 1891, esto es, fortalecer la pro-
teccion de las patentes de procedimiento, se hace necesaria la incor-
poracion de la regla que permite invertir la carga de la prueba en los
litigios de invasién de patente.

Por eso, muchas leyes o la practica judicial prevén una presuncién
iuris tantum y lo que equivale a la inversién de la carga de la prueba
en litigios de invasion. Asi, el presunto infractor debe exonerarse, ya
que es ¢l quien tiene acceso directo o indirecto a la fabrica que produce
el producto idéntico. Esta regla que parece justa y necesaria bajo el
sistema de patentabilidad de procedimiento dice mas o menos lo si-
guiente:

Si una patente tiene por objeto un procedimiento para la fabri-
cacion de un producto nuevo en la fecha de prioridad, se presu-
mira, salvo prueba en contrario, que dicho producto fabricado
por tercero, lo ha sido por el mismo procedimiento.*®

Con lo anterior ya queda claro por qué hemos calificado la inversién
de la carga de la prueba como un complemento indispensable de la
debida proteccién de patentes de procedimiento que tienen por objeto
invenciones quimicas y farmacéuticas; complemento que otros, como
Gansser,* llaman el corolario a la regla (ya indicada) que dice:
“Cuando la patente se refiere a un procedimiento, el derecho exclusivo
se extiende a los productos obtenidos directamente por la ejecucién

3 GANSSER, op. cif., p. 33.
30 Ibid.
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del procedimiento patentado”; o proteccion reforzada, como la llama
Bercovitz.*"

En el plano supranacional, la regla de la inversién de la carga de
la prueba ha sido recogida en el articulo 75 del Convenio de Luxem-
burgo, segiin el cual si el objeto de una patente es un procedimiento
que permite obtener un producto nuevo, todo producto idéntico fabri-
cado por persona distinta al titular de la patente, se considera, salvo
prueba en contrario, que ha sido obtenido por el mencionado procedi-
miento.®

La figura que en combinacién de la extensién de la proteccion a las
patentes de procedimiento permite hablar de una auténtica proteccién
a las invenciones de procedimiento, la encontramos también formando
parte de las disposiciones de la Ley Tipo de la OMPI para los paises
en desarrollo sobre invenciones.®

El articulo 161 bis de la Ley Tipo (Presuncién de empleo del pro-
cedimiento patentado) dice lo siguiente:

Cuando el objeto de la patente sea un procedimiento para la fa-
bricacién de un producto nuevo, se presumira, salvo prueba en
contrario, que dicho producto se fabrica por ese procedimiento.

Como comentario final a este apartado del trabajo podemos decir
que la patente reforzada de procedimiento se caracteriza por conjugar
la extension del ambito de proteccién de la patente al producto direc-
tamente obtenido por el procedimiento y la inversién de la carga de
la prueba, en el sentido que si el producto obtenido por el procedi-
miento patentado es nuevo, se presume, salvo prueba en contrario, que
cualquier producto de las mismas caracteristicas ha sido obtenido por
el procedimiento patentado y cae, por consiguiente, bajo el ambito de
proteccién de la patente. Con estos mecanismos se trata de fortalecer
el derecho de exclusiva que otorga la patente de procedimiento, sobre
todo cuando el producto obtenido por el procedimiento es nuevo, para
que su titular pueda impedir las importaciones desde el extranjero de
los productos obtenidos por el procedimiento patentado. Es decir, que
en este punto la opcién que se presenta ante el legislador es clara. Si
se desea facilitar la importacién de sustancias farmacéuticas, habra
que renunciar a la implantacién de la patente reforzada de procedi-

37 Bercovitz, La patentabilidad de las invenciones...”, op. cif., pp. 255-256.
98 Veéase BercoviTz, “Aspectos del proyecto...”, op. cit., p. 406.
3% Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, op. cit., p. 114.
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miento, prescindiendo de toda referencia a la inversién de la carga de
la prueba, con lo cual se dificulta evidentemente el ejercicio de las
acciones del titular de la patente, por violacién de la misma, frente a
los importadores. Si, por el contrario, se quiere reforzar el derecho que
otorga la patente y conceder al titular medios eficaces para impedir
la importacién de la sustancia obtenida por el procedimiento patentado,
entonces habra que implantarse la proteccién reforzada.*

4. La situacién mexicana referida a la extensién de la proteccién de la
patente de procedimiento al producto directamente obtenido a través
del procedimiento patentado y la inversién de la carga de la prueba.

Entre los comentaristas y practicantes mexicanos ain se discute la
existencia de una regla en el ordenamiento mexicano que permita es-
tablecer la extensién de la proteccién de la patente de procedimiento
al producto directamente obtenido a través del procedimiento paten-
tado. La primera razén que da lugar a esta discusién es precisamente
la ausencia de una norma expresa en la ley de patentes mexicana en
donde se consagre de modo explicito el principio de la Ley alemana
de 1891. No obstante la ausencia de referencias especificas a la exten-
sién de la proteccién, la redaccién de las disposiciones que regulan el
delito de invasién de patente en el ordenamiento mexicano, han pro-
vocado que el punto sea ahora discutible.

El texto del articulo 211 de la Ley de Invenciones y Marcas mexi-
cana, en sus partes conducentes, establece lo siguiente.

Articulo 211, Son delitos:

I. Fabricar o elaborar productos amparados por una patente o un
certificado de invencién, sin consentimiento de su titular o sin
la licencia o autorizacién correspondiente.

II. Emplear métodos o procedimientos patentados o amparados
por un certificado de invencién, sin los requisitos a que se re-
fiere la fraccién precedente.

B . . T T Ny e e w e nin o oA & 3 X% oL 24 @
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V. Ofrecer en venta o poner en circulacién los productos a que se
refieren las fracciones I, II y IV del presente articulo. ..

40 Véase Bercovitz, "La patentabilidad de las invenciones...”, op. cif., pp.
255-256.
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La lectura de las fracciones I y II del articulo 211 no deja duda
alguna respecto de la improcedencia de la extension de la proteccion,
si dicha extensién se buscara en el texto de tales disposiciones. Sin
embargo, del analisis dinamico de estas disposiciones junto con lo que
establece la fraccion V del propio articulo 211 resultan conclusiones
distintas. Esto es asi, en vista de la redacciéon de la fraccion V y de
la remisién que hace a la puesta en venta o en circulacién de los pro-
ductos a que se refieren las fracciones I y II del articulo 211, mismas

que se consideran como delitos. _

En el caso de la remisién que aparece en la fraccion V respecto
de los productos a que se refiere la fraccion I del articulo 211, es
claro que el legislador se esta refiriendo a la puesta en venta o en
circulacién de productos amparados precisamente por patentes de pro-
ductos. Sin embargo, no puede decirse lo mismo respecto de la remisién
que se hace en la fraccién V a los productos a que se refiere la fraccién
II, pues en el caso de la fraccion II se contemplan patentes de proce-
dimiento y no de producto. De ello se sigue que si la fraccién II
del articulo 211 se refiere a patentes de procedimiento, el Gnico pro-
ducto que puede estar previsto en la fraccién II es el que resulta del
procedimiento patentado, que si se contempla de modo expreso en dicho
dispositivo. Esta es pues una interpretacion juridica y razonable que
permite establecer que la venta de productos (fraccién V) prevista
en una disposicién que remite a otra en donde se contemplan patentes
de procedimiento (fraccién II) no es un galimatias del legislador me-
xicano; conclusién a la que habria que llegar, de encontrarse que, asi
interpretada la ley, el Derecho de patentes mexicano no incluye la ex-
tensiéon de la protecciéon a las patentes de procedimiento.

Si ya se ha visto, que las opiniones mas autorizadas, entre ellas
las de Kohler, Pouillet, Fernandez Novoa, etcétera, sostienen que el
desconocimiento de que la proteccion del procedimiento comprende
el producto resulta en una interpretacién inexacta que desconoceria
por completo la naturaleza de la relacién juridica (Kohler), o bien,
en una conducta caracterizada porque el usurpador de una patente de
procedimiento pueda invadir con sus productos el interior de una na-
cién, simplemente porque la empresa del usurpador se encuentra asen-
tada en un pais extranjero, conducta que ha sido calificada de inad-
misible (Pouillet), entonces, de todo ello se sigue que la correcta
interpretacién de las fracciones V y II del articulo 211 del ordena-
miento mexicano debera implicar la incorporacién del principio incor-
porado en la Ley de patentes alemana de 1891, como una extension
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de la proteccién de la patente de procedimiento a los productos (di-
rectamente) obtenidos por el proceso patentado.

A pesar de lo anterior y en vista de la redaccién tan peculiar adop-
tada por el legislador mexicano en el texto de las fracciones II yV
del articulo 211, el punto no deja de presentar complicaciones. Esto es
asi en virtud de la ausencia de referencias expresas al principio de
la extensién de la proteccién, referencias que serian muy deseables,
especialmente tratandose de materia penal.

Lo anterior, por lo que hace al principio de la extensién. Por lo que
ve a la regla de la inversién de la carga de la prueba, no hay mas
que decir que en el Derecho de patentes mexicano no existen mecanis-
mos explicitos que permitan al titular de una patente de procedimiento
remitirse a la aplicacion de esta regla para transferir la carga de la
prueba al vendedor de productos directamente obtenidos por un pro-
ceso patentado.

La situacién antes referida ubica irremediablemente al ordenamiento
mexicano entre aquéllos que, a finales de siglo, continian fomentando
las practicas parasitarias, al dispensar a los inventores y a los patro-
cinadores de sus investigaciones una proteccién parcial, incompleta y
limitada, no del todo diferente a la que hace mas de un siglo ya era
calificada de inadmisible e insatisfactoria; todo lo cual parece poco
recomendable a la luz de las consideraciones expuestas en el presente
trabajo, segtin las cuales creemos haber dejado claro que en la ausen-
cia de patentes que confieran la exclusiva al producto per se, la tinica
forma de acercarse a lo que seria una efectiva proteccién de las inven-
ciones farmacéuticas amparadas por patentes de procedimiento, es a
través de la adopcién de la patente reforzada, incorporando, de modo
expreso, la extensién de la proteccién y la inversién de la carga de
la prueba en el Derecho de patentes mexicano,

II. RAZONES QUE JUSTIFICAN LA PROTECCION PATENTARIA DE LAS
INVENCIONES FARMACEUTICAS Y LA ADOPCION DE LA PATENTE
REFORZADA

1. La problematica de hoy en la investigacién farmacéutica

A. Conservacion de esquemas para solucionar problemas inexistentes
a finales del siglo XX

De lo hasta aqui dicho parece muy claro que el sistema de patentes
de nuestros tiempos ha pasado a cumplir una funcién adicional a las
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que tradicionalmente le han sido atribuidas. Esto es, la de constituirse
en una garantia de la inversion en investigacién. Por novedosa que
parezca a los ojos de muchos esta funcién de los sistemas de patentes
contemporaneos, no hay duda que en la esencia del sistema esta la
razoén de que haya cobrado funciones que jamas imaginaron los auto-
res de la Parte Veneciana hace mas de 500 afios, cuando fue creada
la primera ley de patentes de que se tiene noticia. Ello no significa
que las razones que tradicionalmente han justificado la existencia del
sistema de patentes hayan sido desplazadas por el papel que desem-
pefia ahora el sistema en las inversiones capitalistas. Antes al contra-
rio, los resultados de los estudios realizados sobre el tema ** dan cuenta
de que las tesis que a finales del siglo pasado sirvieron para justificar
la existencia del sistema de patentes continian vigentes a esta fecha,
con excepcion quiza de la que encuentra apoyo en nociones iusnatura-
listas. Ello por si mismo habla de las virtudes del sistema de patentes,
como un instrumento susceptible de adaptarse a la sofisticacion de
los tiempos modernos sin perder su esencia; cualidad ésta del sistema
de patentes, que puede reconocerse sin apasionamiento, pues lleva
implicito el reconocimiento de las imperfecciones propias de la esencia
del sistema.

De tiempo en tiempo, sin embargo, el sistema es objeto de ataques
que ponen en riesgo el debido cumplimiento de sus funciones. En este
trabajo se ha intentado analizar los efectos que pueden derivarse de
la instauracién de medidas legislativas encaminadas directamente a
limitar o eliminar el derecho a la explotacién exclusiva de un sector
importantisimo de las industrias contemporaneas: la Farmacia.

Asi como la evolucién del sistema ha ido experimentando modifica-
ciones que no dejan de sorprender, lo mismo por novedosas que por
su grado de sofisticacién, con la misma sorpresa aparece la adopcién
de medidas que fueron propias de otras épocas y que entonces sirvie-
ron para imponer correctivos a problemas que hoy son inexistentes. Es
el caso de la prohibicién de patentar invenciones farmacéuticas en el
siglo pasado. La conservacién de estos esquemas a finales del siglo
XX no ha servido sino para alentar la conservacién de beneficios co-
merciales en favor de quienes, valiéndose de la falta de una efectiva
proteccién de las invenciones farmacéuticas en nuestro medio, comercian

41 Véase Friederich-Karl BER y Joseph STrAuss, “The Patent System and Its
Informational Function - Yesterday and Today", ICC, International Review of In-
dustrial Property and Copyright Law, vol, 8, nim. 5/1977, pp. 391 y ss.
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con los resultados de las investigaciones realizadas por otros y con
recursos de otros,

B. La [alta de proteccion se traduce en una sensible reduccién del
presupuesto destinado a la investigacion farmacéutica

Si se tiene en cuenta el papel que desempefian las patentes en el mun-
do contemporaneo (garantia de inversiéon en investigacién) y el hecho
que el progreso tecnolégico ha dejado de ser un fenémeno local o
nacional para convertirse en una cuestién que se mide a escala mun-
dial, parecen evidentes las consecuencias que deben producirse ante
la incorporacion de medidas legislativas que desconocen la proteccién
de las invenciones farmacéuticas: por un lado, una tremenda despro-
porciéon entre los recursos destinados a la investigacién de soluciones
a problemas que afectan la salud, y por otro, la limitacién de mercados
que permitan a las empresas patrocinadoras de tales investigaciones
resarcirse de los altos costos que dicha labor implica y seguir obtenien-
do una utilidad razonable que sirva de aliciente practicando investiga-
ciones en este sector. Nadie mejor que las propias empresas comercia-
lizadoras de las invenciones farmacéuticas desprotegidas en ciertas
jurisdicciones, para dar cuenta de la realidad de esta anomalia, pues
es precisamente el conocimiento de lo que implicaria alejarse de postu-
ras parasitarias en materia de comercio, lo que hace muy cémodo des-
tinar grandes esfuerzos a la conservaciéon de situaciones comerciales
privilegiadas a costa de los recursos invertidos por las investigadoras.
Es esta desproporcién lo que permite hablar de una reduccién del pre-
supuesto dedicado a la investigacién. Ante este panorama parece bas-
tante dudoso si la industria farmacéutica continuara con la capacidad
para mantener su posicién en el mercado internacional y para finan-
ciar su trabajo de investigacién. El sistema de patentes, diseiado para
proteger y promover la investigacion y creatividad en lo referente a la
investigacién farmacéutica, parece que esta faltando a sus objetivos.

C. Existencia de 20,000 enfermedades que actualmente son incurables

Por supuesto que estas nociones ya han sido comentadas, algunas
de ellas quiza en exceso, y por esa razén parecerian estar desgastan-
dose, justo cuando enfermedades como la viruela, poliomelitis y leuce-
mia aguda en la nifiez han perdido su terror. La investigacién profunda
y constante llevada a cabo por la industria farmacéutica, que ha hecho
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posibles esos logros, actualmente ya no es tomada en cuenta. Asi, se
ha dirigido la atencién de quienes legislan sobre esta materia a prote-
ger empresas comercializadoras de nuevos productos farmacéuticos de-
sarrollados por empresas investigadoras con recursos que no provienen
de los beneficiarios de los productos antes desarrollados por las propias
empresas investigadoras, es decir, ni del paciente, ni de quienes co-
mercializan con ellas al amparo de la deficiente proteccion que las
leyes les confieren. Parece obvio que esta actitud implica el descono-
cimiento por parte de las autoridades de la existencia de 20,000 enfer-
medades que actualmente son incurables y que la investigacién farma-
céutica no depende de patronatos gubernamentales.**

2. El proceso de investigacién farmacéutica

La apreciacion del problema puede ser distinta cuando se hace refe-
rente a cifras, datos e informes mas concretos respecto de lo que im-
plica la investigaciéon farmacéutica.

Comencemos por referirnos de manera general al proceso de inves-
tigacion propiamente dicho.*?

A. Alrededor de 10,000 compuestos son [iltrados antes de que uno
solo llegue al mercado como una medicina terminada

E] primer paso para desarrollar un nuevo producto farmacéutico es
sintetizar los nuevos compuestos que los quimicos consideran un alcan-
ce prometedor para resolver algunos problemas de diagnéstico o para
el tratamiento de alguna enfermedad en particular. La sintesis esta
basada cuidadosamente en una investigaciéon metédica, Cerca de 10,000
compuestos diferentes pasan por las pruebas biolégicas iniciales para
ser filtradas para el efecto esperado. Uno o dos afios mas tarde apa-
rece una lista de diez compuestos que seguiran por todo el procedi-
miento de desarrollo. Sélo uno de estos diez candidatos (de los cuales
a todos se les da atencién a través de una patente) llegara a obtener
el grado requerido y sera puesto en el mercado. En cualquier etapa
de todo el recorrido, se puede dar el caso de que la preparacién no
cumpla con el objetivo esperado por los doctores y pacientes, y enton-
ces, sera desechada.**

42 Véase ScHERING AG West Germany, Drug Research and Patent Protection,
Anual Report 1987, p. 16.

43 SCHERING, op. cit.,, pp. 16-21.

44 Ibid.
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B. Intensos ensayos pre-clinicos son necesarios antes de que una me-
dicina sea aplicada a voluntarios

Antes de que se realice una prueba con seres humanos durante los
llamados ensayos clinicos, se llevan a cabo una gran variedad de en-
sayos preliminares a nivel clinico. El objetivo de estos ensayos preli-
minares (pre-clinicos) es facilitar a los cientificos la evaluacién, efica-
cia y seguridad del nuevo compuesto. Modelos apropiados son usados
para establecer las reacciones en cultivos celulares, en 6rganos aislados
y en cuerpos de varias especies animales. Ademas de establecer el
alcance del efecto deseado, estos ensayos tienen el propésito de inves-
tigar como la sustancia es absorbida, distribuida, quimicamente trans-
formada y excretada. Es en esta etapa donde los estudios animales
comienzan con el objetivo de determinar si la preparaciéon del ensayo
producira efectos no deseados cuando se administren sélo una vez, va-
rias veces o por un tiempo indeterminado, Otra razén es para estable-
cer si puede ser peligroso durante el embarazo o si puede causar dafio
en generaciones posteriores.

Durante esta etapa del desarrollo, que se lleva de uno a dos afios,
el componente activo se combina con ciertos aditivos llamados “‘exci-
pientes” que forman una dosis especifica, como pastillas o una solu-
cién para inyeccion, que sera adecuada para uso en seres humanos. Es
este trabajo de férmulas de donde surge una medicina terminada a
partir de un compuesto activo.

C. Los ensayos clinicos

Una vez que la etapa de los ensayos haya concluido, se contara
con la informacién disponible para decidir la mejor manera de iniciar
los ensayos clinicos en voluntarios saludables.

Esta es la Etapa I de los ensayos clinicos, donde el propésito es
enterarse de la tolerancia, metabolismo y muy probablemente, algo
referente a los efectos deseados.

Durante las etapas de los ensayos clinicos, los doctores mantienen
una observacién permanente sobre el cuidado de todos los pacientes
y voluntarios.

Mientras los ensayos de la Etapa I se llevan a cabo, se siguen reali-
zando muchos otros experimentos con animales. Los trabajos relativos
a desarrollos quimicos, farmacéuticos y analiticos se realizan simul-
taneamente.
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Una vez que la Etapa I ha sido satisfactoriamente terminada, la
nueva medicina se prueba con un nimero determinado y selecto de
pacientes voluntarios; esto se realiza con el objeto de verificar el buen
ritmo del tratamiento,

Durante la Etapa Il de los ensayos clinicos, el foco de atencién
todavia se encuentra en la tolerancia, asi como en los efectos terapéu-
ticos y en la bisqueda de varios niveles de dosis.

El siguiente paso, que es la Etapa III, abarca el desarrollo de nuevas
medicinas bajo condiciones practicas dentro de un grupo bastante nu-
meroso de pacientes por un periodo mas largo, con el objeto de pro-
veer informacién certera de hallazgos previos. Los estudios compara-
tivos (que se comparan con formas establecidas de tratamiento) que
se iniciaron en la Etapa II se siguen llevando a cabo en la Etapa III.

Luego que los trabajos clinico, analitico, quimico y de desarrollo
farmacéutico hayan sido concluidos, toda la documentacién se coteja
para obtener un reporte final. Desde el momento en que es solicitada
la patente para el ingrediente activo hasta el momento en que el
reporte final es elaborado transcurren aproximadamente diez afios en
la mayoria de los casos. La documentacién relacionada con el reporte
final se acompaiia a la solicitud para obtener la aprobacién oficial.

Si la aprobacién esta disponible después de dos a cinco aifios, el
fabricante estara autorizado a introducir el producto al mercado, des-
pués de aproximadamente doce afios de haber solicitado la patente.
Después suelen transcurrir de dos a tres afios antes que el medicamen-
to sea reconocido por la profesién médica. Es hasta este momento
cuando la innovacién empieza a producir beneficios econémicos.

Como puede verse, para el imitador no hay obstaculos ni cortapisas
como aquéllas con las que el inventor original tuvo que tratar cuando
por primera vez desarrollé la preparacion.*®

3. Costos de la investigacién farmacéutica y pérdidas derivadas de la
desproteccién

Con los requisitos altamente costosos en lo referente a la seguridad
y eficacia de una nueva medicina, en la investigacién farmacéutica el
costo para desarrollar una sustancia para su venta se ha elevado a
unos 250 millones de marcos alemanes, en paises como la Repiblica

45 Un enfoque complementario sobre las fases de los ensayos terapéuticos aparece
en MEYER, op. cif., pp. 145-150.
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Federal de Alemania.*®* La misma situacién prevalece en otros paises
de Europa y en jurisdicciones, sede de actividades de investigacién
en materia farmacéutica.

Por lo que ve a Estados Unidos, la proteccién de los derechos de
propiedad intelectual en general ha salido en los dltimos afios de esa
oscuridad relativa en la que habia estado sumergida para convertirse
en uno de los reclamos principales que dicho pais hace a los paises
de América Latina, Este tema es uno de los puntos centrales de la
agenda en materia de relaciones comerciales (a nivel bilateral o mul-
tilateral) y amenaza con originar un roce constante entre las partes
durante los préximos afios. Los productores estadounidenses aducen
que la supuesta incapacidad de los paises latinoamericanos para reco-
nocer y hacer respetar los derechos de propiedad intelectual y en parti-
cular las patentes de proceso, les cuestan millones de délares en ventas
perdidas. El 26 de febrero de 1988, el Representante de Comercio
de Estados Unidos levanté la confidencialidad de un informe titulado
Proteccién de los derechos de propiedad intelectual en el extranjero
y sus efectos en la industria y el comercio de los Estados Unidos.*
Segiin los calculos contenidos en este informe, Estados Unidos pierde
entre US$ 43 y US$ 61 mil millones anuales debido a la violacién de
los derechos de propiedad intelectual en el extranjero; para la industria
de los farmacéuticos, la pérdida alcanzé los US$ 1.9 mil millones en
1986. Aunque el informe no desglosé las pérdidas estimadas en la
industria farmacéutica por pais latinoamericano, si calculé las pérdidas
de todas las industrias estadounidenses en cada nacién de la region.
El informe revela que, en 1986, las violaciones de los derechos de
propiedad intelectual implicaron para las firmas estadounidenses la
pérdida de grandes sumas en México (US$ 533.4 millones), Brasil
(US$ 426.3 millones), Venezuela (US$ 36.4 millones), Argentina
(US$ 21.7 millones), Panama (US$ 16.1 millones), Repiiblica Do-
minicana (US$ 15.7 millones), Colombia (US$ 11.8 millones) y Peru
(US$ 4.1 millones). Los calculos del informe sefialan también que El
Salvador, Costa Rica y Trinidad y Tobago en conjunto representan

46 SCHERING, op. cit., pp. 16-21. Para un estudio sobre la situacién en Francia,
véase MEYER, op. cif., pp. 161 y ss.

47 SELA, Sistema Econémico Latinoamericano, Secretaria Permanente, Iniciativas
de los Estados Unidos hacia América Latina en torno a los derechos de propiedad
intelectual y los productos farmacéuticos, Reunién de Consulta sobre la Industria
Farmacéutica Latinoamericana, Caracas, 11-13 de mayo, 1988, p. 21.
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pérdidas por US$ 10.3 millones, mientras que el grupo conformado
por Chile, Paraguay y Uruguay totalizaron otros US$ 1.3 millones.*®

4. La proteccién de los derechos intelectuales como una obligacién
universal

Las cifras arriba mencionadas no son sino un reflejo de la precaria
situacién en que se encuentran los resultados de la investigacién far-
macéutica en lo que hace a su protecciéon legal en las jurisdicciones
indicadas. Ello, ademas de traducirse en la falta de recursos para ser
destinados a la investigacién farmacéutica, ha provocado reacciones
por parte de Estados Unidos hacia América Latina similares a las que
Alemania adopté frente a Suiza a principios de siglo, por razones ana-
logas a las que ahora enfrenta la industria farmacéutica investigadora
en Estados Unidos.

La aplicacién de sanciones de un pais a otro es vista como una me-
dida novedosa para hacer efectivos los derechos de propiedad intelec-
tual. Sin embargo, tales medidas no son tan novedosas como parecen.
En efecto, a principios del siglo se firmé un Convenio comercial entre
Alemania y Suiza en el cual se establecia la franquicia aduanera para
la importacién en Alemania de anilina y otros colorantes procedentes
de Suiza. Alemania se reservaba, sin embargo, la posibilidad de exigir
el pago de derechos de aduanas para los productos quimicos ‘'si Suiza
no hubiera modificado antes del 31 de diciembre de 1907 su legisla-
cién sobre patentes, en el sentido de que los articulos de la clase men-
cionada y los de naturaleza semejante o los procedimientos para su
fabricacién fueran patentables en el caso de novedad de la invencién.”
Ante este Convenio la industria quimica suiza se encontraba con un
dilema: no se querian perjudicar las exportaciones a Alemania, pero
se consideraba que la instauracién de la patentabilidad de los proce-
dimientos quimicos supondria un gran obstaculo para las formas de
produccién habituales. Pues bien, atendiendo a ambos puntos de vista,
en la nueva Ley de 21 de junio de 1907 se establecié por una parte,
la patentabilidad de los procedimientos quimicos, y por otro lado se
tomaron medidas para reducir los efectos de la patentabilidad instau-
rada.*®

48 ComisioN pE ComERCIO INTERNACIONAL peE Estapos Unios, Foreign Protec-
tion of Intellectual Property Rights and the Effect on U.S. Industry and Trade,
publicacién 2065 de la CEUCI, febrero 1988 en: SELA, op. cit., p. 21.

" 49 Asi, se dispuso que las patentes para invenciones de procedimientos de fabri-
cacién de sustancias quimicas sélo podian tener por objeto un tdnico procedimiento,
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Volviendo la vista a nuestro medio, hay que decir que la situacién
tiende a recrudecer cuando se tiene presente que la tesis segfin la cual
la proteccién de estos derechos es una obligacién universal, y no una
mera alternativa, adquiere cada dia mayor aceptacién en el ambito
internacional en nuestros dias,®

Con estos antecedentes, el plazo que vencera en 1997 para dispensar
la proteccién patentaria a una serie de invenciones que atafien a la
industria farmacéutica, continia pareciendo excesivo. Los perjuicios que
siguen a la falta de proteccién para invenciones de producto no se solu-
cionan con la patente de procedimiento, pues no existen mecanismos
claros que permitan hacer de estos instrumentos verdaderos titulos de
protecciéon de las investigaciones de procedimiento. Esto es asi en virtud
de la ausencia de reglas claras que permitan establecer con toda pre-
cision la extension de la protecciéon de la patente de procedimiento al
producto directamente obtenido a través del procedimiento patentado
y la inversién de la carga de la prueba.

El problema, sin embargo, ha dejado de caracterizarse por lo que
a veces se ha considerado una intervencién extranjera en asuntos es-
trictamente domésticos, pues es un hecho que la proteccién de los dere-
chos intelectuales ha dejado de tener tal caracter. Esto es, que a finales
del siglo XX ya no hay duda alguna que la proteccién de estos dere-
chos se ha convertido en una cuestién en la que las barreras geogra-
ficas no son sino divisiones politicas de un comercio que tiende cada
vez mas a liberalizarse, en un territorio en el que nadie podra volver a
aislarse’de los demas por medio de un foso que circunde su propiedad
o de una muralla como la china. La proteccién de las invenciones far-
macéuticas ha dejado de ser un fenémeno local, lo mismo que las
implicaciones que siguen al grado de proteccion que se dispense a
estas creaciones en cada pais.

Por otra parte, se estima que el fortalecimiento de la proteccién a
las invenciones farmacéuticas contribuiria no sélo a sanear los incon-
venientes que resultan del estado actual de las leyes mexicanas en
el ambito supranacional, sino que desempefaria un papel importante

que partiendo de sustancias totalmente determinadas condujera a una tnica sustancia
final. De esta manera se dificultaba extraordinariamente la proteccién de las inven-
ciones quimicas, al prohibirse las habituales patentes de series de procedimientos.
Véase Bercovirz, “La patentabilidad de las invenciones...”, op. cif., pp. 190-191.

50 Véase SELA, op. cit, p. 54. Véase también el Articulo 15, lo. del Pacto
Internacional de San José de Costa Rica sobre derechos econémicos, sociales y cul-
turales, en el que se menciona a la propiedad intelectual como uno de los derechos
humanos basicos.
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que atraeria nuevas inversiones —nacionales y extranjeras— y es-
timularia la transferencia metédica de tecnologia.

Las anteriores observaciones permiten establecer una clasificacién
de los distintos paises del mundo en dos grupos: los que dispensan
una adecuada proteccion a los derechos de propiedad intelectual y
los que no confieren tal proteccién. Esta situacién debiera, en prin-
cipio, facilitar el camino para que las autoridades mexicanas dejaran
de ver la proteccion de los derechos intelectuales como una cuestion
limitada a ser objeto de negociaciones con el pais vecino del norte,
para pasar a ocupar tema prioritario en lo que ve a la presencia de
Meéxico en el ambito internacional y del lugar que en ese ambito espera
ocupar México. Es evidente que los resultados de la politica que el
gobierno mexicano ha adoptado sobre esta materia, s6lo ha benefi-
ciado a un pequeiio grupo de comerciantes, quienes por razones de
sobra conocidas, es de esperarse que contintien oponiéndose a cual-
quier alejamiento del gobierno mexicano de dicha politica.

Hasta aqui se ha dejado ver que el tratamiento del problema radica
en determinar, por un lado, si el estado de las leyes mexicanas en
lo que ve a la proteccién de las invenciones farmacéuticas es satis-
factorio, y por otro, si resulta conveniente o no la conservacién del
esquema actual de proteccion, Por lo hasta aqui dicho, creemos haber
dejado claro que ninguna de estas dos interrogantes puede contestarse
en sentido afirmativo, razén por la cual el corolario de este trabajo
no puede ser otro sino una propuesta concreta para que sean modifi-
cadas las leyes mexicanas que regulan la proteccién de las invencio-
nes farmacéuticas, A estas razones habria que agregar que la obten-
cién de fondos para financiar la investigaciéon de los problemas que
atafien a la salud esta condicionada a la proteccién que a nivel mun-
dial se dispense a los resultados de la investigacion farmacéutica. Sélo
con estos fondos se tendra esperanza con aquellos pacientes que su-
fren de enfermedades que todavia no son curables por medio de un
medicamento. La obtencién de estos fondos encaminados a la inves-
tigacién permitira la reduccién de los costos propios de la investiga-
cién de la salud y el fomento a la conservacion y la instauracién de
industrias investigadoras que aporten a la sociedad soluciones a pro-
blemas que valga la pena copiar una vez que la patente correspon-
diente haya caducado y la invencién amparada pase al dominio publico.
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SuMARriO: 1. Planteamiento del problema juridico constitucional. 11. Con-
cepto y clases de reglamentos, II1. Significacién general y alcance de la
teoria de los actos administrativos, IV. Actos administrativos generales.
V. Facultades regladas y discrecionales de la Administracion. V1. Re-
soluciones, reglas u o¢rdenes generales dictadas por los érganos de la
Administracion Publica en el Derecho Positivo Mexicano.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO CONSTITUCIONAL

En las altimas dos o tres décadas se ha observado, con creciente preo-
cupacién por parte de los estudiosos de la ciencia juridica, en especial
los iuspublicistas, que los 6rganos que integran la administracién pi-
blica federal, centralizada y descentralizada, en forma creciente han
venido dictando reglas, resoluciones, é6rdenes y, en general, disposi-
ciones de caracter general dirigidas a un nimero indeterminado de
personas, como instrumentos para la mejor aplicaciéon de la ley que
corresponde en su ambito de competencia. Asi, encontramos un sin-
nimero de resoluciones de caracter general dictadas por diversas au-
toridades administrativas en diversas materias tales como: la fiscal;
la bursatil; en relacién al régimen de concesiones para la explotacién
de bienes del dominio publico o para la prestacién de servicios pua-
blicos: la monetaria y bancaria; en materia cambiaria de seguros y
fianzas: en materia de asentamientos humanos y ordenacién urbanis-
tica: en materia de inversién extranjera y en muchas otras materias
que practicamente abarcan todas las actividades que bajo la funcién
administrativa lleva a cabo el ejecutivo federal, constituyendo tales
regulaciones generales verdaderas fuentes del Derecho Administrativo
que llegan a ser mas ricas y extensivas que la propia ley que les sirve
de sustento, apoyo o fundamento para actuar. Este fenémeno no es
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exclusivo de nuestro pais, sino por el contrario es comin a la mayor
parte de los paises del mundo surgiendo el problema si tales acuerdos,
reglas o disposiciones generales emitidos por los érganos secundarios
de la administracién piblica son o no constitucionales en cuanto que,
en algunos casos, invaden la esfera de competencia de la funcién legis-
lativa rebasando con mucho el contenido y alcance de las leyes dictadas
por el Congreso de la Unién, o bien, arrogandose facultades regla-
mentarias que son de la exclusiva incumbencia y competencia del
Presidente de la Republica. En la mayoria de los casos, la propia ley
confiere a tales 6rganos la facultad de expedir disposiciones de esa
naturaleza delegando practicamente en los 6rganos de la administra-
cién la integridad del objeto y contenido normativo.

En muchos paises, tales como Francia, Italia, Alemania, su sistema
constitucional ha permitido o previsto tal categoria de resoluciones
sujetas a ciertos principios, directrices y lineamientos reguladores y
controladores por parte de los érganos primarios constitucionales; en
nuestro pais, desafortunadamente, la doctrina mexicana en general
poco se ha ocupado del asunto, excepto algunos autores como el Dr.
Jorge Barrera Graf que plantea, certeramente, la problematica en cues-
tion, pero lo mas preocupante del caso es la diferencia ante tal
problema de los especialistas en Derecho Administrativo.

A la luz de la estructura que integra todo el sistema institucional
del Derecho Mexicano, ciertamente es muy dificil ubicar tal categoria
de actos y mas ardua la labor de justificar, en algunos casos, su cons-
titucionalidad. El propésito de este trabajo es, por un lado, definir con
toda claridad el ambito de las funciones esenciales del estado a través
de los 6rganos primarios constitucionales; ubicar la naturaleza juridi-
ca de la facultad reglamentaria y del propio reglamento cefialando las
diferentes clases o categorias de reglamentos admitidos en la doctrina
y en el Derecho Positivo Mexicano y, con base en lo anterior, deter-
minar en qué casos tales acuerdos, reglas o disposiciones generales
tienen la categoria real y auténtica de reglamentos y, por ende, incons-
titucionales y cuales otros, por la indole de su naturaleza, no obstante
estar dirigidos a personas indeterminadas, no constituyen auténticos
reglamentos y, por ende, justificar su constitucionalidad.

II. CONCEPTO Y CLASES DE REGLAMENTOS

El reglamento es el instrumento legal por medio del cual el titular
del érgano ejecutivo encargado conforme a nuestra Constitucién del
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ejercicio de la funcién administrativa, crea situaciones juridicas gene-
rales, abstractas e impersonales para desarrollar y detallar una ley
formal y materialmente emanada del Congreso de la Uni6n.! Desde
el punto de vista cuantitativo el reglamento constituye la fuente mas
importante del Derecho Administrativo, pero siempre supeditado a la
ley y ésta a la Constitucién, sin que el reglamento pueda alterar su
espiritu ni el contenido y alcance de sus disposiciones.
Juridicamente, el reglamento goza de las prerrogativas de la ley, por
ejemplo, en cuanto que dentro de un juicio la existencia del reglamento
no esta sujeta a prueba. En los tribunales los reglamentos tienen, en
principio, la misma fuerza y valor que las leyes; deben ser aplicados
e interpretados por los tribunales de la misma manera que éstas, res-
petando desde luego la jerarquia del reglamento en relacién con la

1 Nuestra Constitucién, influenciada al igual que muchas otras, estructura su
organizacién fundamental de acuerdo con la doctrina de Montesquieu, es c!ecir. que
el poder contenga al poder, lo que se lograria segin tal doctrina dividiendo las
funciones del Poder Estatal, entre diferentes érganos. La distribucién de las fun-
ciones, es algo que ha sido solucionado de diferentes formas en cada pais. En
nuestra Constitucién, las funciones se dividen en legislativa, jurisdiccional y ac'lmn-
nistrativa ejerciéndolas los 6érganos Legislativo, Judicial y Ejecutivo, respectiva-
mente. Asi pues, la principal caracteristica de la Funcién Legislativa es establecer
por via general y obligatoria las normas a que ha de ajustarse la conduc.ta de los
miembros de la comunidad, en cuanto a la judicial su nota distintiva estriba en la
aplicacién de la ley a un caso concreto, resolviendo una controversia o disputa de
los miembros de la comunidad entre si, o bien, de alguno o algunos de los miem-
bros de la comunidad con el Estado para el mantenimiento o restablecimiento del
Orden Juridico quebrantado. Por lo que hace a la funcién administrativa, referida
por algunos tratadistas como funcién ejecutiva y aceptando de antemano la extrema
dificultad para su total y completa caracterizacién, puede ser conceptuada' para los
fines de este trabajo como aquella que tiene por objeto fundamental crear situaciones
juridicas concretas e individuales al ejecutar la ley, al igual que lfx satisfaccién,
mediante actos materiales primordialmente, de las necesidades colectn_vas y de los
intereses publicos. La Constitucién no sigue escrupulosamente la divisién de las
funciones estatales que la doctrina le ha atribuido, resultando de ahi que .vfi bien
normalmente el Organo Legislativo realiza la funcién legislativa (correlgcxén de
los criterios organico y material) sucede que, por la via de excepcién, realiza otras
funciones que por su naturaleza intrinseca debieran corresponder a cualesquiera de
los otros érganos estatales; lo mismo acontece con los érganos judicial y ejecutivo.
Concretandonos al Organo Ejecutivo, éste realiza por medio de la facultad regla-
mentaria una funcién que desde el punto de vista material o por su x-xaturaleza.
corresponde a la funcién legislativa como es la de crear situaciones juridicas gene-
rales, abstractas e impersonales, cuyo ejercicio no tiene por finalidad el estableci-
miento de un nuevo orden juridico, sino un medio para la aplicacién de la ley..

En otros paises, como por ejemplo, Argentina, Francia, Alemania, etc., se autoriza
expedir reglamentos a diversos 6rganos administrativos sin tener el titular del poder
ejecutivo la exclusividad de expedicién de los mismos.
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ley, de manera que si el primero contradice o va mas alla de la ley
que desarrolla sera inconstitucional.

Dentro de nuestro sistema constitucional, la facultad reglamentaria
hoy en dia indiscutida corresponde en forma exclusiva al Presidente
de la Repiiblica segiin lo establecido por el articulo 89, Fraccién I, de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, En estas
condiciones, podemos decir, conforme a nuestro Derecho, que todo
reglamento es heterénomo por estar vinculado, en cuanto a su exis-
tencia, contenido y alcance, a una ley.

En cuanto al fundamento de la facultad reglamentaria del érgano
ejecutivo se han dado basicamente tres clases de fundamentos: uno
histérico, el otro légico y el juridico. Por lo que hace al primero,
el histérico, se parte de la base de que la potestad reglamentaria del
ejecutivo corresponde a un poder residual como resultado de la divi-
sién de las distintas funciones que tenia concentradas el rey entre los
distintos érganos que le estaban jerarquicamente supeditados. Dicha
divisién de funciones, segin se adopte la teoria de Montesquieu o de
Locke, no se llevé hasta sus ultimas consecuencias y quedé en manos
del ejecutivo, ademas de la simple funcién ejecutoria de la ley, una
especie de residuo de funcién legislativa desde el punto de vista ma-
terial como medio o instrumento para mejor proveer a la aplicacién
de la ley; sin embargo, tal division de funciones no fue regulada en
forma homogénea por los diferentes paises, de manera que en algunos
de ellos el ejecutivo conserva una potestad reglamentaria, propia y
originaria, para regular directamente determinadas materias sin ley
de por medio del Congreso de la Unién, conociéndose en la doctrina
a ta] clase de reglamentos, como més adelante lo analizaremos, con el
nombre de reglamentos auténomos o independientes.

El fundamento légico de la potestad reglamentaria se explica por
la imposibilidad de que el é6rgano legislativo pueda prever todas las
contingencias en que haya de encontrarse la administracién en la apli-
cacién de la ley. Esta imposibilidad es mas cierta en nuestros dias
dada la multiplicidad de tareas encomendadas al ejecutivo, al igual
que por el contenido de las materias reguladas por la ley que por su
contenido técnico o por el objeto cambiante y dinamico que se regula
es imposible que el legislador contemple casuisticamente todos los su-
puestos e hipotesis en detalle, confiriendo al ejecutivo facultades dis-
crecionales, en mayor o menor grado, para el ejercicio de su funcién.

Por dltimo, en cuanto al fundamento juridico, ya lo sefialamos, deriva
del propio texto constitucional que, aunque en la actual Constitucién
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no esta previsto de manera expresa, se infiere por sus antecedentes
histéricos y como un medio necesario para mejor proveer en la esfera
administrativa al cumplimiento y aplicacién de la ley. Es innegable que
la potestad reglamentaria es inherente a la funcién administrativa y,
en consecuencia, propia del érgano ejecutivo.

Hay autores que ubican al reglamento como una especie del acto
administrativo, en tanto que otro sector de la doctrina sostiene que no
es un acto administrativo. Quienes niegan que el reglamento tenga
el caracter de acto administrativo invocan la generalidad del regla-
mento pues para ellos el acto administrativo, por su naturaleza, crea
situaciones juridicas concretas e individuales, en tanto que otros au-
tores incluyen al reglamento dentro del concepto de acto administra-
tivo. El criterio general adoptado por la doctrina mexicana es que el
reglamento no encuadra dentro del concepto de acto administrativo,
lo cual es corroborado por el sistema juridico administrativo mexicano
en que distingue, para los efectos de los medios de impugnacion, entre
el reglamento y el acto administrativo propiamente dicho. Asi, por
ejemplo, para los efectos del juicio de amparo se puede impugnar el
reglamento no encuadra dentro del concepto de acto administrativo,
o autoejecutivo, sin esperar al primer acto de aplicacién del mismo
mediante una resolucién o acto administrativo individual. En cuanto
a la competencia de los tribunales contenciosos administrativos lo-
cales, incluyendo el del Distrito Federal, la procedencia del juicio de
nulidad tiene lugar contra actos administrativos individuales y con-
cretos, con lo cual se demuestra que en el Derecho positivo mexicano,
dentro del concepto de acto administrativo no queda subsumido o in-
cluido el reglamento; ambos son actos de la Administracién Publica
pero tienen diferencias en cuanto a su naturaleza y efectos.

La doctrina reconoce basicamente cuatro clases o especies de regla-
mentos, los de ejecucion, los auténomos, independientes o constitucio-
nales, los delegados y los de necesidad o de urgencia.

Los llamados reglamentos de ejecucién son los que en ejercicio de
atribuciones constitucionales propias del titular del érgano ejecutivo,
para hacer posible o mas conveniente la aplicacién o ejecucién de las
leyes, ejerce su potestad reglamentaria para la aplicacién y concrecién
de la ley. Esta clase de reglamentos, subordinados a la ley, la com-
pletan regulando los detalles indispensables para asegurar no sélo su
cumplimiento sino también los fines que se propuso el legislador. Los
limites de la potestad reglamentaria en esta clase de reglamentos de
ejecucién consisten basicamente en que no se altere el espiritu de la
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ley con excepciones reglamentarias, de manera que el reglamento puede
modificar el texto de la ley en sus modalidades de expresién pero
nunca en su acepcion o contenido sustantivo. Asimismo, por su propia
naturaleza, los reglamentos de ejecucién tienen un limite virtual o im-
plicito consistente en que la ley respectiva, por ]a materia que trate,
sea atribuida su competencia expresa al érgano ejecutivo. Para ello,
se entiende claramente por qué el ejecutivo no puede reglamentar di-
versas instituciones previstas, por ejemplo, en los Cédigos Civiles y de
Comercio ya que regulan, basicamente, sobre instituciones de Derecho
Privado y les corresponde a los jueces, y no a la Administracién Pu-
blica, su aplicacién y concrecién.

Los reglamentos auténomos, independientes o constitucionales, como
también se les conoce en la doctrina, son aquellos que dicta el titular
del 6rgano ejecutivo sin someterse a una ley formal, La mayoria de
los tratadistas nacionales admiten la existencia de tal clase de regla-
mentos, es decir, aquellos que son dictados por el érgano ejecutivo sin
someterse a una ley formal. Dada la naturaleza del érgano ejecutivo
y de sus funciones dentro del marco constitucional, la regla general
es que s6lo puede ejercitar la facultad reglamentaria respecto de una
ley formal. Para que pueda expedir el ejecutivo un acto reglamentario
primario, originario o auténomo, sin ley de por medio expedida por el
Congreso de la Unién, debe existir disposicién expresa en el texto
constitucional. En nuestro sistema solamente se admiten dos casos de
excepcion en los que el ejecutivo puede ejercitar facultades extraor-
dinarias para legislar (Articulos 29 y 131 de la Constitucién) y, atn
en esos casos, su ejercicio esta sujeto a las bases generales que al
efecto le hubiere autorizado y fijado el Congreso de la Unién. No
obstante ello, por razones que todavia hoy en dia no encontramos una
explicacién, ni mucho menos justificacién, una mayoria absoluta de
constitucionalistas y administrativistas, incluyendo a la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién,* aceptan, admiten y toleran, a pesar de que
con ello desarticulan nuestra propia estructura constitucional, la exis-
tencia de los mal llamados reglamentos auténomos en que el Presidente
de la Repiiblica sin ley de por medio del Congreso de la Unién y sin
que la propia Constitucién nos defina el contenido y alcance de esa
facultad, expide los reglamentos gubernativos y de policia supuesta-
mente fundado en el Articulo 21 Constitucional. Adn mas, se ha

2 Aunque no encontramos jurisprudencia en que expresamente se haya discutido
la constitucionalidad de los llamados reglamentos auténomos; en cambio hallamos
algunas resoluciones en que implicitamente se admite su constitucionalidad.
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llegado a admitir por el Segundo Tribunal Colegiado en materia
administrativa del Primer Circuito, en jurisprudencia definida, que los
reglamentos gubernativos y de policia pueden ser expedidos por la
autoridad municipal y en el Distrito Federal por el Jefe del Departa-
mento del Distrito Federal® Ahondando sobre el particular, tal clase
de reglamentos serian validos en aquellos regimenes en que sus Cons-
tituciones contemplen lo que se denomina “reserva de la Administra-
cién” por oposicién a la “reserva de la ley”. Asi como el ejecutivo no
puede invadir con su accién la esfera propia y exclusiva del legislador
éste tampoco puede invadir —so pena de inconstitucionalidad— la
esfera propia y exclusiva del ejecutivo, Cada poder sélo puede actuar
validamente en la esfera de su respectiva competencia establecida por
la propia Constitucién. A la “reserva de la ley” se opone, pues, la
“reserva de la Administracién”. En nuestro sistema constitucional, a
diferencia de otros sistemas, no existe un catalogo o enumeracién de
materias reservadas a la Administracién en que pueda ejercer su po-
testad reglamentaria sin ley de por medio del Congreso de la Unién.
El nombre de reglamento auténomo corresponde a facultades propias
del ejecutivo resultantes directamente de la Constitucién y en nuestra
ley suprema no existen tal clase de facultades otorgadas al ejecutivo
federal.

Es importante no confundir los reglamentos auténomos con el lla-
mado ejercicio de facultades discrecionales. Estas surgen, no de la
propia Constitucién en términos generales, sino de la legislacién, ex-
cepto el ejercicio de facultades propias del ejecutivo sefialadas en el
Articulo 89 Constitucional que por su naturaleza son originarias e
indelegables pero en ninguna de las facultades conferidas al ejecutivo
en tal precepto constitucional se establece la facultad de expedir re-
glamentos de esta naturaleza,

Por lo que hace a los reglamentos llamados delegados son aquellos
que emite el poder ejecutivo en virtud de una atribucién o habilitacién
que le concede el érgano legislativo. Nuestra Constitucién no hace
referencia expresa o implicita a este tipo de reglamentos, excepto en
los casos previstos en los Articulos 29 y 131 Constitucionales.* Sin

3 Ver sobre el particular mi estudio “Breves Reflexiones sobre la Inconstitucio-
nalidad de los llamados Reglamentos Auténomos Gubernativos y de Policia”. Revista
de Investigaciones Juridicas de la Escuela Libre de Derecho, num. 2, 1978, pp. 239
y siguientes.

4+ Ver con mayor amplitud este tema en mi estudio “Las Facultades Legislativas
del Presidente de la Repiblica”. Revista de Investigaciones Juridicas de la Escuela
Libre de Derecho, nim. 5, 1981, pp. 175 y siguientes.
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embargo, en aquellas Constituciones que expresamente no admiten tal
clase de reglamentos, como es la Argentina, la doctrina de dicho pais
esta dividida sobre la posibilidad de expedir tal clase de reglamentos
delegados aunque sujetandolos a ciertos requisitos y sobre determi-
nadas y especificas materias. Asi, Rafael Bielsa ® acepta la posibilidad
de que estos reglamentos sean constitucionalmente emanados ‘en ma-
teria de administracién, siempre que no importe remisién del poder
impositivo, ni represivo penal, ni de imposicion fiscal, ni de cargas
personales, ni actos que restringen el derecho de propiedad, la liber-
tad personal de locomocién, industria, trabajo, ensefiar y aprender, ni
la inviolabilidad del domicilio”. Aquellos que, junto con dicho autor,
admiten tal clase de reglamentos, los restringen al ambito interno de
la Administracién, como son los llamados Reglamentos Interiores de las
diversas Secretarias de Estado y Departamentos Administrativos que
con base en el Articulo 18 de la Ley Organica de la Administra-
cién Publica Federal faculta al ejecutivo para delegar la competencia
sefialada en dicha ley y en los demas ordenamientos legales a los
6rganos secundarios de la Administracién jerarquicamente subordina-
dos a tales é6rganos primarios de la Administracion Publica, En este
caso, mas que de reglamentos delegados se trata simplemente de una
delegacion de competencia de los érganos superiores a los érganos
inferiores, la cual puede tener lugar mediante acto concreto o indivi-
dual, esto es, la delegacién especifica de un érgano superior a un
érgano inferior o mediante la distribucién general de la competencia
entre los diversos érganos a través de los llamados reglamentos inte-
riores. De lo anterior se infiere que existe una distincién fundamental
entre la delegacion para hacer la ley y la de conferir cierta autoridad
al poder ejecutivo o a un érgano de la Administracién Puablica a fin
de arreglar los pormenores y detalles necesarios para la ejecucién de
aquella. En nuestro sistema constitucional lo primero no puede hacer-
se, en tanto que lo segundo es permisible bajo ciertos limites que seran
materia del Capitulo III de este estudio.

Por dltimo, se encuentran los llamados reglamentos de necesidad y
urgencia, los cuales tienen contenido legislativo, esto es, la materia
sobre la cual versan es propia del legislador e integran la competen-
cia de éste, de manera que, en definitiva, su eficacia ulterior depende
de la ratificacién del Congreso de la Unién del ejercicio de tal clase de
reglamentos expedidos por el ejecutivo.

5 Derecho Constitucional, Buenos Aires, 1959, p. 480.
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El fundamento constitucional de esta clase de reglamentos de esta-
do de necesidad y urgencia se encuentra en el Articulo 29 Constitu-
cional derivada de una situacién sibita de urgencia aguda e imprevista
que torne indispensable hacer frente a tales circunstancias (terremo-
tos, incendios, epidemias u otra repentina y grave necesidad de mo-
mento, incluso de orden econémico) mediante la emanacién de dispo-
siciones generales dictadas por el ejecutivo sin tener que sujetarse a
las comprensibles dilaciones del tramite propiamente legislativo.

De lo dicho hasta aqui podemos concluir que los f{inicos reglamen-
tos permitidos en nuestra Constitucién son los llamados reglamentos
heterénomos de ejecucién y, por excepcién, los llamados reglamen-
tos delegados o heterénomos de integraciéon para los casos previstos
en los Articulos 29 y 131 de la Constitucién, conocidos igualmente
estos tltimos, cuando se trata de situaciones urgentes o de necesidad,
como reglamentos de “urgencia o de necesidad” para el caso previsto
en el Articulo 29 de la ley suprema.

Quisiera referirme, aunque sea someramente, a las normas llamadas
reglamentarias de los organismos descentralizados, a la mayoria de
los cuales la Ley Organica que los crea les reconoce un cierto poder
normativo, de nivel desde luego subordinado. Asi, diversas leyes, como
por ejemplo la Ley Organica de la Universidad Auténoma de México
remite la regulacién de no pocos aspectos de la vida universitaria a
lo que en cada caso se disponga conforme a sus disposiciones estatu-
tarias, que regulan el ambito interno de organizaciéon y funcionamien-
to de tales entes.

Aunque propiamente dicho no se trata de una clase de reglamentos,
dentro de este capitulo, es importante hacer referencia a lo que la
doctrina denomina ‘‘remisién normativa’’, que consiste cuando una ley
reenvia a una normacién ulterior que ha de elaborar la Administracién,
la regulacién de ciertos elementos que complementan la ordenacién
que la propia ley establece. El reenvio de que aqui se habla no es un
reenvio material o receptivo, como en el supuesto de los reglamentos
determinados que se acaban de analizar, sino de un reenvio puramente
formal, mediante el cual la norma reenviante no se apropia del conte-
nido de la reenviada, En esta clase de reenvio la norma reenviante
s6lo se limita a disponer que un determinado supuesto de hecho sea
regulado por la norma remitida de cuyo contenido concreto se desen-
tiende. De este modo, las normas dictadas por la Administracién en
ejecucion de la remision contenida en una ley tienen el valor de sim-
ples reglamentos, o bien, puede integrarse el supuesto de hecho de la
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norma reenviante a través de los actos administrativos generales dic-
tados por 6rganos secundarios de la Administracién Piblica.

El problema fundamental que plantea la remisién normativa es el
de determinar los limites de esa remisién, desde la perspectiva de las
materias reservadas a la ley. Si existen regulaciones referentes a cier-
tas materias que la Constitucién impone que se realicen “sélo por ley”,
segin se desprende del analisis de todos los preceptos que integran
nuestra Constitucién, cabe preguntarse si es posible que la ley pueda
reducirse a recoger unos cuantos elementos de dicha regulaciéon y re-
mitir el resto a las disposiciones de la norma enviada. La respuesta esta
en que la ley ha de abordar por si misma, si ha de observar el man-
dato constitucional, el nicleo esencial de dicha regulacién de modo
que la remisién que pueda hacer a un reglamento o a un acto admi-
nistrativo general no implique una abdicacién de regulacién de dicho
niicleo o al menos de sus criterios fundamentales y basicos, sino un
verdadero complemento de la ley.

I11. SIGNIFICACION GENERAL Y ALCANCE DE LA TEORIA DE LOs ACTOS
ADMINISTRATIVOS

En nuestro Derecho Positivo el acto administrativo es una institucién
mas del Derecho Administrativo, el cual puede ser definido, en sentido
amplio, como todo acto juridico dictado por la Administracién. Asi, se
puede distinguir de la actuacién no juridica de la propia Administra-
cién (actos materiales).

Este concepto amplio actualmente desestimado en la doctrina y en
la legislacién en favor de un concepto mas restringido, excluye a los
reglamentos y a los propios contratos administrativos, aun cuando no
faltan autores que ubican al reglamento y a los contratos administra-
tivos dentro del concepto genérico de acto administrativo.

Partiendo de esta reducciéon conceptual, el acto administrativo puede
definirse como la declaracién unilateral dictada, de conformidad con
la ley, por los érganos de la Administracién Publica que crean una
situacién juridica concreta o general.

De la definicién que hemos dado derivan una serie de notas o ca-
racteristicas esenciales al acto administrativo que son las siguientes:

a) Se trata, desde luego, de una declaracién intelectual, lo que ex-
cluye las actividades puramente materiales (ejecuciones, coacciones,
actividad técnica de la Administracién, como pareceres, opiniones, dic-
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tamenes, la realizacién en si misma de actos materiales como la ejecucién
de obras publicas, prestacién de servicios publicos, etcétera, cuyos actos
materiales pueden, desde luego, preceder o constituir el antecedente
de un acto administrativo propiamente dicho o bien ser el efecto o con-
secuencia del acto administrativo);

b) Tal declaracién debe proceder de la propia Administracién Pi-
blica, lo que excluye los actos juridicos del administrado, los supuestos
actos materialmente administrativos dictados por érganos piblicos no
encuadrados en la Administracién (por los é6rganos judiciales y legis-
lativos), asi como los contratos, convenios, pactos o concertaciones
que son fruto de varias voluntades, y no sélo de la Administracién. En
consecuencia, se reitera que el acto administrativo es un acto unilateral
dictado por el é6rgano competente conforme a la ley y, por lo tanto, se
presenta como el ejercicio de una potestad administrativa. Precisa-
mente sobre esta tltima nota o caracteristica se establece la relevancia
juridica de los actos administrativos y, en cuanto son expresion de
una potestad, producen los efectos juridicos que tal potestad tiene como
propios. Finalmente, y esto resulta de gran importancia, el caracter de
6rgano administrativo de una potestad es lo que conecta el acto a
la legalidad pues no hay potestad sin norma previa reglada, o bien,
discrecional; y

¢) Hemos precisado que la potestad administrativa ejercida ha de
ser distinta de la potestad reglamentaria, ya que no se trata de una sim-
ple diferencia cuantitativa (destinatarios generales o indeterminados
para el reglamento, determinados para el acto), sino también de gra-
do ya que el reglamento crea o innova el Derecho Positivo dentro del
marco de la propia ley que le sirve de sustento, en tanto que el acto
administrativo sélo lo aplica, mucho mas cuando se admite la [igura,
de los actos administrativos generales o que tengan por destinatarios
una pluralidad indeterminada de sujetos, a los cuales en capitulo por
separado haré alusién a esta categoria de actos.

IV. AcTOS ADMINISTRATIVOS GENERALES

Dentro de la clasificacién de los actos administrativos, por razén
de sus efectos, la mayoria de los tratadistas distingue a los actos ad-
ministrativos en aquellos que producen efectos generales y los que
producen efectos individuales. No obstante lo extendida que esta la
opinién de considerar el acto administrativo como una declaracién
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individual, hay que reconocer también la importancia de un importante
sector de la doctrina al igual que la experiencia que en los diversos
derechos positivos de los paises se tiene, incluyendo el nuestro, que dis-
tingue dos categorias de actos administrativos: los generales y los con-
cretos o especiales. Algunos autores asimilan a los actos administra-
tivos generales con los reglamentos, esto es, aquellos autores que
incluyen dentro del concepto de acto administrativo al propio regla-
mento. Asi, el acto administrativo es general cuando la declaracién
que lo constituye tiene como destinatarios a una pluralidad de perso-
nas o casos indeterminados o indeterminables, Asimismo, una parte de
la doctrina llega un poco mas alla y descubre que el acto administrati-
vo general no necesariamente es de contenido reglamentario o norma-
tivo y se trata simplemente de actos generales pero no reglamentarios
que no son creadores de normas juridicas, dentro de los cuales quedan
comprendidos, entre otros, las convocatorias de concursos, oposiciones
y subastas; 6rdenes de censo; fijacién de precios de mercancias o
efectos: establecimiento o supresién de la veda de caza y pesca; en ma-
teria de desarrollo urbano todos los actos administrativos generales
relativos a la formulacién del plan director y de los planes parciales,
etcétera. Este aspecto sera mas ampliamente tratado cuando analice-
mos, que constituye el objeto de este trabajo, lo relativo a determinar
si las resoluciones, 6rdenes y reglas que emiten los 6rganos secunda-
rios de la Administracién Publica tienen o no el caracter de reglamen-
tos, o son, simplemente actos administrativos generales, pues de la
distincién o caracterizaciéon de unos y otros, dependera, en todo caso en
nuestro Derecho Positivo, calificar a tal tipo de actos constitucionales
0 no, pues si tales actos administrativos generales. por sus caracteris-
ticas esenciales, llegaran a identificarse con los reglamentos propia-
mente dichos, aun cuando no recibieran formalmente tal denominacién,
serian inconstitucionales, pues tal como ya lo hemos reiterado la
facultad o potestad reglamentaria es, en el Derecho Positivo Mexicano,
exclusiva del presidente de la Republica.

Antes de entrar a tal aspecto medular de la problematica que plan-
teamos y que de alguna manera la doctrina ha soslayado, es importan-
te sefialar el concepto y distincién de las facultades regladas y discre-
cionales para que completemos todos los aspectos y elementos que
integran la funcién administrativa y asi estar en posibilidad de abordar
y despejar en qué casos las resoluciones, reglas u é6rdenes que como
actos administrativos generales emiten los érganos secundarios de
la Administracién Publica son constitucionales por no ser propiamente
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reglamentos y, en qué casos bajo tales denominaciones, se disfraza
o se oculta una auténtica funcién reglamentaria.

V. FACULTADES REGLADAS Y DISCRECIONALES DE LA ADMINISTRACION

Ya hemos apuntado que la actividad administrativa puede ser cali-
ficada de muy diversos modos, conforme a las distintas formas juri-
dicas que puede asumir; tales clasificaciones responden a diferentes
finalidades explicando una u otra de las particularidades del ejercicio
de la funcién administrativa; por lo demas son fundamentales en el
Derecho Administrativo pues constituyen la parte casi mas importante
de su teoria general.

Las facultades de un érgano administrativo estaran regladas cuando
una norma juridica predetermina en forma concreta una conducta
determinada que el 6rgano de la administracién debe seguir, o sea,
cuando el orden juridico establece de antemano qué es especificamente
lo que el 6rgano debe hacer en un caso concreto. Las facultades del
6rgano seran en cambio discrecionales cuando el orden juridico le con-
fiere, en mayor o menor grado, cierta libertad para elegir entre uno
y otro curso de accién, para hacer una u otra cosa, o hacerla de una
u otra manera, Dicho de otro modo, la actividad administrativa debe
ser eficaz en la realizacién del interés publico; por esa eficacia o con-
veniencia u oportunidad es que en algunos casos es contemplada por
el legislador o por los reglamentos, y en otros es dejada a la apre-
ciacién del 6rgano que dicta el acto. Asi, en el caso de las facultades
discrecionales la ley permite al 6rgano que sea €l quien aprecie la
oportuindad o conveniencia del acto segun las circunstancias, de modo
que se trata entonces de que haya una correspondencia entre el ob-
jeto del acto (aquello que el acto decide, certifica u opina con efectos
directos) y las circunstancias de hecho exteriores a el

Es indiscutible que la ley no puede en ningiin caso prorrogar, re-
nunciar o abdicar, expresa o implicitamente, la competencia; de modo
que este elemento del acto administrativo es un elemento sobre el
cual no cabe la discrecionalidad; generalmente también la forma y
el procedimiento en que deben exteriorizar sus declaraciones o manifes-
taciones de voluntad los érganos a través de sus titulares constituyen
elementos reglados siempre, al igual que la finalidad del acto, que
constituye el elemento mas importante y transcendente.

La discrecionalidad que las normas juridicas suelen otorgar al érga-
no administrativo, que cada vez son mas no s6lo cuantitativamente
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hablando sino también cualitativamente, no significa que éste pueda
actuar en contra de las reglas de la técnica cuando éstas sean claras
y uniformes. En este aspecto es preciso distinguir entre reglas estric-
tamente técnicas (indiscutibles e indiscutidas) y aspectos técnicos sus-
ceptibles de controversia. En el primer caso, si desde el punto de vista
de la técnica lo que la Administracién ha hecho o pretende hacer es
indudablemente erréneo, la actividad administrativa sera ilegitima; en
cambio, si se trata de cuestiones técnicas en que cabe admitir la duda,
entonces la libertad del 6rgano es mas amplia y su conducta no sera
ilegitima por haber elegido una de las posibles técnicas. Es importante
destacar que en este punto se ha operado una importante evolucién
del Derecho Administrativo, sobre todo a partir de las tltimas tres dé-
cadas, al menos en el Derecho Positivo Mexicano en que cada vez con
mayor frecuencia, en cuanto a su contenido y alcance, la ley deja al
6rgano de la Administracién mayores facultades de apreciacién no sélo
de caracter eminentemente técnico sino de otros aspectos de contenido
econémico, social e inclusive politico, pero alin en estos casos es in-
discutible que la facultad discrecional queda sujeta al principio de
legalidad y, por ende, al control jurisdiccional. Lo que si es evidente
es que hoy en dia ya no es posible admitir, como en algin tiempo
llegé a aceptarse, que haya una absoluta y completa discrecionalidad
en materia técnica, pues tal apreciacién esta sujeta al interés piblico
y a los fines de valorar la posibilidad de la accién o contenido de la
Administracién conforme a la finalidad de la ley que otorga tal discre-
cionalidad.

No es el caso, para los efectos de este ensayo, extendernos sobre
las diferentes clases de discrecionalidad y sus limites, sino sélo sub-
rayar que el concepto tiene gran transcendencia para los efectos de
este trabajo pues en todos los casos, sin excepcién, las resoluciones
de caracter general que dictan los érganos secundarios de la Adminis-
tracién Publica tienen su apoyo en la ley y/o reglamento que confiere
la discrecionalidad a tales é6rganos para fijar los criterios o las reglas
correspondientes al objeto del acto administrativo.

VI. RESOLUCIONES, REGLAS U ORDENES GENERALES DICTADAS POR LOS
ORGANOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN EL
DERECHO POSITIVO MEXICANO

En el capitulo introductorio hicimos alusién a lo extendida que esta
la practica de emitir los érganos de la Administracién Piblica resolu-
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ciones de caracter general, desarrollando o detallando la ley o regla-
mento que le sirve de sustento, con motivo de la discrecionalidad que
en tales ordenamientos se confiere a tales érganos. Ya deciamos
que practicamente en todas las areas o campos de accién de la activi-
dad administrativa la ley de manera expresa remite (que no es lo mis-
mo que delegaci6n legislativa como ya lo apuntamos en el capitulo II)
a los érganos de la Administracién para que éstos sean los que, confor-
me a las circunstancias, fijen mediante reglas o resoluciones generales
el contenido y objeto regulado por la ley. El aspecto medular estriba
en saber, a la luz del orden juridico, si los érganos secundarios de la
Administracién Publica pueden dictar actos administrativos generales
a través de resoluciones, reglas u 6rdenes y en todo caso, el limite del
ejercicio de tales facultades y los casos en que lo pueden hacer sin
constituir o crear reglamentos cuya facultad esta reservada en nuestro
Derecho positivo al presidente de la Repiiblica como ya quedé asen-
tado. El planteamiento es propio del Derecho mexicano sin excluir la
posibilidad del mismo problema en otros paises; sin embargo, en
muchos otros paises su legislacién (desde luego incluyendo a la Cons-
titucién) prevé la posibilidad de que los érganos de la Administracién
dicten o emitan resoluciones de caracter general, con el rango de re-
glamentos; mas ain, como ya lo sefialamos con antelacién al hablar
de los reglamentos auténomos o independientes, en Francia, por ejem-
plo, se admite tal clase de reglamentos como materia reservada a la
Administracién, desarrollando o reglamentando un precepto constitu-
cional sin ley de por medio del é6rgano legislativo, en cuyo caso tal
clase de reglamentos solamente pueden ser dictados o emitidos por el
presidente de la Repiiblica, en tanto que otra clase de reglamentos,
como los ejecutivos, se permite que sean dictados por érganos secun-
darios de la Administracién Piblica. En el Derecho anglosajén, con-
cretamente el americano, esta ampliamente extendida la practica de
dictar tal clase de resoluciones por érganos secundarios de la Admi-
nistracién cuya constitucionalidad ha sido aceptada y reconocida por
la Suprema Corte de Justicia de ese pais.

Sobre este tema, a pesar de su gran trascendencia e importancia, la
doctrina mexicana poca atencién le ha prestado y, por lo que se refiere
a ejecutorias de los tribunales federales, practicamente nada existe
sobre el particular, excepto la jurisprudencia reiterada de nuestro
maximo tribunal en el sentido de que los reglamentos administrativos
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son facultad exclusiva del presidente de la Repiiblica.® Por tanto, la
cuestién reviste mucha importancia y practicamente estamos incursio-
nando en un terreno casi virgen en la doctrina mexicana.

El analisis de esta cuestién, para fines meramente didacticos, lo
dividiremos en dos secciones como sigue: a) Casos y situaciones en
que invariablemente debe mediar el ejercicio de la potestad reglamen-
taria para desarrollar y detallar una ley y diferencias entre los regla-
mentos propiamente dichos y las resoluciones de caracter general dic-
tadas por los érganos secundarios de la Administracién Publica; y
b) Limites en el ejercicio de tal potestad administrativa para dictar
actos administrativos generales.

a) Casos y situaciones en que invariablemente debe mediar el ejer-
cicio de la potestad reglamentaria para desarrollar y detallar una ley
y diferencias entre los reglamentos propiamente dichos y las resolu-
ciones de caracter general dictadas por los 6rganos secundarios de la
Administracion Publica.

Hoy en dia, en efecto, no hay posibilidad ninguna de gobernar una
sociedad como la actual cuyas interrelaciones son cada vez mas com-
plejas y sutiles sin una Administracién que asegure el supuesto de sus

6 Tesis 512. Reglamentos administrativos. Facultad del Presidente de la Repu-
blica para Expedirlos. Su Naturaleza. El Articulo 89, Fraccién I, de nuestra Carta
Magna, confiere al Presidente de la Repiblica tres facultades: a) La de promulgar
las leyes que expida el Congreso de la Unién; b) La de ejecutar dichas leyes; y
¢) La de proveer en la esfera administrativa a su exacta observancia, o sea la
facultad reglamentaria. Esta ultima facultad es la que determina que el ejecutivo
pueda expedir disposiciones generales y abstractas que tienen por objeto la ejecu-
cion de la ley, desarrollando y complementando en detalle las normas contenidas
en los ordenamientos juridicos expedidos por el Congreso de la Unién. El regla-
mento es un acto formalmente administrativo y materialmente legislativo; participa
de los atributos de la ley, aunque sélo en cuanto ambos ordenamientos son de na-
turaleza impersonal, general y abstracta. Dos caracteristicas separan la ley del re-
glamento en sentido estricto: este ultimo emana del ejecutivo, a quien incumbe
proveer en la esfera administrativa a la exacta observancia de la ley, y es una
norma subalterna que tiene su medida y justificacién en la ley. Pero atn en lo que
aparece comtn en los dos ordenamientos, que es su caracter general y abstracto,
separanse por la finalidad que en el area del reglamento, se imprime a dicha carac-
teristica, ya que el reglamento determina de modo general y abstracto los medios
que deberan emplearse para aplicar la ley a los casos concretos.

Séptima Epoca, Tercera Parte:

Vol. 51, pag. 81. A. R. 1409/72. Creaciones Raklin, S. A. 5 votos.

Vol. 52, pag. 78. A. R. 1137/72. Manuel Alvarez Fernandez. 5 votos.

Vol. 53, pag. 27. A. R. 1608/72. Blusas y Confecciones, S. A. Unanimidad de
4 votos.

Vol. 54, pag. 31. A. R. 1017/72. Yosam, S. A. 5 votos.

Vol. 55, pag. 39. A. R. 1346/72. Embotelladora Potosi, S. A. de C. V. 5 votos.
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mantenimientos basicos comunes y que disponga para ello de una ex-
tensa gama de poderes, dentro de los limites constitucionales, uno
de los cuales es la potestad reglamentaria. También ya hemos hecho
alusién a que tal potestad se ha desatado en todas partes, en volumen
y en complejidad y que ha pasado a ser la parte mas significativa del
orden juridico-administrativo. Frente a la solemnidad, lentitud, inter-
mitencia del funcionamiento del é6rgano legislativo, esta la habituali-
dad, adaptacion y continuidad de la produccién reglamentaria, Su jus-
tificacion y extensiéon deriva de la complejidad técnica de muchos de
los aspectos que hoy en dia son regulados por la ley a raiz del
aumento de las atribuciones del Estado que hace dificil, y en algunos
casos imposible, que la ley detalle muchos aspectos complejos de la
vida econémica y social de la sociedad por la falta de experiencia,
conocimientos y capacidad técnica, frente a la adaptabilidad y flexi-
bilidad que el mismo ordenamiento debe tener para lograr su eficacia
en su aplicacién. Hoy en dia pues resulta indiscutible que la potestad
reglamentaria es absolutamente imprescindible, lo que no excluye el
cuestionar en base a qué criterios juridicos y en virtud de qué titulos
formales se legitima esta potestad.

En primer lugar, parece claro que la potestad reglamentaria es pro-
pia y originaria del titular del érgano ejecutivo, y no por delegacion
del érgano legislativo, a pesar de la frecuencia con que la ley suele
invitar o exhortar al ejecutivo a expedir los reglamentos relativos al
ordenamiento correspondiente, llegandose en algunos extremos a no
aplicarse la ley por parte de la autoridad administrativa mientras no se
expida o expidan los reglamentos conducentes para su aplicacién. Un
ejemplo concreto y actual lo constituye la Ley Federal de las Entidades
Paraestatales en que todavia no funciona el Registro de los Organos
Descentralizados por no existir reglamento que establezca la organiza-
cién, funcionamiento y operacién de tal registro,

Igualmente, al menos en nuestro Derecho mexicano, la potestad re-
glamentaria no constituye un poder propio e inherente a toda la Ad-
ministracién, sino exclusiva del Presidente de la Repiblica. El regla-
mento y los actos administrativos generales o individuales son figuras
diferentes e irreductibles. Los primeros se integran en el ordenamiento
juridico; en tanto que los actos no tienen el caracter integrador o
complementario de la ley, sino sélo es fase ejecutiva o de aplicacién,
bien sea tratandose de actos reglados o discrecionales; en segundo
lugar, el reglamento tiene un poder creador normativo, dentro de los
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lineamientos de la ley que le sirve de sustento, en tanto que los actos
administrativos tienen un poder aplicativo de esas normas.

En el reglamento, por ser facultad originaria y propia de la Admi-
nistracién, por imperativo constitucional, el hecho o la circunstancia
de que la ley invite o exhorte al ejecutivo a expedir un reglamento de
la misma, no legitima o autoriza que s6lo en los casos en que la ley
hace tal invitacién pueda el ejecutivo proceder a su reglamentacién;
en cualquier clase de ley, cuya competencia le sea atribuida a la Ad-
ministracién para su aplicacién y concrecién, puede el ejecutivo, libre-
mente, ejercer la potestad reglamentaria si asi lo considera coveniente
o necesario como medio para aclarar, desarrollar o detallar la ley para
su mejor aplicacién; en tanto que tratandose de los actos administra-
tivos, individuales o generales, se requiere siempre y en todos los casos
que la ley faculte al 6rgano de la Administracién correspondiente para
que dicte o emita tales actos administrativos, bien sea a sujetos deter-
minados y concretos o a destinatarios generales o indeterminados.

Tanto el reglamento como los actos administrativos son instrumen-
tos juridicos, entre otros, que utiliza la Administracién Publica, pero
desde luego con diferencias sustanciales. El reglamento no es un sim~
ple acto administrativo general sino que forma parte integrante del
ordenamiento juridico, en tanto que el acto administrativo es algo
ordenado y producido en el seno del ordenamiento y por esto mismo
el medio ordinario de aplicacién del mismo. El ordenamiento innova al
ordenamiento (deroga otro ordenamiento anterior, crea nuevas nor-
mas, habilita relaciones o actos hasta ese momento no previstos) en
tanto que el acto administrativo se limita a ordenar el ordenamiento
a un supuesto dado, sea reglado o discrecional. Es cierto, que en mu-
chos casos el reglamento viene a fijar los criterios integradores de las
facultades discrecionales que la ley confiere a la Administracién dando
asi mayor seguridad, certeza y homogeneidad a los actos de aplicacion
que corresponde dictar a los érganos secundarios de la Administracién
Publica; pero no necesariamente donde hay una facultad discrecional
debe existir un reglamento, pues existen muchas leyes administrativas
en que se confieren facultades discrecionales a la Administracién
y, en todo caso, mediante fijacién de criterios internos determinan su
ejercicio.

La distincién es normalmente visible o clara por si misma especial-
mente porque la individualizacién de la norma en un caso concreto
se traduce en que éste suele presentarse con un destinatario especifico
(la sancién administrativa, la licencia otorgada a una persona o un
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peticionario concreto, el nombramiento o la jubilacién de un servidor
publico, etc.), en tanto que los reglamentos suelen hablar en un len-
guaje impersonal y abstracto, pero el problema se complica cuando
nos encontramos, como ya se sefial, ante actos genuinamente reales
que no aparecen dirigidos a un destinatario sino a un determinado
grupo de sujetos o incluso a toda la colectividad. En nuestra opinién,
siempre deben ser reglamentos, independientemente de la denomina-
cién que llegue a usarse en la practica administrativa, cuando tenga
por objeto desarrollar y detallar una ley mediante la integracién de
normas complementarias y secundarias del ordenamiento legal corres-
pondiente, independientemente que la ley otorgue o no a la Adminis-
traci6n Pablica facultades discrecionales. En todos los casos en que
existan disposiciones generales, que desarrollen una ley, mediante un
proceso integrador o complementario estaremos en presencia de un au-
téntico reglamento cuya expedicién en nuestro sistema constitucional
s6lo es plausible legalmente realizarla por el Presidente de la Repii-
blica, por lo que resultan inconstitucionales todas aquellas disposi-
ciones generales que con el nombre de reglas, resoluciones u érdenes
expiden los érganos secundarios de la Administracién Publica, me-
diante los cuales desarrollan y detallan el contenido u objeto de la
ley. Asi, por ejemplo, son inconstitucionales las resoluciones generales
que mediante el nombre de miscelanea expide, afio con afio, el titular
de la Secretaria de Hacienda y Crédito Piublico para explicar, aclarar
o fijar el contenido normativo adicional, complementario o subsidiario
de lo que sefiala la propia Ley del Impuesto sobre la Renta y su re-
giamento, a pesar de que la misma Ley del Impuesto sobre la Renta
confiere a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico la facultad
de expedir tal clase de reglas, pues como ya lo indicamos el érgano
legislativo no puede delegar su funcién, y menos en un érgano secun-
dario de la Administracién, puesto que la facultad reglamentaria es
propia y originaria del Presidente de la Repiiblica e implicaria que el
érgano legislativo esta invadiendo la esfera de competencia del titular
del ejecutivo federal y, en segundo lugar, porque la funcién integra-
dora de la ley a través de tal clase de reglas tiene como limite que el
érgano legislativo realice y desarrolle realmente su funcién legisla-
tiva. Igualmente, resultan inconstitucionales, por las mismas razones,
las resoluciones de caracter general, que por su naturaleza constituyen
verdaderos reglamentos que emiten 6rganos de Administracién perso-
nalizada o con funcién competencial propia como son la Comisién
Nacional de Valores, Comisién Nacional Bancaria y de Seguros, Co-
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misién Nacional de Inversiones Extranjeras, etc., o las que suelen
expedir algunas Secretarias de Estado a través de reglas o resolucio-
nes o bajo la incorrecta denominacién de oficios circulares con fines
integradores e innovadores del sistema normativo.

b) Limites en el ejercicio de la potestad administrativa para dictar
actos administrativos generales

Sujeto desde luego a que en cada caso en particular se analice y
determine si estamos en presencia o no de un auténtico reglamento,
cabe la posibilidad de establecer, en principio, que si es factible, con-
forme a nuestro Derecho mexicano, que los 6rganos secundarios de la
Administracién Publica, puedan expedir actos administrativos genera-
les con destinatarios indeterminados o indeterminables, como instru-
mentos para la ejecucién de la ley que le sirve de fundamento, situa-
ciones que se presentan, cominmente, en la mayor parte de las leyes
administrativas mexicanas, sin que necesariamente haya reglamento. El
érgano al que la ley atribuye tal competencia puede expedir actos
administrativos generales cuando se trata, por su naturaleza, de actos
con destinatario indeterminado, como serian los casos de una convoca-
toria, concurso o licitacién publica, la declaratoria de veda en materia
de caza y pesca, declaratorias relativas a la prohibicién o restriccion
para la autorizaciéon de perforacién de pozos artesanales para extrac-
cién de agua, declaratorias generales en cuanto a la ordenacién o re-
ordenacién urbanistica de uso y destino del suelo, etc., en cuyos casos
tales actos administrativos generales no pueden confundirse con los
reglamentos propiamente dichos, puesto que se trata de aplicaciones
de la propia ley mediante actos administrativos, aunque no necesaria-
mente individuales, en razén de que el objeto mismo del acto admi-
nistrativo por razén de sus efectos, exige que el destinatario sea in-
determinado. Asi, adicionales ejemplos se encuentran en las leyes
reglamentarias para el aprovechamiento y explotacién de bienes del
dominio piblico de la Federacién o tratandose de todas las leyes re-
lativas al Régimen de Concesion para la Prestacién de Servicios Pi-
blicos en que la autoridad administrativa competente fija mediante
actos administrativos generales (sin tener el caracter de reglamentos)
tarifas, rutas, modalidades en la prestacién del servicio piblico o en
la explotacién del bien del dominio piblico y demas regulaciones que
impone el propio régimen de concesién; en estos casos, como en los
anteriores, se trata de actos de aplicacién de la ley mediante el ejer-
cicio de la facultad discrecional que la ley confiere al 6rgano adminis-
trativo; por su naturaleza el acto es general pues resultaria absurdo
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que al fijar la autoridad una tarifa a los concesionarios, por ejemplo,
hubiere necesidad de dictar actos administrativos individuales para
cada uno de los concesionarios existentes en ese momento, bastando
para ello el acto administrativo general dirigido a todos los destina-
tarios de tal tarifa.

En estos casos claramente se advierte que los actos administrativos
no innovan o crean un régimen normativo complementario e integrador
de la ley, sino constituye una auténtica aplicacién de la misma, con la
tnica salvedad, que coincide con el reglamento, en que los destina-
tarios de tales actos son indeterminados.



NOTAS PARA EL ESTUDIO DE LOS IMPRESOS
JURIDICOS NOVOHISPANOS

Alejandro MAvacoiTia

Sumario: I. El derecho en la Nueva Espada. 11. El libro juridico, las
imprentas y la sociedad. IIl. Hacia una tipologia del libro juridico
impreso en la Nueva Espafa. 1V, Conclusiones.

I. EL DeErecHO EN LA Nueva EspaNa

Es frecuente entre quienes nos dedicamos a una parcela concreta del
saber histérico esperar de nuestros lectores o escuchas que estén al
tanto de la informacién preliminar indispensable para un mejor manejo
de nuestras ideas, pero como en la realidad esta presuncién es vana
~—no por defecto del piblico, sino por distraccién o pedanteria nues-
tra— creemos que es necesario exponer muy ligeramente cual fue la

evolucién del derecho novohispano y recomendar bibliografia accesi-
ble.

1 Entre los muchos manuales que existen creemos que el lector puede consultar
con provecho, para la historia general del derecho: WIEACKER, Franz: Historia del
derecho privado de la Edad Moderna. Editorial Aguilar. Madrid, 1957 (especial-
mente las tres primeras partes en las que el autor aborda el nacimiento y la difu-
si6n del derecho comiin, y el desarrollo del racionalismo juridico; existe una segunda
edicién alemana que no ha sido traducida al castellano, aparecié en 1967); Mo-
LITOR, Erich y ScHLossER, Hans: Perfiles de la nueva historia del derecho pri-
‘vado. Bosch, S.A. Barcelona, 1980 (especialmente los tres primeros capitulos);
CLAvero, Bartolomé: Temas de historia del derecho: derecho comiin. Universidad
de Sevilla. Sevilla, 1979 (con un enfoque hacia el desarrollo del “ius commune” en
Espaiia); Gisert, Rafael: Elementos formativos del derecho en Europa. Germanico,
romano, canénico. Imprenta de Francisco Roman. Granada, 1975 (con muchas refe-
rencias a Espafia); para la historia del derecho espafiol: GiBerT, Rafael: Ciencia
juridica espafiola. Imprenta de Francisco Roméan. Granada, 1983; GArcir-GALro,
Alfonso: Manual de historia del derecho espariol. Edicién del autor. Madrid, 1984
(dos volimenes, el primero contiene la exposicién de la evolucién histérica del
derecho en Espafia y, el segundo, una interesante coleccién documental); GIBERT,
Rafael: Historia general del derecho espafiol. Edicién del autor. Madrid, 1981;
TomAs Y VALIENTE, Francisco: Manual de historia del derecho esparfiol. Editorial
Tecnos, S. A. Madrid, 1983; para la evolucién e investigacién del derecho indiano:
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El derecho impuesto en el Nuevo Mundo a partir del descubrimien-
to fue el castellano, pero de éste se distinguié muy pronto el indiano.
No se traté de una mera diferenciacién geografica, es decir, el derecho
indiano no fue el sistema ncrmativo castellano aplicado en Indias.? Lo
que sucedié fue que a los problemas indianos, nuevos y mucho mas
complejos que los peninsulares, se les aplicaron principios juridicos
que, si bien fueron extraidos de la tradicion castellana, adquirieron
nuevos matices. La realidad indiana fue imponiendo la necesidad de
un derecho propiamente indiano. Ahora bien, desde el punto de vista
formal, el derecho indiano puede considerarse a partir de la realidad
peninsular —normas dictadas desde Castilla para las Indias— o de
la indiana —derecho creado por las autoridades castellanas en Amé-
rica para América—. En ambos casos la mayor meticulosidad y ca-
suismo, la nueva riqueza en los supuestos normativos, el espiritu pa-
ternalista y el profundo sentido religioso de las normas, entre otras
peculiaridades, distinguié al derecho de Indias del Castellano.® El de-
sarrollo del derecho indiano de ninguna forma supuso la inaplicabilidad
del castellano en América. En este sentido, la ley 2 del titulo 1o., libro
I1 de la Recopilacion de la Leyes de Indias:

Ordenamos y mandamos, que en todos los cafos, negocios y
pleytos en que no eftuviere decidido, ni declarado lo que fe deve
proveer por las leyes de efta Recopilacién, 6 por Cedulas, Pro-
vifiones, 6 Ordenancas, y no revocadas para las Indias, y las que
por nueftra orden fe defpacharen, fe guarden las leyes de nueftro

Orts Carpeaul, J.M.: El estado Espariol en las Indias. F.CE. México, 1941 (esta
obra, tan conocida en nuestro medio, ha merecido varias reimpresiones); EsQuivEL
OBREGON, Toribio: Apuntes para la historia del derecho en México. Varias edito-
riales. México, 1937-1948 (de los cuatro volimenes de esta primera edicién véanse
el segundo, tercero y el libro III del primero; existe una reedicién reciente por la
casa Porria); ALTAMIRA y CREVEA, Rafael: Técnica de investigacién en la historia
del derecho indiano. José Porria e Hijos. México, 1939; ALTAMIRA y CREVEA,
Rafael: Manual de investigacién de la historia del derecho indiano. Instituto Pana-
mericano de Geografia e Historia. México, 1948; GArcia-GarLro, Alfonso: Mefo-
dologia de la historia del derecho indiano. Editorial Juridica de Chile. Santiago de
Chile, 1970. Para una visién general de la evolucién del derecho en México:
GonzALEz, Maria del Refugio: Infroduccién al derecho mexicano. Historia del
derecho mexicano. UNAM. México, 1981; MARGADANT, Guillermo F.: Infroduccién
a la historia del derecho mexicano. Editorial Esfinge, S.A. México, 1982.

2 Cfr. GarciaA-GaLLo, Alfonso: Metodologia de la hisforia del derecho indiano.
Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile, 1970; pp. 18 y 19.

3 Cfr. Ors Carppeaul, J. M.: El Estado Esparol en las Indias. FCE. México,
1975; pp. 12-15. MARsAL y MARcE, Jos¢é Maria: Sinfesis histérica del derecho
espafiol y del indiano. Bibliografica Colombiana. Bogota, 1959; pp. 212-213.
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Reyno de Castilla, conforme a la de Toro, afsi en quanto & la
fuftancia, refolucién y decifion de los cafos, negocios y pleytos,
como a la forma y orden de fuftanciar.*

Ahora bien, el orden de prelacién del sistema normativo castellano
no se detenia en las Leyes de Toro (promulgadas por Juana la Loca
en 1505). Estas, en su ley la.’ remitian al Ordenamiento de Alcala
de Alfonso XI de 1348, donde se establecia que cuando un asunto
no pudiera fallarse de acuerdo al texto del propio Ordenamiento se
aplicaria el derecho foral correspondiente, que por falta de éste el
Fuero Real de Alfonso X el Sabio y, por tltimo, cuando en ninguno
de los cuerpos juridicos anteriores se encontrara la solucién, debia de
buscarse en Las Siete Partidas, generalmente atribuidas al mismo Al-
fonso X.¢

Este orden de prelacién se mantuvo vigente durante toda la Edad
Moderna y sélo se agregaban las recopilaciones de normas castellanas
que iban realizandose. Asi, en la época de la Recopilacion de las Leyes
de Indias que acabamos de citar, se encontraba incluido en el sistema
normativo castellano la Nueva Recopilacién de derecho real de 1567;
en 1805, se agreg6 la Novisima Recopilacion de Carlos IV. Esta fue
la estructura del sistema juridico aplicable en Indias. Sélo restaria
hacer algunas aclaraciones: primera, segin la ley 4a. del titulo lo. del
libro II de la Recopilacion de las Leyes de Indias se ordené que

“..las leyes y buenas coftumbres, que antiguamente tenian los
Indios para fu buen gobierrno y policia, y fus ufos y coftumbres
obfervadas y guardadas defpues que fon chrisftianos, y que no
fe encuentran con nueftra Sagrada Religion, ni con las leyes de
efte libro, y las que han hecho y ordenado de nuevo fe guarden
y executen, y siendo neceffario, por la prefente las aprobamos y
confirmamos, con tanto, que Nos podamos afadir lo que fueremos
fervido, y nos pareciere que conviene al fervicio de Dios nueftro
Sefior, y al nueftro, y & confervacion y policia Chriftiana de los

4 La edicién que usamos de la Recopilacion de leyes de los Reynos de las Indias
(Madrid, 1681) es la facsimil de Ediciones Cultura Hispénica (Madrid, 1973).

5 E| texto de las Leyes de Toro que usamos es el contenido en Los cédigos
espafioles concordados y anotados (Imprenta de La Publicidad a cargo de M. Riva-
deneyra, Madrid, 1848-1850), tomo VI, pp. 549 in fine. Para las ediciones antiguas
véase la Metodologia de GARrciA-GALLO, p. 67.

¢ TomAs Y VALIENTE, en su obra citada en la nota nimero uno (pp. 237-242),
recoge la polémica alrededor de las Partidas.
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naturales de aquellas Provincias, no perjudicando & lo que tienen
hecho, ni a las buenas y juftas coftumbres y Eftatutos fuyos™.’

Asi se sancioné legalmente el derecho prehispanico.

Segunda, no todo el derecho promulgado para Castilla estuvo vi-
gente en Indias, ya que se necesitaba una disposicién especial en este
sentido (cédula real despachada a América por el Real y Supremo
Consejo de Indias).®

Tercera, los derechos forales peninsulares nunca estuvieron vigentes
en América, y tampoco aqui existieron; el absolutismo real de la Edad
Moderna, por un lado, practicamente aniquilsé los fueros, y por el
otro, nunca permitié su establecimiento en Indias. Poco mas o menos
lo mismo sucedié con el derecho sefiorial: aunque en Indias existieron
algunos sefiorios, éstos se encontraban severamente limitados y vigi-
lados.®

Cuarta, debido a que, entre otras razones, las disposiciones conte-
nidas en el sistema de prelacién del derecho castellana e indiano, se
referian poco a materias de derecho privado y a que éste se encon-
traba tratado en Las Siete Partidas, no es de sorprenderse que a pesar
de ser esta obra la ultima aplicable en Indias, hubiera tenido una am-
plia difusién y vigencia.® Esta consideracién es importante toda vez
que vinculé a los juristas americanos a la rica tradicién cientifica del
derecho occidental, es decir, al “ius commune”* Es importante que
hagamos una breve reflexién en torno al desarrollo de la ciencia juri-

7 Existe muchisima bibliografia sobre derecho indigena pero, lamentablemente,
poquisima sobre su supervivencia durante el virreinato.

8 Asi la Ley 40 del titulo lo del libro II de la Recopilacion.

9 El mas importante de estos sefiorios era el marquesado del Valle de Qaxaca.
Sobre la intervencién absolutista en las corporaciones ciudadanas de la Nueva
Espafia véase MIRANDA, José: Las ideas y las instifuciones polificas mexicanas.
Primera parte 1521-1820. UNAM. México, 1952 (pp. 127-141). En cuanto al
desarrollo del cabildo en Indias puede consultarse la obra clasica de BAYLE,
Constantino: Los cabildos seculares en la América Espafiola. Sapientia, S.A. de
Ediciones. Madrid, 1952.

10 Las Partidas solo desaparecieron de la practica juridica con la codificacién
del derecho civil en el siglo XIX. Véase GonzALEz, Maria del Refugio: Estudios
sobre la historia del derecho civil en México durante el siglo XIX. UNAM. Méxi-
co, 1981 (especialmente la primera parte, “Apuntes para el estudio de la aplicacién
del derecho civil en México hasta la promulgacién del Cédigo Civil”).

11 El “jus commune” o derecho comin fue practicado por juristas que recibieron
diversas denominaciones: dictaminadores, postglosadores, etc. Integraban una es-
cuela que suele recibir el nombre de “mos italicus”. Desde luego, el derecho comiin
nada tuvo que ver con el “common law" anglosajén.
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dica en la Vieja y en la Nueva Espaiia. Castilla recibié al “ius com-
mune” desde la baja Edad Media, y para el siglo XV, este derecho
universitario y docto era la sustancia de toda verdadera ciencia juri-
dica. Debido a que su riqueza conceptual y técnica habia sido una
eficaz arma en contra de la dispersién juridico-politica que caracterizé
a la alta Edad Media, no es de extrafiarse que jugara un importanti-
simo papel en la consolidacién del estado moderno y del absolutismo
castellano. Y aunque para el siglo XVI este derecho comiin ya mos-
traba una profunda decadencia —la cual habia motivado las duras
criticas del humanismo juridico o “mos gallicus”— en Castilla y otros
reinos peninsulares se vivi6 dentro de un esplendor juridico sin igual
en la historia del derecho espafiol: algunos de los mas distinguidos
representantes del “mos italicus” tardio se desarrollaron junto al re-
surgimiento de la escolastica con los famosos tedlogos-juristas, y junto
a una pequefia —y lamentablemente poco estudiada— corriente de
humanistas del derecho.’? El derecho comiin no era uno legislado, ni
mucho menos uno consuetudinario, sino que se trataba de un sistema
juridico formulado —sobre las bases del derecho romano-justinianeo
y del canénico— por y en las universidades: un derecho de juristas.
Estos, desde el punto de vista politico, fueron los pilares de las grandes

12 Sobre los teélogos-juristas existe una copiosa bibliografia; el lector interesado
puede comenzar con ZAVALA, Silvio: Las instituciones juridicas en la conquista de
América. Editorial Porria. México, 1971; CARro, Venancio: La feologia y los
teclogos-juristas esparioles ante la conquista de América. S.e. Salamanca, 1951;
Ramos, D. e talter: Francisco de Vitoria y la Escuela de Salamanca. La ética en
la conquista de América. Consejo Superior de Investigaciones Cientificas. Madrid,
1984; y GarLecos RocAruLr, José M.: El Hombre y el Mundo de los feblogos
espadioles de los siglos de oro. Editorial Stylo. México, 1946. En cuanto a los
humanistas pueden verse los capitulos correspondientes de las obras que recomen-
damos en la nota namero 1. Para el “mos italicus” tardio también son dtiles las
obras enumeradas en la nota 1 (especialmente Tomas y Valiente), ademés es muy
provechoso acudir a PEREZ MARTIN, Antonio y SCHOLZ, Johannes-Michael: Legis-
lacion y jurisprudencia en la Espafia del antiguo régimen. Universidad de Valencia.
Valencia, 1978 (esta obra es, basicamente, el volumen dedicado a Espafia de la
importantisima coleccién, Handbuch der Quellen und Literatur der européischen
Privatrechtsgeschichte, del “Max Planck Institut’; constltese especialmente la se-
gunda parte sobre “Colecciones de jurisprudencia y de dictamenes” de Scholtz)
y MALAGON-BARCELO, Javier: La literatura juridica espariola del siglo de oro en
la Nueva Espaiia. Notas para su estudio, Biblioteca de México-Instituto Biblio-
grafico Mexicano. México, 1959 (este libro, ademés de una abundante Bibliografia,
cuenta con una sistematizacién, por materia, de la doctrina juridica).
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burocracias desde fines de la baja Edad Media hasta el ocaso de la
Moderna.*s

Con la Ilustracién llegaron a Espafia las criticas racionalistas al
sistema juridico tradicional. E] despotismo borbénico hizo suyas estas
criticas y asi colocé a Espafia y a sus dominios de ultramar en la ante-
sala de las codificaciones modernas.’* Uno de los grandes represen-
tantes de esta renovacién del derecho espafiol fue Juan Francisco de
Castro.

En sus Discursos Criticos sobre leyes y sus intérpretes (discursos
lo., 20., y 3o., del libro II) criticé acremente la practica del derech
romano, del canénico y del real, sefialando sus deficiencias y enredcos0
Mas adelante, (discurso 6o. del libro III, de los “abogados y juri '
peritos”) afirmé que Fa

Si se hiciese reflexion sobre la estension enorme y disonancias
de los tres cuerpos de Derecho, Romano, Canénico y Real, la
necesidad de instruirse en ellos, la precisién de leer los vc;lﬁ-
menes de los intérpretes y decisiones de los tribunales distinguir
entre sus diversas clases, y formar concepto entre S\;S diversas
opiniones y adaptaciones al uso del pais, que sin esto no se con-
segufa la ciencia necesaria para los empleos de justicia pocos
habria que quisiesen esponerse a tan molestas tareas. Se hallaria
esta facultad desierta de profesores reusando un tan penoso tra-
b_a]o. de que tarde se debe esperar justo fruto, con muchas con-
tingencias de no llegar a estado de sazon; pero comunmente en
esto no se piensa. Es la Jurisprudencia un género de vifia, en cuyo
cc?nfuso tropel de buenos y malos trabajadores, suele ;alir mas
bien vendimiada por aquellos que menos la cultivaron.

13 Véanse a Tomas y Valiente (op. cit
i . ‘ . cit,, pp. 194-200) y, para la funci
;}::std en la baja Edaq Media, a ULLmANN, Walter: Histo:-)i,a ;:!cl pcnsami;n?: d:}
i ;836;1 lla Edad.M‘edra. Editorial Ariel, Barcelona, 1983 (pp. 114, 115, 187 f88
]); ‘_os‘. ). Los ]unstfls. gracias a su alianza con el poder real, alcanze;ron ;rivl-
Seg;md;r)nport?ntc§: Asi, en las Partidas (ley VIII del titulo XXXI de la partida
oupnda ?hm?s rgaesé;os dg [.eyes’ se les conceden honores de tipo sefiorial,
g d'rr.a'l e ndes” después “que ayan veinte afios tenido Escuela de
! y a edicion que usamos es la de Los cédigos espaiioles concordad -
ados. Tomo II, p. 557). AP

14 3
d Cogsftrt C{ENZSLEZ. Mana del Refugio: op. cit, pp. 65-83. El articulo 258 de
: itucién de Cadiz .(1812) sefialaba que: “El cédigo civil y criminal, y el
€ comercio seran unos mismos para toda la monarquia, sin perjuicio de las varia-
ciones que por particulares circunstancias podran hacer las Cértes” (Constitucion

Politica de la Monarquia Espariola. P i
G 18;; 2’;' ‘:.33)001' D. Manuel Antonio VALDES, Impresor de
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Después, Castro borda alrededor de las cualidades cientificas nece-
sarias para un abogado: conocimientos cientificos, légicos, metafisicos,
histéricos, teolégicos y de otras ciencias.'® La modernidad de este cu-
rriculum es evidente; podemos afirmar que las criticas de Castro al
derecho peninsular eran tanto mas ciertas para el vigente en Ameérica.
Este no sélo participaba de los defectos del sistema castellano —es
decir, el enmafiaramiento entre los derechos romano, canénico y el
real, principalmente— sino ademas, de las deficiencias inherentes a
su propia sistematica. Tratandose del derecho indiano, después de la
Recopilacién de 1680, y tras fracasados intentos de continuarla, llego
a la sequnda mitad del siglo XVIII en un estado francamente cactico:
la dispersién de la legislacién indiana emitida desde la Peninsula es
evidente para cualquier neéfito en materia histérica.’®

En estas circunstancias —de critica racionalista al corpus del dere-
cho tradicional y de desenfrenado absolutismo dieciochesco— se atacéd
la ensefianza y practica del derecho comiin. Este fenémeno de ninguna
manera supuso un cambio material en el contenido del sistema norma-
tivo, sino en su forma: el derecho de los juristas fue cediendo su lugar
al derecho legislado por el rey.?

El ambiente en pro de la codificacién del derecho, y debe recordarse
que codificacién era tanto como sistematizacién racional, no llegé a
tener una expresion del todo consistente sino a partir de las cortes
gaditanas, celebradas durante el ocaso del poder colonial espafiol. Fue
en el México independiente cuando, poco a poco, se superd el anar-
quico sistema heredado del virreinato.

15 CasTro, Juan Francisco de: Discursos criticos sobre las leyes y sus intérpretes,
en que se demuestra la incertidumbre de éstos, y la necesidad de un nuevo y me-
tédico cuerpo de Derecho para la recta administracion de Justicia. Imprenta de E.
Aguado. Madrid, 1829 (dos volamenes). La cita es la de las pp. 263-264, pero
recomendamos la lectura de todo el discurso (pp. 259-279). La primera edicién de
esta obra es de 1765.

16 Recomendamos sobre este punto los manuales de investigacién y metodologia
del derecho indiano de ALTAMIRA y GARCIA-GALLO que mencionamos en la nota
nimero uno. Es curioso destacar que los mexicanos de la década de 1820-30 no
parece ser gue tuvieran una exacta idea de cuéles normas de fines del siglo XVIII
y principios del siglo XIX (especialmente las gaditanas) estaban todavia vigentes.
Asi tenemos publicaciones de obras que a sus lectores contemporéneos no debieron
de haber infundido mucha seguridad (v. gr. la Coleccion de los decretos y o6rdenes
de las Cortes de Espafia que se reputan vigentes en la Repiiblica de los Estados-
Unidos Mexicanos. Imprenta de Galvan. México, 1829).

17 CLAVERO, en las pp. 215-238 de su obra citada en la nota nimero uno, trae

una buena exposicién sobre el particular.
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Los juristas novohispanos —inmersos en la tradicién juridica caste-
llana y en la compleja realidad indiana— se encontraron vinculados,
desde sus envidiables posiciones burocraticas, a la concepcién absolu-
tista del poder inherente al derecho real de la Edad Moderna. Y
también lo estaban, desde la practica forense y las catedras universi-
tarias, a la tradicién cientifica del "ius commune”. Pero ante todo se
hallaban intimamente ligados a un saber impreso, libresco... fueron
letrados. Es obvio destacar, entonces, la importancia de la relacién
que existi6 entre la ciencia juridica novohispana y las imprentas,

II. EL LIBRO JURIDICO, LAS IMPRENTAS Y LA SOCIEDAD

Es facil para aquéllos que se encuentran entregados a las lides bi-
bliograficas abstraer a la obra impresa de las circunstancias sociales
que motivaron no sélo que se escribiera sino, mas aiin, que se impri-
miera. La bibliografia puede, pues, convertirse en un estudio, cierta-
mente erudito y 1til, pero que en ocasiones hace preterir los procesos
culturales en que se inserta la obra impresa. Por ello cremos que es
importante recalcar el hecho, de todos conocido pero por algunos olvi-
dado, de que el libro es un articulo venal: una “res in commercio”. El
impresor, ademas de poder ser un erudito, un artista o un héroe de
la cultura, es ante todo, en sus particulares circunstancias, un hombre
de empresa que en muchisimas ocasiones se sostiene exclusivamente de
tirar pliegos en una imprenta no siempre bien habilitada.

Por estas circunstancias el impresor responde a las necesidades de
un mercado y éste no es comparable a otros. Si bien el maiz era un
articulo de consumo generalizado durante el virreinato, el libro por
supuesto que no. Esta consideracién nos conduce a referirnos, por un
lado, a los lectores de los libros y, por otro, a sus autores. Por tanto,
para ligar a la obra impresa con la sociedad que la produjo y la recibié,
es decir, para entender su génesis y su repercusién, es indispensable
hacer unas cuantas reflexiones.

Nos encontramos, al hablar de la Nueva Espafia, frente a una so-
ciedad en donde la lectura y la escritura son dos operaciones distin-
tas; hoy en dia no podemos dejar de asociar la una con la otra, pero
en el virreinato parece que no fue infrecuente que se leyera sin que
se supiera escribir. Un estudio reciente ha puntualizado el hecho de
que en la evangelizacion de los indigenas, durante el siglo XVI, se
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procedia disociando ambas operaciones.”® Por otra parte, entre espa-
fioles, criollos, mestizos y castas no se puede asegurar en este momento
cual fuera el estado de la cuestién, Pero seguramente no todos sabrian
leer y/o escribir, y creo que ciertamente sélo eran una minoria los que
dominaban ambas operaciones o sélo una de ellas. También debe to-
marse en cuenta que la sociedad letrada parece haber sido mas bien
urbana que rural, y esta consideracién en verdad es importante en or-
den al problema que tratamos. A lo anterior debemos agregar que en
la sociedad letrada urbana y lo que de ella hubiera existido en el
medio rural ciertamente no todos los que leian tenian acceso, simple-
mente por razén de su capacidad cultural personal, a todas las pro-
ducciones tipograficas. Es decir, quien tenia la capacidad intelectual
y cultural para leer una novena o un ejercicio piadoso, no necesaria-
mente la tenia para abordar las complicaciones de la lectura de la
Recognitio summularum de fray Alonso de la Veracruz; puede ser que
el problema en este ejemplo no fuera de capacidad cultural —v. gr.
desconocimiento del latin— sino que fuera de simple falta de interés.
Hoy en dia, quienes nos dedicamos a la catedra, sabemos perfectamen-
te bien que el analfabetismo funcional es un fenémeno alarmante, no
es dificil suponer que entre los analfabetas, funcionales o no, se encon-
trara un gran porcentaje de la poblacién del México virreinal. Mien-
tras estudios posteriores no proporcionen una visién mas o menos de
conjunto sobre este espinoso problema, creemos que es valido partir
de estas suposiciones en orden a establecer una primera limitacién al
mercado del libro.

Por tanto, también, a la produccién tipografica. Otra limitacién fue,
evidentemente, la de recursos para la adquisicién de un articulo muy
costoso. De hecho, mas que en Espafia: recuérdese que el papel no

18 TANck DE EstrADA, Dorothy: “La enseflanza de la lectura y de la escritura
en la Nueva Espafia, 1700-1821", en Historia de la lectura en México. El Colegio
de México y Ediciones del Ermitafio. México, 1988; p. 49. En la misma obra El
estudio de GonzALBo, Pilar: “La lectura de evangelizacién en la Nueva Espafia”,
resulta muy provechoso. Para la situacién de la lectura en Espafia: CHEVALIER,
Maxime: Lectura y lectores en la Espafia del siglo XVI y XVII. Ediciones Turner.
Madrid, 1976 (en la p. 14 afirma que “En el estado actual de nuestros conoci-
mientos, parece razonable afirmar que la casi totalidad de los aldeanos y del pro-
letariado urbano por una parte, importante fracclég de los artesanos por otra,
quedan al margen de la civilizacién de la escritura™; las pp. 13 a 69 son muy
recomendables. para los asuntos metodolégicos, nosotros las hemos usac'lo mucho).
Los clasicos ilustrados siempre son interesantes y recomendables, especialmente en
puntos sobre la educacién (Jovellanos, Campomanes, etc.).



270 ALEJANDRO MAYAGOITIA

siempre era abundante, que las imprentas, y a veces sus operarios, se
traian de Europa, y otras circunstancias de este talante, de las cuales
la menor, desde luego, no era el hecho de que el impresor podia no
s6lo vender los libros que producia, sino que también otros que impor-
taba con grandes esfuerzos y erogaciones.’ Creemos que no es nece-
sario hacer demasiado hincapié sobre la poco desahogada situacién
financiera de una buena parte de la poblacién novohispana; ademas,
ei haber sido por circunstancias personales miembro del mercado po-
tencial de adquirientes de libros, no llevaba necesariamente consigo
el disponer del dinero suficiente para efectivamente comprarlos. Tam-

19 Solo algunos datos sueltos sobre papel y costos. Los nimeros de E/ Desper-
tador Americano de Maldonado (1810), que s6lo eran unas cuantas hojas de poca
calidad, se vendian a 25 centavos y se tiraban 2000 ejemplares cada semana; de
El telégrafo de Guadalajara (1811-1813) no se vendian mas de 500 pliegos al alto
precio de dos reales cada uno (Icuiniz, Juan B.: Disquisiciones bibliogréaficas. Au-
tores-libros-bibliotecas-artes gréficas. El Colegio de México. México, 1943; nota
6, p. 39 y p. 42, respectivamente). En un contrato de aprendizaje celebrado por
Juan Blanco de Alcazar, impresor poblano, en cnero de 1642, consta que el dicho
Alcéazar por tres afios, ademas de ensefiar el oficio al aprendiz, debia pagarle “lo
gue un oficial que lo acaua de deprender suele ganar y le a de tener en su casa
y hazerle buen tratamiento, darle de comer ropa limpia curarlo en sus enfermedades
con medico y botica y proveerlo del bestido y calzado necesario” (esto no incluye,
desde luego, lo que Alcazar debia dar al concluir el aprendizaje). El también im-
presor poblano, Diego Fernandez de Leén, pagé 2000 pesos por una imprenta de
segunda en 1682, y parece que después el negocio no funcioné muy bien, por lo
que tuvo que encargar, en 1692, una imprenta nueva a Amberes... le costé 9000
pesos. El privilegio para imprimir “los actos, conclusiones, y papeles de combite,
para entierros y demas funciones que se ofrecen a la expresada Ciudad de Puebla”
le costé a Manuela Cerezo, viuda del impresor Miguel de Ortega y Bonilla, 110
pesos por un quinquenio; se le otorgd, entre otras razones, ‘‘en atencién a ser el
Gnico medio para mantener su dilatada familia” (ésto sucedié a principios de los
1720 .. .menos de veinte afios después 250 convites costaban, en la misma ciudad
de Puebla, ocho pesos) (cfr. PERez SALAZAR, Francisco: Los impresores de la
Puebla en la época colonial. Dos familias de impresores mexicanos del siglo XVII.
Secretaria de Cultura del Gobierno del Estado de Puebla. Puebla, 1987; los datos
los hemos extraido de “Los impresores de Puebla en la época colonial”, pp. 9-10,
33-34, 38, 59-60 y 63). Para costos de papel en el siglo XVI véase FERNANDEZ
DEL CastiLLo, Francisco (comp.): Libros y libreros en el siglo XVI. Archivo Ge-
neral de la Nacién y FCE. México, 1982; pp. 136-137 (un escrito para cobrarle
a Ocharte y una declaracion de éste), pp. 232-233 (una informacién de Gerénimo
Lopez) y p. 235 (otro escrito del mismo Lépez). Estos son unos cuantos datos de
los que se pueden obtener sobre los costos de papel. El dltimo testimomio es el
del benemérito Beristain. Para justificar la ausencia de obras voluminosas en su
Biblioteca Hispano-Americana Septentrional decia que para su '...edicién era ne-
cesario en la América todo el producto de una de sus minas. Tal es la carestia
del papel y de la imprenta, tnica causa de la escaséz de libros, y producciones
literarias”, Citamos de la primera edicién (México, 1816-1821), p. XIIL
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bién existia el factor de interés por parte de los compradores de la
produccién tipografica. La gran abundancia de impresos devocionales
y piadosos hace presumir que tenian mercado; sin embargo, para el
simple lector de novenas podia ser que los Elementa Recentioris Phi-
losophiae de Diaz de Gamarra, no ofrecieran el mas minimo interés, u
ofreciéndolo, lo fuere mayor el de la novena —toda vez que para el
catélico la oracién es un medio eficaz para salvar el alma— que el de
de la obra cumbre de la filosofia moderna mexicana —que muy poco
tiene que ver con cuestiones sobrenaturales—. En uno u otro caso,
estamos frente a un interés subjetivo, cuyo estudio “‘a posteriori” es
muy dificil y que limitaba al mercado de los impresores-libreros.
Los autores de libros suelen ser magnificos clientes de ellos; sin em-
bargo, durante el virreinato, si consideramos la circunstancia de que
muchos de ellos fueron eclesiasticos, hombres de toga, o académicos
en los centros de ensefianza, las posibles compras de textos se veian
limitadas principalmente por dos circunstancias: la existencia de bi-
bliotecas eclesiasticas y académicas mas o menos ricas, y el relativa-
mente bajo nivel intelectual de muchas de las producciones tipograficas
del vireinato. Ciertamente serian clientes de libros importados y, desde
luego, de los diversos géneros de literatura ascética y de algunos li-
bros que podriamos llamar cultos. Lamentablemente, los estudios sobre
la formacién y el contenido de las grandes bibliotecas novohispanas
todavia no estan en posicion de arrojar resultados que permitan consi-
deraciones generales.® El hecho de que los autores de las obras que

20 Sobre la formacién de nuestras bibliotecas existe abundante documentacién
en archivos europeos y mexicanos. Dentro de poco esperamos poder dar a conocer
algunos inventarios y catdlogos. Sin pretender agotar lo que sobre el tema se ha
escrito daremos algunas referencias. TRENs, Manuel B.: “Colegios y Universidades.
La biblioteca de la Real y Pontificia Universidad de México" en Boletin del Ar-
chivo General de la Nacion, t. XXV-4 (pp. 651-661), t. XXVI-1 (pp. 145-175),
t. XXVI-2 (pp. 317-359), t. XXVI-3 (pp. 519-545), t. XXVI-4 (pp. 709-727 ) t.
XXVII-2 (pp. 363-373). México, 1954-56. Araz GARcia DE ALBA, Gabriel: “La
primera biblioteca de la Real y Pontificia Universidad de México fue fundac'la por
un jalisciense” en Boletin del Instituto de Investigaciones Bibliogréficas, nimeros
16-17 (1979-80). UNAM-Biblioteca Nacional-Hemeroteca Nacional. México, 198§.
MirLares CARLO, Agustin: Cuatro estudios biobibliograficos mexicanos. FCE, Méxi-
co, 1986 (especialmente lo referente a la biblioteca de Cervantes de Sala.zar..pp. 67-
107). GonzALEz pE Cossio, Francisco et alter: Documentos para la historia de la
cultura en México. Una biblioteca del siglo XVII. Catélogo de libros expurgados
a los jesuitas en el siglo XVIII. Archivo General de la Nacién—UNAM: Meéxico,
1947. MoReNO, Roberto: Ensayos de bibliografia mexicana. Autores, libros, im-
prenta, bibliotecas (primera serie). UNAM. México, 1986 (especialmente lo que
se refiere a la biblioteca de Antonio Leén y Gama, pp. 167-196). Osorio ROMERO,
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llegaran a la imprenta novohispana, por regla general, fueran miem-
bros de una élite privilegiada, no sélo en el sentido econémico, sino
atn en el juridico, no nos permite suponer que sus compras fueran lo
suficientemente importantes para el sostenimiento desahogado de las
imprentas. Creo que en este orden de ideas no podemos exagerar el
valor histérico de los inventarios de los libreros e impresores que co-
nocemos,”* ni tampoco la importancia de los privilegios para impre~
siones académicas.”® En ambos casos, es posible realizar solamente
ciertas inferencias: primero, llega literatura culta a la Nueva Espaiia
en cierta abundancia, luego, existe un mercado para ella, pero no sa-
bemos cual es la incidencia de las adquisiciones de ese mercado en la
economia general del librero-impresor —y sélo en el caso de este
librero-impresor ya que existian muchisimos que sélo eran libreros—;
segundo, el gozar de privilegios universitarios para la impresién de
tesis no supone ni un mercado extenso culto ni podemos, como en el
caso de los libros importados, saber cual fue su impacto en la econo-
mia del impresor.

El ligerisimo esbozo anterior ciertamente no nos lleva a creer en la
existencia de un amplio mercado para las producciones tipograficas
virreinales o europeas en la Nueva Espafia y si queremos referirnos
a la literatura juridica en concreto, la situacién aparece aiin peor.
Creemos que son seis las circunstancias que agravaron la situacién de
los libros de derecho:

I. La literatura juridica culta en la Nueva Espaiia, al igual que en
todos los paises donde tuvo vigencia el “ius commune”, se encontraba
escrita en latin. Ahora bien, aun tratandose de un latin bastante ma-
carrénico, seguia siendo un idioma culto que era necesario conocer
aunque fuera superficialmente para acercarse a la lectura del derecho
cientifico y universitario. Si bien las imprentas virreinales no produ-

Ignacio. Historia de las bibliotecas novohispanas, México, SEP-Direccién General
de Bibliotecas, 1986. Se publica con autorizacién de la directora de la obra conme-
morativa de los 450 afios de la Imprenta en México.

#1 Algunos muy interesantes publicados en Bolefin del Archivo General de la
Nacién, t. X-4. México, 1939 (nimero dedicado al IV Centenario de la imprenta
en México).

22 Sobre un privilegio para la impresién de conclusiones académicas véase la
nota 19. Notese que la imprenta gozaba del privilegio, entre otras razones —era
la tnica establecida en Puebla—, porque era una forma para sostener a la familia
de la propietaria. Pero, por supuesto, no era su tinica fuente de ingresos; ademads,
el privilegio no sélo contenia la exclusiva para la impresién de conclusiones, sino
que comprendia también la de los convites.
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jeron una gran cantidad de obras de este tipo, por otro lado, si se
importaron muchas del Viejo Continente.*

2. En general, la literatura juridica, estuviera escrita en latin o en
romance, se encontraba dirigida a un puablico que se esperaba enten-
diera el contenido de las obras. Este publico era una élite interesada
que estaba frente a una mayoria, donde probablemente hubieran hom-
bres cultos, pero desinteresada en el derecho.

3. El grado de cientificidad del derecho ensefiado y practicado en
la Nueva Espafia, aun cuando se apoyase en obras escritas en caste-
llano (aparecidas en el siglo XVIII ante el creciente interés por es-
tudiar el derecho real), fue ciertamente otro factor que restringi6 al
mercado del libro juridico. Hay que tener cuidado con el manejo de
la cientificidad de la literatura juridica, porque también la decadencia
del “ius commune” ensefiado durante los siglos XVII y XVIII trajo
como consecuencia que los manuscritos salidos de los cursos universi-
tarios nunca merecieran ver la luz puablica®* Ello no sélo fue por
ausencia de calidad, sino porque también su circulacién se encontraba
restringida a un pequefio grupo de estudiantes que se limitaba a tomar
las notas que el profesor dictaba, Si comparamos el contenido de la
mavyoria de los cursos manuscritos del siglo XVII entre si, que se con-
servan en la Biblioteca Nacional,®* encontraremos pocas variantes; y
entre los siglos XVII y los de aproximadamente la primera mitad del
siglo XVIII, sucedera poco mas o menos lo mismo.

4. De lo apuntado anteriormente se deduce que junto a la literatura
juridica culta, generalmente en latin, aunque en ocasioses también en
castellano, existia literatura juridica indocta. Esta tenia un cierto grado
de cientificidad pero no el suficiente para hacerla inaccesible al ba-
chiller de mediana instruccién; su puablico se encontraba restringido a

23 Ademas de los inventarios que mencionamos en la nota 21, puede verse la
obra de MALAGON-BARCELG (ver la nota 12). El trabajo se realizé con este tipo de
documentacién, y trae una memoria de impresor del siglo XVII como primer
apéndice.

pz‘ También sucedié que algunas obras doctas, no sélo juridicas, se enviaron a
Europa para su impresién. Por ejemplo, las obras del matematico Pedro ALARCON
(cfr. la Bibliofeca de Beristain, p. 38 del tomo I de nuestra edicién) ° la famosa
Logica Mexicana del P. Antonio Rubio, Por otro lado, algunos manuscritos que ya
estaban dispuestos para la imprenta, por diversas circunstancias, nunca llegaron a
ver luz publica. ) )

25 Véase YHMOFF CABRERA, Jesis: Catalogo de obras manuscritas cn latin qe
la Biblioteca Nacional de México. UNAM. México, 1975 (trae indices por materia

muy ttiles).
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escribanos, notarios, abogados practicos y a otros que ejercian de al-
guna manera el derecho o tenian que ver por virtud de su ocupacién
con asuntos juridicos —piénsese, v. gr., en el regidor de un ayunta-
miento o en el administrador de una importante cofradia urbana—.

5. Un grupo muy nutrido de impresos novohispanos es el formado
por lo que podriamos llamar literatura juridica circunstancial. Y aun-
que no es este el lugar para hablar de la tipologia de las obras que
sobre derecho vieron la luz piblica en la Nueva Espaiia, ciertamente
por su enorme abundancia podria suponerse que su produccién era
una fuente importante de ingresos para los impresores y que tuvie-
ron una gran circulacién y repercusién social. Sin embargo, parece ser
que la realidad fue otra, ya que estos impresos trataban generalmente
sobre litigios que, en principio, sélo interesaban a las partes conten-
dientes, a los jueces y al niicleo de los allegados a los abogados pa-
tronos. Aun tratandose de conflictos juridicos de gran envergadura
—por ejemplo los palafoxianos— donde alrededor de las partes con-
tendientes se desarrollé una toma de postura por parte de grupos mas
o menos amplios de la sociedad, parece poco probable que estos gru-
pos estuvieran interesados en la compleja y detallada argumentacién
juridica que estos alegatos solian contener. Recuérdese que la exis-
tencia de la opinién piblica no es un fenémeno propiamente virreinal,
sino que nace en el siglo XIX, precisamente en el ocaso del virreinato.
Cuando aparecié, por tanto, alrededor de un conflicto de tipo juridico
una repercusién social de ciertas dimensiones, ello se debié principal-
mente a cuestiones de tipo religiosas: asi en el conflicto entre el arzo-
bispo Pérez de la Serna y el virrey Gelves,® o en el de Palafox con
los jesuitas en Puebla,*” o el del mismo obispo con los franciscanos de

¢ Sobre el conflicto Pérez de la Serna-Gelves el lector puede acudir a: ISRAEL,
J. I: Razas, clases sociales y vida politica en el México colonial ( 1610-1670). FCE.
México, 1980 (pp. 139-180): y, Garcia, Genaro: Tumultos y rebeliones acaecidos en
Meéxico. Secretaria de la Reforma Agraria y Centro de Estudios Histéricos del Agra-
rismo en México, México, 1981 (especialmente la relacién de Gerénimo de Sandoval,
pp. 9-26). Desde luego hay mucha mas bibliografia accesible a cualquier curioso.

27 Sobre Palafox en general: ARTEAGA, Sor Cristina de la Cruz de: Una mitra
sobre dos Mundos. La del Venerable Don Juan de Palafox y Mendoza. Artes Gra-
ficas Salesianas, S.A. Sevilla, 1985; GarciA, Genaro: Don Juan de Palafox y Men-
doza. Obispo de Puebla y Osma. Visitador y Virrey de la Nueva Esparia. Libreria
de Bouret. México, 1918; GOnzALEZ RoseNDE, Antonio: Vida del Ilustrisimo y
Excelentisimo seflor don Juan de Palafox y Mendoza. Imprenta de Gabriel Ramirez.
Madrid, 1762; PaLArox Yy MeNDozA, Juan de: Obras del ilustrisimo excelentisimo
y venerable Siervo de Dios... Imprenta de Gabriel Ramirez. Madrid, 1762 (son 12
tomos en folio en 14 volimenes); CarrefNO, Alberto Maria: Cedulario de los siglos
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Tlaxcala.*® Fue la fulminacién de censuras eclesiasticas lo que causo6
las conmociones populares o el desasosiego entre algunos grupos so-
ciales. Entonces, la literatura juridica circunstancial, por regla general
docta, no gozaba de un amplio grupo de lectores; al fin y al cabo se
trataba de opusculos destinados a producir conviccién en los jueces
que fallaban asuntos cuya envergadura justificaba un gasto como el
dc imprimir alguna pieza judicial, obra del abogado patrono, o a pedir
“consilia” a famosos y prestigiados catedraticos universitarios.

6. Una seiial bastante clara respecto al éxito, cuando menos cre-
matistico, de un impreso es el niimero de sus ejemplares y ediciones.
En el caso de la literatura juridica novohispana ambos son sumamente
escasos. Es curioso, pero este hecho también se da en el caso de la
literatura filoséfica, y en menor medida, en la devocional. En el caso
de este tltimo género la razén no estriba en el poco éxito de las obras
sino, quizas, en la multiplicidad de opciones que el comprador tenia.*®

III. HACIA UNA TIPOLOGIA DEL LIBRO JURIDICO IMPRESO
EN LA NuevAa EspAaNa

Muchas obras juridicas circularon en la Nueva Espafia en impresio-
nes europeas: espafolas, francesas, italianas y flamencas, sobre todo.*

XVI y XVII. El obispo don Juan de Palafox y Mendoza y el conflicto con la
Compariia de Jesis de Nueva Espafia, Institutum Historicum S. J. Roma, 1956-
1960 (esta es la edicién adornada con las espléndidas notas de los PP, Burrus y
Zubillaga, de sus cuatro tomos, el mas interesante en orden a la controversia
palafoxiana es el tercero).

28 Sobre este conflicto, ademas de la bibliografia palafoxiana mencionada en la
nota anterior, pueden verse los ricos alegatos del P. Fr. Francisco de Ayeta. Espe-
cialmente el Crisol de la verdad manifestada (Madrid, 16... ).

29 Una obra que gozé del beneficio de la reimpresién fue la Practica de testa-
mentos, del P. Murillo Velarde (1765 y 1790). Nétese que se trata de una obra
de literatura juridica practica, por tanto, su reimpresién tenia mas sentido que la
de una obra docta; por ejemplo, las Instifutiones, sive epitome univerfi iuris civilis,
carminae latino donatum in gratiam tironum, qui iuri vacanf (en la imprenta de José
Bernardo de Hogal, México, 1732). Esta obra de José de Ribera Bernardez, conde
de Santiago de la Laguna, ademas de tratar sobre puntos de derecho civil, esta
escrita en versos latinos. En el caso de la literatura filos6fica basta recordar que
las obras de Fr. Alonso nunca merecieron reimprimirse en México y los Elementa
recentioris philosophiae de Gamarra, de plano, no volvieron a ver la luz piblica.

30 Segin ScHorz la abundancia de lugares de impresién no siempre equivalia a
una gran difusién de la obra, ya que podian escogerse diversas plazas a partir
de consideraciones puramente financieras (PEREz MARrTiNEZ, Antonio y ScHOLZ,
Johannes-Michael: op. cit., p. 288). Por eso debemos tener cuidado al analizar
las obras novohispanas que se imprimieron o reimprimieron en Europa (por ejem-
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A pesar de su gran nimero y de su importancia técnica, éste no es
el lugar para hablar de ellas. Baste recordar que abundaron y que,
quizas, este hecho influyé junto con la decadencia general del derecho
en el siglo XVII, para que en la Nueva Espafia las producciones de
la imprenta juridica, por regla general, fueran de escasa calidad o
que, cuando menos, no llegaran a ver la luz puablica libros de gran
envergadura.” Un problema de costos también nos atafie aqui: la im-
presién europea parece haber sido mas barata que la novohispana,® y
si consideramos este hecho en relacion con la extensién de algunas de
las obras importantes de los juristas, es facil deducir que, dadas las
condiciones de mercado, resultaba mas ventajoso importar los libros
que imprimirlos aqui.

No pretendemos en este momento realizar una tipologia precisa de
las obras en la Nueva Espafia ** ya que, ademas de que rebasaria por
mucho las limitaciones naturales de este trabajo, supondria un analisis
meticuloso de una cantidad de libros suficiente que nos permitiera
llegar a conclusiones generales.® Ahora sélo intentaremos una clasifi-
cacién mas o menos aceptable en orden a permitir la elaboracién de
bibliografias por género para facilitar el estudio, individualizado y
pormenorizado, del impreso juridico novohispano.

plo, el Discurso politico-histérico juridico del derecho y repartimiento de presas de
Montemayor de Cuenca, que se reimprimié en Amberes en 1683 y 1688).

31 En los libros de derecho, aunque el tamafio folio es frecuente, el nimero de
volimenes suele ser reducido. Una excepcién son las Elucidationes de Magro y
Belefia (cuatro volimenes en cuarto con texto, sin preliminares, de 379 pp., 826
pp- 534 pp. y 458 pp., respectivamente; impresas por Zufiiga y Ontiveros, México,
1787-88). La descripcién exacta de esta obra se encuentra en la ficha 7699 de la
Imprenta en México de MEDINA (a la cual nos referiremos de ahora en adelante
como IM, nos excusamos de dar la ficha por ser obra tan conocida).

32 Remitimos a la cita de BERISTAIN que se encuentra en la nota 19,

33 Para sistematizaciones bibliograficas referentes al derecho indiano véanse las
m‘etodologias y los manuales de investigacién citados en la nota 1. También en
;E:EZ MArTiN, Antonio y ScHorz Johannes-Michael: op. cit., pp. 60-97 y 301-
. * Tenemos varios afios de trabajo por delante para lograr la tipologia, espe-
cialmente si se toma en cuenta el hecho de que, segin nuestras investigaciones, la
bibliografia juridica novohispana cuenta con unas 3,500 fichas (entre obras produ-

cic'!as en México y en Europa). Desde luego, esta cantidad no incluye los manus-
critos.
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A) Derecho Secular %
1. Legislacion

Nos referimos a un muy amplio grupo de impresos cuyo contenido
es derecho real, municipal y corporativo expedido en Indias o desde
Espafia por las autoridades peninsulares o por las virreinales, segtn
sea el caso.

En general podemos dividir las impresiones legislativas en dos gru-
pos: las de normas singulares y las de colecciones. Las primeras —por
cierto abundantisimas— podian adoptar diversas formas: ** pragma-
ticas, reales cédulas, reales decretos, bandos, reglamentos, ordenanzas,
autos acordados. .. Estas formas dependian de su contenido, cate-
goria legal y, especialmente, de la autoridad o corporacién que las
emitia.*” Las colecciones, en general, pueden ser privadas u oficiales

35 Usamos el adjetivo secular en contraposicién a eclesiastico. Pero, debido a
la situacién de la Iglesia en América durante el antiguo régimen, son frecuentes las
normas que son formalmente seculares y materialmente canénicas. Por ello, cualquier
estudio que se realice debe adoptar algtin criterio para distinguir qué cosa cs legis-
lacién secular y qué canénica. Creemos geu es valido adoptar tanto una posicién
formal como una material. Sin embargo, la formal tiene la ventaja de que se consi-
dera tinicamente cual autoridad es la que emite la norma y se evitan los complejos
problemas inherentes al estudio de las materias mixtas, es decir, temporales y espi-
rituales, y también los tocantes a las espinosas relaciones Iglesia-Estado, cuyo tra-
tamiento rebasaria los limites naturales de una bibliografia y tipologia de la lite-
ratura juridica. En todo caso, debe tenerse presente que las normas canénicas en
Indias se emitan sujetas a la confirmacién real, y que las dictadas desde Europa
lo eran, cuando menos, con la anuencia real.

36 Sobre estas formas legislativas véanse: PEREz MARTIN, Antonio y SCHOLZ,
Johannes-Michael: op. cit., pp. 60-64; MartiNEz PENALOZA, Maria Teresa: Voca-
bulario de términos en documentos histéricos. Archivo General de la Nacién, México,
1980 (aparecen algunas formas legislativas); GArcia-GaLLo, Alfonso: “La ley como
fuente del derecho en Indias en el siglo XVI" en Anuario de Historia del Derecho
Espafiol (Primera serie), t. XXI-XXII-1. Madrid, 1951-52; ALTAMIRA Y CREVEA,
Rafael: Diccionario castellano de palabras juridicas y técnicas fomadas de la legis-
lacién indiana. UNAM. México, 1987. No todas las disposiciones se imprimian, por
lo tanto, para un panorama general de las normas novohispanas es indispensable
acudir a los diversos archivos y repertorios documentales. Para las normas impresas
en Espafia, ademés de la Biblioteca Hispano-Americana (1493-1810) del benemérito
J. T. Medina, puede verse Avuso, Faustino Gil: Noticia bibliogrifica de textos y
disposiciones legales de los Reinos de Castilla impresos en los siglos XVI y XVII.
Patronato de la Biblioteca Nacional. Madrid, 1935.

37 Ademas de las normas emanadas de las autoridades reales, las corporaciones
gremiales y los cabildos emitian disposiciones. Existen muchisimos ejemplos... En
aras de la brevedad no los citamos.
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y, segin su fin, recopilaciones o repertorios. La primera distincién se
funda en que su elaboracién hubiera sido oficiosamente o por encargo
gubernamental, o también en que la coleccion después de haber sido
realizada privadamente hubiera recibido sancién oficial. La segunda
radica en que "El autor o autores de la recopilacién, por iniciativa
oficial o privada, se limitan a recoger el material legislativo que se
consideraba entonces vigente, principalmente las normas territoriales
emanadas del monarca o las asambleas legislativas” % y buscan “faci-
litar el conocimiento y el manejo de lo ya legislado” sin “dar una
nueva regulacién”.®® En cambio el repertorio era una obra destinada
a saber qué norma debia de aplicarse a los casos concretos, por lo que
solian ordenarse las materias alfabéticamente con las normas perti-
nentes a cada rubro.* En la Nueva Espafia se imprimieron varias re-
copilaciones, algunas oficiales y otras privadas.** No conocemos ningin
repertorio.

En ocasiones las colecciones de normas se hacian sélo respecto a

una materia concreta. Por su importancia es lamentable que no abun-
den.**

En el siglo XVIII, debido al reformismo ilustrado y a los esfuerzos
por racionalizar y centralizar al poder, se multiplicaron las disposi-
ciones legislativas impresas hasta llegar a alcanzar proporciones nunca
antes vistas. La legislacién de tiempos de los Revillagigedo, Croix,

Bucareli, Mayorga, etc. abarcé todas las materias y formas imagi-
nables.*3

38 Se refiere, entre otras, a las Cortes castellanas que eran reuniones esta-
mentales heredadas de la alta Edad Media. Emitian ordenamientos de leyes. En
América nunca hubo Cortes.

% PErez MArtiN, Antonio y ScHoLz, Johannes- Michael: op. cit., pp. 11 y 12.

40 PErez MARTIN, Antonio y ScHoLz, Johannes-Michael: op. cit., p. 69.

41 Por ejemplo: las Ordenanzas y compilacién de leyes hechas por Antonio de
Mendoza (México, 1548), la Coleccién de decretos de Juan Francisco de Azcarate
(México, 1820) y los Sumarios de las cédulas, 6rdenes y provisiones reales de
Montemayor (México, 1678). Para las descripciones exactas véase la IM, fichas
15, 11858 y 1174, respectivamente.

42 Un ejemplo es la obra Comision, cédulas reales y arancel despachado para
la fundacion, administarcion y cobranza del derecho de la media anata. La descrip-
cién exacta estd en IM, ficha 3686.

3 Por ejemplo, las que aparecen bajo el nombre del conde de Revillagigedo en
el afio de 1790 en la IM son 27 (fichas 7967 a 7993).
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2. Literatura cientifica

El estudio de este grupo de obras ofrece ciertas peculiaridades. Si
se quiere tomar en cuenta en él a los libros impresos aqui y en Europa,
de novohispanos o personajes que estuvieron conectados a la Nueva
Espafia, aumenta notablemente su nimero y riqueza. No fue infre-
cuente que hombres ilustres publicaran obras cientificas fuera de Meé-
xico, pero ahora no es el momento para referirnos a ellas.** En la
Nueva Espafia este género, si bien fue ampliamente cultivado, pocos
fueron los frutos que de él se dieron a las prensas. Antes hemos dado
alguna de las razones. Otro aseptco que hay que considerar es que
dentro de la literatura cientifica encontramos textos en latin y en
castellano. Los primeros se dirigian a un piblico, evidentemente, mas
docto que aquél al que se dirigian los segundos. Determinar las ra-
zones que motivaron tal situacién no siempre es posible, pero en ge-
neral creemos que es valido suponer que el autor pensara en el nivel
profesional y académico de sus posibles lectores para decidirse por
emplear la lengua latina o el romance. Asi por ejemplo, las Excuba-
tiones ** y el Discurso politico-histdrico juridico del derecho y reparti-
miento de presas*® de Francisco Montemayor de Cuenca. El primer
libro es el tnico repertorio jurisprudencial impreso en la Nueva Espa-
fia que conocemos y, sin que podamos por el momento encuadrarlo en
la tipologia que de estas colecciones realizé Scholz,*" es bastante claro
que se dirigi6 a abogados y juristas que tenian que ver con asuntos
relativos a la jurisdiccién real. En cambo, el Discurso es una obra que,

44 Sglo traeremos a colacién tres casos: las Additiones ad commentaria doc-
tissimi Anfonii Gometii in Leges Tauri de Diego Gémez Cornejo (Salamanca, 1598;
la obra contiene adiciones a los comentarios a las Leyes de Toro del celebérrimo
jurista espafiol Antonio Gomez, tio del autor; Gémez Cornejo fungié cinco afios en
la Audiencia de México); del mexicano Fr. Juan Zapata y Sandoval su De iustitia
distributiva (Valladolid, 1609); y, Eusebio Ventura Belefia sus Elucidationes ad
quatuor libros Institutionum Imperatoris Justiniani opportune locupletate legibus, deci-
sionibusque Juris Hispani a Doctore Domino Jacobo Magro... (Madrid, 1792; la
obra fue impresa por primera vez en México). Para las descripciones detallladas
véanse las fichas 334, 555 y 5519, respectivamente, de la Biblioteca Hispano-Ame-
ricana de Medina.

45 Para la descripcion completa de las Excubationes véase el numero 976 de la
IM.

46 Sy descripcién en la ficha 854 de la IM; segin Medina “es acaso el Gnico
trabajo sobre derecho de gentes publicado en América durante la dominacién es-
pafiola” (IM: t. II, p. 340).

47 Pgrez Martin, Antonio y ScHorz, Johannes-Michael: op. cit., pp. 301-316.
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ademas de tratar abundantemente sobre algunos de los aspectos rele-
vantes del derecho de gentes de la época, contiene informacién sobre
la defensa de algiin puerto antillano en contra de los ingleses, con
todo y un plano grabado en cobre de la Espafiola, Jamaica y otras
islas; el interés para los militares y las autoridades indianas salta a la
vista. Un caso similar al del Discurso y las Excubationes es el de la
Recopilacion sumaria de todos los autos acordados de la Real Audien-
cia y Sala del Crimen de esta Nueva Espafia y las Elucidationes ad
quatuor libros Institutionum Imperatoris [ustiniani.*®

Es qtil recordar que el castellano fue reivindicado como idioma na-
cional en el siglo XVIII y ello contribuyé a que muchas obras doctas
de la época se escribieran utilizandolo.*

Por iltimo, es menester volver a anotar que la ciencia juridica espa-
fiola circulé6 ampliamente en el virreinato en impresiones europeas y,
por tanto, debe de evitarse la confusién con obras producidas por las
prensas mexicanas.

3. Literatura practica

Estas obras no carecen de un cierto nivel de cientificidad, pero su
piblico no era esencialmente el abogado docto y universitario. Recuér-
dese que el derecho que se ensefiaba en las catedras universitarias era
el heredado de la tradicién cientifica castellana, es decir, el “ius com-
mune’’. Sélo hasta el siglo XVIII, y bien entrado éste, se buscé im-
partir materias cuyo contenido fuera el derecho real o patrio y, por
influjo del racionalismo, el natural y de gentes. Bajo estas circunstan-
cias es facil entender que el letrado universitario no recibia instruccién
practica en las aulas. Y, por otra parte, debido a que para ejercer la
abogacia bastaba con ser bachiller, tener cierto tiempo de practica y
examinarse en la Real Audiencia, muchos litigantes nunca pasaron

48 De la Recopilacién sumaria (México, 1781) existe una edicién facsimil
(UNAM, 1981) que es la que usamos. Sobre las Elucidationes véase la nota 44.
Es importante sefialar que las listas de suscriptores resultan muy itiles en orden a
descubrir el mercado de una obra. Un interesante estudio sobre las Elucidationes,
y que ejemplifica el manejo de listas de suscriptores es el de ArReNAL FENocHIO,
Jaime del: "Elucidationes, un libro juridico mexicano del siglo XVIII", en Revista
de Investigaciones Juridicas, afio 3, nimero 3 (1979). Escuela Libre de Derecho.
México, 1979. Véanse especialmente las pp. 444-448.

4 Véase GonzALez, Maria del Refugio: “El derecho y la literatura juridica.
Nueva Espafia-México independiente” en Cultura clasica y culfura mexicana. Con-
ferencias. UNAM. Meéxico, 1983 (especialmente las pp. 100-107).
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por los grados superiores. También debe tomarse en cuenta el hecho
de que ciertas materias juridicas no habian alcanzado un grado de
cientificidad tal que hiciera que merecieran un estudio exhaustivo por
parte de los juristas doctos. Este fue el caso del derecho mercantil.
Ademas, muchas ocupaciones se conectaban con asuntos juridicos en
forma mas o menos intima, sin que por ello se exigiera una formacién
técnica especial de aquéllos que las ejercian. Asi, por ejemplo, tenemos
a los escribanos y algunos de los funcionarios municipales. Aunque
en el caso de la literatura juridica alrededor del notariado existieron
algunas obras europeas importantes en latin, la gran mayoria lo estu-
vieron en castellano.® También algunas materias juridicas, tales como
las mercantiles y las sucesiones, tocaban intimamente a la Teologia
Moral, y ello produjo que fueran abordadas con una preocupacién mas
religiosa que técnica-juridica.® Por tltimo, debemos mencionar bajo
este rubro a los formularios, cartas poder y otros “machotes”, todos
desde luego, impresos en castellano.

4. Disertaciones de grado y de oposicion

Se trata de un grupo muy numeroso de impresos que, por desgracia,
se encuentra poco estudiado. Esta compuesto por dos grandes secto-

5 Sobre el tema de los escribanos: Pirez FERNANDEZ DEL CastiLro, Bernardo:
Historia de la escribania en la Nueva Espafia y el notariado en México. UNAM.
Meéxico, 1983; MoraLes Diaz, Francisco de P., Icaza Durour, Francisco de, y
Pirez FERNANDEZ DEL CAsTiLLO, Bernardo: El notariado en México a partir de su
codificacion. Asociacion Nacional del Notariado Mexicano, A. C. México, 1984
(especialmente “De los escribanos piblicos en Nueva Espafia” de Francisco de
Icaza, pp. 36-112); y, LuyAn MuRoz, Jorge: Los escribanos en las Indias Occiden-
tales. UNAM-Instituto de Estudios y Documentos Histéricos, A. C. México, 1982.
La mayoria de las obras latinas eran mas bien procesales y no propiamente nota-
riales. Para una bibliografia sobre fuentes del derecho notarial colonial, ademés de
Malagén-Barcelé (op. cit., pp. 73 y 74) puede verse la obra de Lujan que acabamos
de citar (pp. 83-90). La obra clasica novohispana sobre la escribania es Politica de
escrituras de Nicolas de Irolo (México, 1605; véase IM, ficha 222); ha sido estu-
diada por Francisco de Icaza.

51 En materia mercantil la obra clasica del siglo XVI fue la Suma de ¢ratos y
contratos de Fr. Tomas de Mercado, Circulé ampliamente en ediciones peninsulares
(Salamanca, 1569; Sevilla, 1571; Sevilla, 1587). En cuestiones sucesorias se con-
taba, por ejemplo, con la Préctica de testamentos del padre jesuita Murillo Velarde
(Madrid, 1765; México, 1765; México, 1790) y la Dificultad imaginada. Facilidad
verdadera. En la préctica de festamentos de José Saenz de Escobar (México, 1714;
Cadiz, 17... bajo el nombre de Juan Antonio Zurita). Para la decripcion de las
piezas que hemos mencionado véanse, respectivamente, la Biblioteca Hispano-Ame-
ricana (fichas 206, 216, 311, 7959 y 7697) y la IM (fichas 5008, 7999 y 2391).
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res. El primero se refiere a tesis para la obtencién de grado académico
(generalmente el de licenciado). Son documentos de desigual impor-
tancia ya que, en muchisimas ocasiones, s6lo son hojas que contienen
una breve referencia a los fragmentos de las obras sobre los cuales se
realizaba la argumentacién del sustentante. Algunas veces, especial-
mente en el siglo XVIII, adquieren la forma de pequeiios folletos vy,
entonces, ofrecen un cierto interés.®® Las tesis generalmente se impri-
mian en latin, aunque las habia en castellano. Segiin Becerra Lopez
“Las conclusiones —se refiere a las sustentadas en la obtencién del
grado de licenciatura— debian imprimirse después de haber recibido
el visto bueno del rector y del catedratico de Prima de su Facultad.
Impresas, deberian pasarlas —los sustentantes— al decano de su Fa-
cultad”".5* Creemos que esto de la impresi6n de las tesis de licenciatura
no se cumplia en muchos casos, toda vez que ni en el archivo ni en
las diversas bibliografias aparecen las conclusiones de todos los licen-
ciados de la Universidad, y tampoco parece ser probable que las
faltantes sean todas extraviadas. Esperamos que futuras investiga~
ciones propias o ajenas, arrojen mas luz sobre este punto.

El segundo grupo de impresos al que se refiere este rubro es el
compuesto por las disertaciones realizadas en orden a la obtencién,
especialmente, de catedras y canongias. Su interés es muy escaso ya
que no suelen, como en el caso de las tesis, incluir el discurso propia-
mente dicho del opositor.

5. Literatura circunstancial

Bajo este rubro incluimos un sinnumero de piezas* que obedecen
a un problema juridico concreto, litigioso o prejudicial, o a polémicas

52 Por ser material muy conocido nos excusamos de dar ejemplos, Evidentemente
las disertaciones académicas interesantes para este grupo de impresos son las de la
facultad de Leyes, las sustentadas en la de Céanones pertenecen al rubro de derecho
eclesiastico.

53 BecerrA LoOPEZ, José Luis: La organizacion de los estudios en la Nueva Es-
paiia. S.e. México, 1963; p. 304. Para informacién sobre las tesis vale la pena tener
a la vista a: FERNANDEZ DE REcas, Guillermo S.: Grados de licenciados, maestros
y doctores de Artes, Leyes, Teologia y fodas las facultades de la Real y Pontificia
Universidad de México. Biblioteca Nacional de México-Instituto Bibliografico Mexi-
cano. México, 1963; MAza, Francisco de la: Las fesis impresas en la antigua Uni-
versidad de México. UNAM. México, 1944; y los tomos 12 y 13 del Catdlogo de
ilustraciones elaborado por el Centro de Informacién Gréfica del Archivo General
de la Nacién (México, 1981).

54 Segin nuestras investigaciones actuales mads o menos una tercera parte de
todos los impresos, mexicanos o europeos, que contienen literatura juridica referente
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que trataron intimamente aspectos de derecho. En cualquier caso, su
razén de ser estriba en circunstancias mas o menos efimeras: un liti-
gio, el esclarecimiento de una norma, el establecimiento de una politica
legislativa. .. Son de gran importancia en orden a descubrir cual fue
el derecho vivo en la Nueva Espaiia, es decir, qué es lo que se alegaba,
cuales fueron los problemas que preocuparon mas a la sociedad vi-
rreinal y cémo se solucionaron. Ya hemos mencionado algo sobre su
mercado y su relacién con los impresores. Al versar sobre practica-
mente todas las materias imaginables, es muy dificil presentar aqui
un resumen de su contenido o de sus formas, por tanto, sélo daremos
algunas indicaciones generales. Su circulacién, debido seguramente al
pequeiio nimero de ejemplares tirados, fue muy limitada. General-
mente se encuentran impresas en castellano.®® Cuando versaban sobre
materia litigiosa o prejudicial sus autores generalmente eran los abo-
gados patronos. Existen también casos en que se rendian, general-
mente a las partes, pero también a los jueces, dictamenes (llamados
“consilia” en la practica del “mos italicus” tardio). En cualquier caso
se trataba de pleitos importantes. Los abogados “Demas los informes
que hazen los Estrados, en los pleytos graves, y de calidad, que la
parte que quiere informar por escripto, hazen Informaciones en dere-
cho, imprimiendolas, y dandolas a los Juezes (esto se haze lo mas
comiin, después de visto el pleyto, en vista, o revista)".®® Eg facil
entender por qué los litigios tenian que ser "graves y de calidad™:
solamente éstos merecian llevar a cabo la erogacién que suponia el
imprimir los dictamenes y eran los que mayor prestigio daban a los
abogados patronos. Distintos de los dictamenes o “consilia” fueron las
alegaciones. Segin Juan Francisco de Castro, cuando escribe sobre los
juristas y su autoridad, los “consejos” eran las respuestas, fundamen-
tadas juridicamente, a un caso concreto y las “alegaciones” los razo-
namientos escritos de los abogados patronos de algin litigio que daban

a la Nueva Espaiia. Si consideramos su proporcién en relacién a las obras impresas
exclusivamente en el Virreinato, quizds sea algo menos de la tercera parte.

55 Las obras alrededor de las polémicas indianas son muy abundantes en la tipo-
grafia peninsular, en la novohispana casi me atrevo a decir que, bajo la forma de
literatura circunstancial no existen. El Speculum Coniugiorum de Fr. Alonso (Me-
xico, 1556) toca problemas alrededor de la polémica indiana pero, desde luego, no
es literatura circunstancial.

56 FerNANDEZ DE AYALA AULESTIA, Manuel y Luyanpo, Joseph de: Practica y
formulario de la Real Chancilleria de Valladolid. Zaragoza, 1733 (capitulo XVII,
folio 27 reverso; citado por PERez MARTIN, Antonio y Schorz, Johannes-Michael:
op. cit., pp. 325-326).
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a la imprenta en beneficio de las nuevas generaciones.® No conocemos
ninguna coleccion de este tipo de documentos impresa en la Nueva
Espafia. La extension de estas piezas es variable, algunas veces son
folletos de escasas paginas y otras verdaderos libros, y en cualquiera
de los casos pretendian un nivel de cientificidad y erudicién muy ele-
vado. Estas formas literarias fueron duramente criticadas en el siglo
XVIILe* Ahora bien, cuando se trata de la literatura alrededor de las
polémicas indianas y de las repercusiones de éstas en el suelo ameri-
cano, su importancia es enorme Yy SUus ideas filoséficas y juridicas

muy ricas.

Por dltimo, en este grupo existen algunas obras sueltas, la minoria,
que no son ni litigiosas ni parecen encajar en polémica alguna. Son
contratos, capitulaciones de asientos, pareceres, informaciones de na-
turaleza distinta a las judiciales y memoriales que cremos no son de
arbitrios.® Cualquier estudio sobre la literatura juridica circunstancial
surgida alrededor de cuestiones litigiosas no debe olvidar que las partes
a veces imprimian documentos de caracter legislativo, que se relacio-
naban con el pleito. Asi, por ejemplo, lo hicieron Palafox y los jesuitas
en su famosa contienda.®

57 CasTro, Juan Francisco de: op. cit, p. 213 del tomo primero.

58 Segin Juan Francisco de Castro “Estos dos modos de escribir —consejos y
alegaciones— se reputan, y con razdn, los mas perniciosos; pues aunque muchos
consejos sean los mas sinceros, y muchas alegaciones sean del todo bien fundadas,
no puede negarse que hay una gran multitud de estos escritos, en que mas se des-
cubre el ingenio del escritor que la solidez de los fundamentos de que usa; y €S
intolerable que los discursos animados de una larga remuneracién, 6 impelidos de
otra pasién particular, sirvan para formar decisiones justas, Aunque, como dejo
dicho, no sea aplicable esta proposicion a todos los escritos de este orden, siempre
se debe vivir con precaucion en su lectura” (pp. 213-214 del tomo I de sus citados
Discursos Criticos).

% Por ejemplo la Declaracion de los puntos convenientes y necesarios para
repartic con exactfitud las rentas eclesidsticas en las catedrales de la Nueva Espafia
de Pedro de Paz (México, 1621; en la Bibliofeca de Beristéin, tomo 11, pp. 459-460
de la edicion de 1816; siguiendo a éste en la IM, ficha 335). También el Parecer
sobre el desagiie de las Lagunas de México del Lic. Espinosa de la Plaza (en la
IM, ficha 235 y en la Biblioteca de Beristain, tomo I, p. 474 de la edicién que ve-
nimos usando).

60 Ademas del breve de Inocencio X tenemos, entre otras piezas, el testimonio
del real auxilio otorgado a los jueces conservadores de los padres de la Sociedad de
Jesis (para la descripcién de la pieza: GonzALez pE Cossio, Francisco: La imprenta

en México (1553-1820). 510 Adiciones a la Obra de José Toribio Medina. UNAM.
Meéxico, 1952; ficha 181).
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B) Derecho Canénico

A este grupo de obras pertenecen los impresos que contienen legis-
lacién, doctrina y jurisprudencia eclesiasticas. A él se le puede aplicar
la misma sistematica que hemos utilizado en el derecho secular. Sin
embargo, es necesario hacer algunas aclaraciones. En cuanto a la le-
gislacion canénica, independientemente de la confirmacién real o de
otras formas de injerencia de la autoridad temporal en materias ecle-
siasticas, el criterio que debe seguirse en la determinacién de cuales
son los impresos referentes a la normatividad canénica es el de la
autoridad que emite la disposicion. Ahora bien, como es frecuente
que eclesiasticos con facultades normativas sean a la vez funcionarios
reales con iguales atribuciones (v. gr. Juan de Palafox y fray Payo
Enriquez de Rivera) es necesario tener cuidado y analizar en ejercicio
de qué potestad se emiti6 la norma y, a veces, su contenido. La forma
que segin el derecho canénico revisten las disposiciones es una guia
para determinar la inclusién de sus ediciones en este rubro.” En cuan-
to a la literatura practica cabe sefialar que los confesionarios —espe-
cialmente los del siglo XVI— y otras obras de este tipo suelen tener
un rico contenido juridico.

De las disertaciones de grado y de oposicién son importantes las
sustentadas en la facultad de Canones y las de oposicion a canongias
y otras prebendas; a veces, las tesis de la facultad de Teologia revis-
ten cierto interés cuando tratan asuntos relativos al Patronato, mate-
rias mixtas o relaciones Iglesia-Estado. En cuanto a la literatura cir-
cunstancial es necesario tener cuidado porque muchos pleitos o asuntos
polémicos de indole canénica se ventilan ante autoridades temporales,
y no por ello son seculares.

C) Literatura Extravagante

Bajo este rubro incluimos todas aquellas obras que conforme al es-
tado que guarda la investigacion hoy en dia, no pueden ser adscritas

61 Una buena introduccién al sistema juridico que regia la Iglesia en Indias es
la de Bruno, Cayetano: El derecho piiblico de la Iglesia en Indias. Estudio histé-
rico-juridico. Consejo Superior de Investigaciones Cientificas (Instituto “San Rai-
mundo de Pefiafort”’). Salamanca, 1967. Hay, ademas, una muy copiosa bibliografia
sobre el tema. Sobre impresos canénicos mexicanos existe VERA, Fortino Hipélito:
Escritores eclesiasticos de México o bibliografia histérica eclesidstica mexicana.
Amecameca, 1880.
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a alguno de los grupos anteriores. Pero que, sin embargo, pueden re-
sultar interesantes, y aun importantes, para la historia de la literatura
juridica impresa en la Nueva Espafia. Memoriales de arbitrios, mucha
de la literatura preliberal que circulé a partir de la libertad de im-
prenta a principios del siglo XIX, proyectos sobre flotas, planes poli-
ticos, etc. deben ser examinados con detalle para descubrir la existen-
cia o no de una vinculacién con el derecho novohispano. Un ejemplo
de este tipo de obras es la de Diego Garcia de Palacio llamada Dia-
logos militares, de la formacién e informacion de personas, instru-
mentos y cosas necesarias para el buen uso de la guerra. Este libro,
entre disquisiciones sobre la naturaleza y composicién de la pélvora
y el uso correcto de los arcabuces, desarrolla una teoria sobre el de-
recho de la guerra que, en la opinién de Luis Garcia Arias, es la
primera en América.®®

Por dltimo, en este grupo se encuentra un conjunto mas o menos
interesante de obras referentes a filosofia politica. Su estudio ha sido
abordado por algunos autores.®?

IV. CoNCLUSIONES

La alta Edad Media heredé al antiguo régimen una concepcién del
derecho en la que éste se entendia como privilegio. Es decir, el dere-
cho servia para diferenciar a los hombres entre si. Pero como éstos
no eran nada por si solos, su derecho era el de su corporacién y el de
su estamento. Asi, la vida juridica en el antiguo régimen tuvo como
aspecto central el contrapunteo de privilegios. El absolutismo borbé-
nico no pudo cambiar esta conceptualizacién del sistema normativo. . .

62 _La primera obra mexicana sobre Derecho de Guerra” en GARrcia Arias, Luis:
5f(t;x;dr§; ‘;e' c/lustlogré‘i y docit;x;nasdel Derecho Internacional. Instituto de Estudios Poli-
COS. adrid, } i - 1
o g err]::ﬁ o5 152. Muchos autores describen los Dialogos, véase la
1 ';3 Especialmente MIRAN.DA. José: op. cit., pp. 50-94 (con bibliografia). Ejemplos
e lo que h'emOs llamado hteratura_ extravagante son: Obligaciones del hombre, cbra
Znomm'a reimpresa en México (1808) por Anselmo del Rio; Plan de una Compaiiia
e ;ccxomstas para fomentar con actividad el beneficio de las ricas minas de Sonora
';’77;":3108 y restablec'er la pesqueria de perlas en el Golfo de Californias (México,
1 )i y e-l mas curioso e interesante, Espejo de virtudes, taller de abogados y
gxcces v ejemplar aun de religiosos, Sermén predicado en las honras cabo de afio
el sefior doctor don Joseph de Miranda Villayzén, del Consejo de S. M., doctor
en Leyes, Catedritico de Instituta en la Real Universidad de México...’ del P.

Pedro de Ocampo (Meéxico, 1728). Para la i
’ ’ . s descripci d
IM., fichas 10031, 5427 y 3013, respectivamente. s i v
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hubo que esperar a las codificaciones liberales del siglo XIX.% Ahora
bien, los medios de expresién, tanto de los conflictos como de sus so-
luciones, en buena medida, fueron los libros juridicos. En la Nueva
Espafia éstos nos muestran cuales fueron las actitudes frente a los
conflictos especificamente criollos. A través de sus paginas desfila,
ademas de un rico caudal de ciencia juridica, la vida de una sociedad
atormentada por sus propios honores y dignidades y por su profunda
desigualdad. Como el mismo derecho que fue la raiz de esta desga-
rrante situacién pretendia ser la panacea que la solucionara ~mediante
la ciencia juridica y el ejercicio sistematico del poder— no hubo re-
manso ni en las universidades ni en la seguridad de los s6lidos puestos
burocraticos. Como acabamos de decir, el libro juridico recogié todo
esto y, por ello, queda firme su enorme importancia.

Debe tenerse cuidado porque el libro sélo fue uno de los vehiculos
por los cuales se expresé el conflicto dentro de la sociedad virreinal.
No debe pensarse que alli donde no lo hubo o donde no se leyé, tal
conflicto no existié. . . simplemente se expresé a través de otros medios.

El estudio de los impresos juridicos, cientificos o no, latinos o cas-
tellanos, seculares o canénicos, se refiere en general a una élite lectora
y autora. En el seno de ésta existieron niveles y jerarquias asociados
mas estrechamente a un tipo u otro de impreso.

Los impresores no podian vivir exclusivamente del libro juridico. Y,
probablemente, este fue uno de los géneros menos productivos para los
establecimientos tipograficos. Cuando menos asi parece por la exten-
sién, nimero de ediciones y condiciones del mercado. Sélo en el siglo
XVIII puede compararse el nimero de los impresos legislativos con
el de los devocionales (género muy exitoso).

El derecho novohispano presenta un panorama sumamente rico para
el investigador de nuestra herencia virreinal. El rescate de los mate-
riales necesarios para su estudio debe comenzar, en nuestra opinién,
por la elaboracién de una bibliografia juridica que incluya tanto obra‘s
impresas como manuscritas. Estas abundan, olvidadas, en nuestr?s bi-
bliotecas piiblicas y privadas. Por desgracia, ademas de los obstaculos
técnicos que se necesitan superar en orden a lograr esta bib.liogra—
fia, hay que vencer la ignorancia y el prejuicio que demeritan el
contenido de la literatura juridica colonial. Los planes de estudio de
algunas escuelas y facultades de derecho a duras penas incluyen la

64 De la obra de TomAs Y VALIENTE mencionada en la nota 1, véase el capitulo
VII, y, especialmente, la p. 136.
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Historia del Derecho Mexicano como asignatura curricular. Por otra
parte, el estudio del sistema juridico virreinal no suele recibir impor-
tancia en muchas instituciones de estudios superiores no juridicos, La
bibliografia que proponemos no debera ser un mero catalogo de obras
méas o menos interesantes o curiosas. Es de esperar que sirva para
llevar a cabo una doble tarea de recuperaciéon., Por un lado, la de la
rica tradicién del pensamiento juridico novohispano. Por otro, los per-
files biograficos de tantos ilustres juristan que brillaron en la admi-
nistracién, en el foro y en las catedras de la Nueva Espaiia.®®

% Poco sabemos sobre la vida de nuestros juristas coloniales; sélo personajes
como Gamboa, Belefia, Velazquez de Leén, Palacios y algunos pocos mas, han
merecido ser estudiados. Existen algunas bibliografias juridicas que contienen de-
recho novohispano, pero ninguna de ellas razonablemente completa: CRUZADO,
Manuel: Bibliografia juridica mexicana. Oficina Impresora de Estampillas. México,
1905 (trae muy poca informacién sobre derecho virreinal y ésta tomada sin mas de
Beristain); VANCE, John T. y CrAGerT, Helen L.: A guide to the Law and Legal
Literature of Mexico. The Library of Congress. ‘Washington, 1945; otras, por limi-
taciones tematicas o cronolégicas, incluyen poquisimas o ninguna obra colonial.
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I. CoNCEPTO DEL MATRIMONIO

La clasiticacién mas importante de los hechos juridicos voluntarios (ac-
tos juridicos) es aquella que distingue los actos juridicos en sentido
estricto —cuyo efecto juridico se produce ex lege, esto es, porque se
hizo el acto—~, de las declaraciones de voluntad —cuyo efecto se pro-
duce ex voluntate, esto es, porque se quiso el efecto—,

Estas son exteriorizaciones de un querer, conducta que el agente
observa exactamente con la mira de que se produzca el efecto.

Es sabido que el Derecho comin recibié de los textos romanos la
idea de que el particular puede establecer reglas de valor juridico ana-
logas a las leyes porque conserva, por decirlo de alguna manera, una
parcela de soberania capaz de crear Derecho: cuando hace testamento
su voluntad es ley (arts. 1295, 1297 y 1344 del Codigo Civil para el
D. F.) y cuando contrata, lo convenido es la ley del contrato: pacta
dant legem contratibus (arts. 1796 y 1839 del Cédigo Civil para el
D. F.).

El instrumento creador de Derecho ~fuente formal secundaria y
subsidiaria del Derecho —a que nos referimos ahora es el Negocio
Juridico que es la manifestacién de voluntad —como el testamento y
el contrato— dirigida a obtener un fin practico consistente en la cons-
titucién, modificacion o extincién de una situacién juridicamente rele-
vante. El negocio juridico se puede definir, en palabras de Federico
de Castro, como “la declaracién o acuerdo de voluntades en que los
particulares se proponen conseguir un resultado que el Derecho estima
digno de especial tutela o situaciones que el Derecho valora como
creada y reglamentada por la voluntad declarada de las personas’.

289
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Asumiendo —también ex arts. 102 y ss. del Cedigo Civil para el
D. F.— que el matrimonio es un negocio juridico, podemos formular
el siguiente planteamiento para enfocar el objeto de lo que hoy nos
ocupa: ) ‘

Si bien es verdad que nuestro ordenamiento exige que "el matrimo-
nio debe celebrarse ante los funcionarios que establece la ley y con las
formalidades que ella exige” (art. 146 C.C. para el D. F.), es igual-
mente cierto que en nuestro medio muchas parejas concurren al Regis-
tro Civil pero con el deseo de contraer posteriormente matrimonio no
solo ante el ministro de su religion, sino, ademas, sujetandose a la nor-
mativa matrimonial de ésta.

Se hace necesario discernir con claridad cual de los dos actos —aun-
que podria ocurrir que ninguno de los dos fuera— es realmente matri-
monial, ya que, evidentemente, no pueden serlo ambos, porque nadie
puede casarse con quien ya esta casado.

Por mi parte entiendo que solo sera eficaz aquel consentimiento que
produzca, entre ambos contrayentes, efectos vinculantes. Esto es, aquel
pacto (causa) cuyo efecto (matrimonio) es una alianza o vinculo ma.-
trimonial cuestion que —a diferencia de otro tipo de uniones no matri-
moniales—, comporta necesariamente Ser fruto de una decisién volun-
taria. libre; conlleva una reciproca entrega real y plena del uno al otro
en todo lo que son en cuanto varén (su persona y su virilidad) y
mujer (su personay feminidad), de tal suerte que se convierten en co-
poseedores mutuos o esposos Y, finalmente, porque esa entrega real y
plena es comprometida de modo exclusivo (“'uno con una"), perpetuo
(“para siempre”’) y abierta constitutivamente a la fecundidad y al
hogar necesario para ella (procreacion, educacién de la prole, ayuda
mutua y complemento de vida).

Este es el verdadero pacto matrimonial que, a su vez, es el tnico
que produce el anténtico matrimonio.

Ahora bien, los contrayentes son libres de pactar o no de este modo
pleno y completo, y puede ocurrir —y ocurre con cierta frecuencia—
que no quieran asumir un pleno compromiso pleno, ya porque excluyan
positivamente el ser uno del otro de modo real, queriendo, por ejemplo,
vivir juntos pero sin darse y obligarse como esposos, ya porque exclu-
yan expresamente partes de la entrega: la perpetuidad, la exclusividad,
la fecundidad y la educacién de la prole, o aquella dimension de la
mutua ayuda y de la comunidad de vida necesarias para la procreacion
y educaciéon humana de los hijos y que estan contenidas en el pleno
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sentido de la indisolubilidad y de la unidad matrimoniales. En tal caso,
esos contrayentes no hacen el pacto matrimonial. Pactan entre si “algo”
(un convivir juntos sin compromiso alguno de perpetuidad o de exclu-
sividad; una unién sin apertura a ningin tipo de fecundidad, hogar o
comunidad de vida y ayuda; una relacién sexual con “cobertura legal”,
etc.), pero ese “‘algo” no es, en sentido estricto, el matrimonio. Ese
pacto podra haberse realizado bajo la apariencia de “casamiento” legal:
se habra formulado quizas ante la ley civil o eclesiastica. Pero ese
pacto, al tener como contenido otra clase de unién que la matrimonial,
no origina el auténtico matrimonio. Habra, si, una apariencia de ma-
trimonio, pero faltara la realidad del matrimonio.

Por ello, la exclusién expresa en el consentimiento matrimonial de
cualquiera de los fines matrimoniales, de tal manera excluye la posi-
bilidad de formar el vinculo, que el matrimonio debe de tenerse por
inexistente. No se comprende, por tanto, la disposicién del articulo 182
del Cédigo Civil para el Distrito Federal que sefiala que “son nulos
los pactos que los esposos hicieran contra las leyes o los naturales fines
del matrimonio”, ya que, mas bien seria de considerarse que son validos
esos pactos y nulo el matrimonio cuando es entendido en su auténtica
significacién.

Es, por tanto, profundamente equivocada la muy extendida convic-
cion de que lo tnico que diferencia la simple unién de hecho entre
hombre y mujer del matrimonio, reside en que éste dltimo se ha cele-
brado con los requisitos de forma y formalidades prescritos por la
legislacién vigente y se ha inscrito en los registros oficiales, mientras
que toda esa ceremonia legal ha faltado en el primer caso. En uno y
otro supuesto, sin embargo, no habria diferencias substanciales, La
{inica diferencia estaria en la celebracién legal y en la correspondiente
inscripcién registral. El primer caso —la unién de hecho— quedaria
fuera del Derecho por falta de su legal celebracién; mientras el se-
gundo seria ‘'matrimonio” precisamente porque su celebracién formal
lo constituiria en realidad legal y oficial. El matrimonio, pues, seria la
forma legal de “hacer las cosas” entre un hombre y una mujer; y las
otras serian formas extralegales.

Formalismo y legalidad son hoy dos espesas cortinas de humo que
dificultan extraordinariamente la percepcién de la verdadera naturaleza
de la alianza matrimonial o pacto conyugal. Importa mucho, pues, cen-
trar el auténtico nicleo de lo que ahora nos interesa: el si de los
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contrayentes y olvidar por un instante el envolto‘fio de solemnidades,
formas, ritos, costumbres o requisitos legales que “envuelven” ese “si".

La cuestion es de capital importancia, porque en ella se juega la
distincién entre realidad natural del matrimonio y apariencias legales,
entre el ser matrimonio verdadero y el parecerlo con la ayuda de la
legalidad.

Las formalidades burocraticas previas a la celebracién del matri-
monio; la forma estricta y las solemnidades que acompafian el momento
preciso en que se contrae; la sensacion de que al casarse y para ca-
sarse hay que “toparse” con el Derecho y pasar por lo que éste pres-
cribe obligatoriamente, contribuyen poderosamente a crear la convic-
cién —bastante extendida— de que el matrimonio es, ante fodo, una
realidad legal, una estructura prevista por la ley para legalizar las
relaciones sexuales, un producto juridico; algo, en suma, que se super-
pone, artificialmente, sobre la historia sentimental de los contrayentes
convirtiéndola, por obra y gracia de la legislaciéon, en “matrimonio",

El matrimonio, entonces, tiende a oscurecerse como realidad inter-
personal y natural entre los contrayentes, para asimilarse a una reali-
dad legal, formalista y burocratica. Cuando esto ocurre, se ha perdido
el sentido mas real y mas natural del verdadero matrimonio. Se con-
funde al “matrimonio’’ con la "burocracia matrimonial”. (Viladrich).

Antes que realidad legal positiva, el matrimonio y el derecho natural
a casarse son realidades naturales, consustanciales con la propia natu-
raleza humana, cuya esencia y linea maestras son fijadas por esa misma
naturaleza humana. El legislador, en un segundo momento, puede re-
gular ordenadamente el ejercicio de este derecho a casarse. Ello explica
la conveniencia de una normativa o “derecho matrimonial”. Pero es
claro que el matrimonio, como uniéon conyugal, no es un fenémeno
legal primariamente, sino una realidad natural y previa a la legalidad.
Cuando el legislador la regula, para garantizar su ordenado ejercicio,
no debe desvirtuar esa realidad natural, sustituyéndola por un artificio
legal, como tampoco debiera cambiar, con las leyes, las lineas maestras
de lo que el matrimonio es por exigencia de la naturaleza.

Claro esta que un determinado sistema matrimonial —ejemplos los
ha habido en la historia y los hay en el presente— puede extralimitarse
llamando legalmente matrimonio a una unién de un varén y una mujer
que en verdad lo unico que desean es utilizar la ceremonia como via
para obtener la nacionalidad de un pais o la posibilidad de emigrar
(negocio indirecto); puede obtener calificacién “legal”” de matrimonio
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una unién prevista por los contrayentes sélo para fines hereditarios,
excluyendo todos los fines objetivos del matrimonio; o una unién para
unas vacaciones o para dos afios; o una unién en la que se rechaza
toda apertura a los hijos; o una unién contraida por fuertes coacciones
familiares contra la legitima libertad de los contrayentes; o, por se-
fialar un ejemplo extremo, una unién de homosexuales.

Si tenemos clara la distincién entre realidad natural y legal, asi como
la primacia de lo natural sobre lo legal, en tal caso todos estos ejem-
plos no son mas que supuestos de ‘‘matrimonios legales” en los que no
existe el matrimonio natural. Por mucho que, por ejemplo, dos homo-
sexuales tengan en su poder un acta matrimonial, entre ambos no existe
la realidad natural del matrimonio, ni podra existir jamas.

Cuando esta extralimitacion de las normas juridicas se produce, en
cualquiera de sus formas, pero en especial en aquellas adulteraciones
que desvirtian lo natural (“uno con una”) y la indisolubilidad (“para
siempre’'), la realidad natural del matrimonio tiende a ser sustituida
por una simple situacién legal. En tales sistemas matrimoniales. el
“matrimonio” acaba siendo un término amplio y ambiguo, que engloba
relaciones muy diferentes las unas de las otras con contenidos “mari-
tales” tan diversos y contradictorios, de suerte que el tinico punto en
comiin viene a ser el hecho de las iguales formalidades legales de su
celebracién. En este sentido, el “matrimonio”, entendido como pura
situacién legal, acaba confundiéndose con unas formas de celebracion
y con el estado de legalidad que de ellas se obtiene.

Este fenémeno de ‘vaciamiento” del matrimonio, muy generalizado
cn el panorama juridico actual, se presenta con extraordinario vigor en
los sistemas juridicos divorcistas. En efecto, cuanto mas divorcista es
un sistema legal, menos interés tendra para los contrayentes y para
el legislador asegurarse de que el “si”" o consentimiento ha sido autén-
ticamente pleno y total. La razén esta en que, haya sido auténtico o
haya tenido defectos, el “si” no produce un efecto indisoluble desde
el momento en que se admite la disolucién del matrimonio mediante el
divorcio,

Esto comporta para un sistema divorcista tres grandes dificultades:
De un lado, este sistema propala una progresiva trivializacion o bana-
lizacién del “si”" o consentimiento, pues deja de ser importante un “si”
del que uno puede desdecirse.

De otro lado, aumenta la creencia de que “casarse” es un acto de
conformismo social, un “‘pasar por la ventanilla burocratica de la ley"”
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para obtener el permiso o documento segin el cual ya se pueden tener
relaciones sexuales o hijos con “honorabilidad social” dentro de la

legalidad.

Finalmente, la equivocidad: un sistema asi acaba otorgando indis-
criminadamente el calificativo de "matrimonio’ a un conjunto de unio-
nes, extraordinariamente diversas y contradictorias, que tienen poco
que ver con el estricto sentido natural de la union conyugal.

C?mo resultado, se difumina el sentido natural y estricto del matri-
monio, y se termina integrando bajo el nombre puramente legal de
matrimonio, toda una serie de férmulas sexuales cuyo tnico denomi-
n.ador comun reside en que las partes han “pasado ante el juez” y
tienen un certificado legal. Dado que el contenido real de esas union
gs diversisimo y contradictorio, Y Su unico punto comin es la f N
lidad de “haber pasado frente a la ventanilla de la ley”, el matrixc:]r(::"_
queda .convertido en una palabra que no significa otra 'cosa ue " E
formalidad legal y social convencional” carente de contem’d:)1 1oy
concreto y estricto. (Viladrich). e

ddiz rz.:ccsllc;: :ies tx:::hos jéyenes que no quieren adulterar la autenti-
: s sentimentales pasandolas “por la formalidad
social, lggal y convencional” del matrimonio, encuentra, desde esta
perspcc.tn.;a, una honda y seria justificacién. En efecto, si "'mam'monio"
no §1gmf1ca otra cosa que un mero documento legal <; una formalidad
chc;al, ;ualqlln'era'que guarde un residuo de autenticidad, de sensibili-
. d)e' z ga la'rjla frente a ]qs con.vencionalismos hipécritas y vacios,
b pensar —sobre todo si, encima, de ese “matrimonio” siempre
fasarese;n?gmeécnh]aers; :;trjs C;)Iil el divorcio— que ;para qué hay que
?; a dado al legislador, al juez y al poder la autoridad

para —supuesta esa concepcién formalista y divorcista del * rime
Fln : ; i el "matrimo-
aceptend::;;rq:(:rs::o“tsro‘n i honorab‘le.s stf)cialmentc" las uniones que
ooyl ol . amite burocratico”? ;Qué diferencia de fondo
a relacion sexual pactada “hasta que nos cansemos’

que pasa por el despacho del j
tamente igual, Ay

cons

d . "legalizacién”, y otra exac-'
o superf;l)j(c)taciz;i 1imentras. no nos cansemos”, cuyos sujetos
relacion? Cuando, despde :Iepizr:)"iloe 315:“3 Tara e L
e ey . a del contenido, amba -
mzesetsraszxcuecxlensfos:;Sxdentlcas: .h.as.ta que nos cansemos'’, ;no essrfxl:a
s T mo, superf’lcxalldad e hipocresia, solicitar una ‘‘le-
ey kel que, con ésta en la mano, la relacién sexual ya

ansformada en algo sustantivamente distinto de aquella
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otra relacién sexual, cuyos sujetos, sin embargo, la fundaron y la viven
al margen del juez?

En la practica, los matrimonios contraidos ante el juez del Registro
Civil por personas que posterior o anteriormente han acudido o acu-
diran ante un ministro de su religién, para vincularse matrimonial~
mente son, en nuestro concepto, negocios juridicos simulados, ya que
los contrayentes manifiestan su deseo de contraer matrimonio sin que su
voluntad interna lo quiera, porque o ya lo han contraido —si han acu-
dido al ministro de su religién con anterioridad— en cuyo caso no se
puede volver a contraer, o porque lo van a contraer ~si acudiran al
ministro posteriormente— en cuyo caso no quieren contraerlo ahora.
Ocurre, en sintesis, que sélo desean los efectos civiles del matrimo-
nio, pero no desean, en ese momento, el matrimonio mismo; desean, si,
pactar la sociedad conyugal o la separacién de bienes, o un régimen
mixto; desean que a su matrimonio se le reconozca ante la ley civil
para que el Estado los tenga por casados, pero no le dan eficacia
creadora del vinculo matrimonial a esa manifestacién de voluntad, ya
que de otra forma no habrian concurrido con anterioridad ni concurri-
rian posteriormente al ministro de su religién para expresar el consen-
timiento matrimonial.

De lo anterior se desprende que el negocio juridico matrimonial esta,
por tal causa, drasticamente segmentado, ya que, de una parte, el
Derecho positivo sélo otorga categoria juridica al acto que se realiza
ante funcionarios del Registro Civil y conforme a especifica y meticu-
losa reglamentacién; y de otra, las partes sé6lo suelen conceder efectos
vinculantes a la declaracién de voluntad que realizan ante un ministro
de su religién, también conforme a especifica y rigurosa normativa.

Tal disfuncionalidad y drastica separacion —cuando hay voluntad
vinculante suele no haber reconocimiento juridico-positivo— nos sirve
también como punto de partida para intentar hacer algunas precisio-
nes sobre la institucion familiar y, principalmente, del negocio matri-
monial del que suele traer causa.

II. PROTECCION A LA FAMILIA

Una caracteristica comiin a los ordenamientos juridicos de nuestro
tiempo, es la proclamacion de la especial proteccién que merece la fa-
milia y ello porque ésta constituye un elemento fundamental de la so-
ciedad. Se ha dicho, no sin razén, que la familia es el niicleo de la
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sociedad; y si el Estado, por medio de un ordenamiento juridico, pre-
tende conservar y regular la sociedad por la cual vive, habra de prote-
ger a la familia —se dice— so pena de desaparecer,

En efecto, es posible observar una cada vez mayor conciencia de la
importancia de la familia y sin embargo, en paralelo, por virtud de
una inquietante paradoja, ésta es objeto hoy de constantes y gravisimas
violaciones.

Quizas no se pueda hallar otro periodo, como el que va desde las
grandes revoluciones del siglo XVIII hasta nuestros dias, en el que
tantas energias se hayan entregado en el campo del pensamiento y de
las ciencias sociales, en los textos juridico-politicos constitucionales e
internacionales, en la doctrina juridica y en los mas variados campos
de la especulacion en relacién a la tematica de la sexualidad humana,
para obsequiar a la familia de una efectiva tutela, ;En qué otra época
ha habido la actual sobreabundancia de bibliografia de las diversas
ciencias sobre alternativas familiares, propuestas de las grandes ideo-
logias filosofico-politicas, literatura de ensayo y divulgacién, politicas
demograficas de los Estados y Organismos Internacionales, movimien-
tos asociativos y reivindicativos en materia sexual, matrimonial y fa-
miliar, cambios legislativos del Derecho de Familia, etc.? No obstante
—~he aqui la extrafia paradoja— toda esa imponente dedicacion de
energias en busca de una mejor férmula familiar coincide en nuestra
época con una degradacién —no menos imponente— de la institucién
misma. Alli donde se han puesto notables esfuerzos parecen recogerse
peésimos resultados: el descenso de la tasa de matrimonios contraidos,
el incremento del aborto clandestino y legalizado, las rupturas matri-
moniales de hecho y de derecho, el nimero de nifios abandonados y
maltratados, el suicidio infantil y juvenil; las psicopatologias de nifios
y adolescentes de origen familiar, el indice de delitos sexuales, etcétera,
dan cuenta de ello.

Resultan muy ilustrativos, slo por referirme a algunos, Jos siguientes
ejemplos: el articulo 16, apartado 3 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de la ONU (10 de diciembre de 1948) que dice:

"La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado”.

La IX Conferencia Interamericana, en el articulo 6 de su declaracién
establece:

"Toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento funda-
mental de la sociedad, y recibir proteccién para ella”,
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Tal es el caso también del Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales de la ONU, del 16 de diciembre de 1966,
que en su articulo 10, apartado 1, dice:

"Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y funda-
mental de la sociedad, la mas amplia proteccién y asistencia posibles,
especialmente para su constitucién y mientras sea responsable del cui-
dado y la educacién de los hijos a su cargo. El matrimonio debe con-
traerse con el libre consentimiento de los futuros cényuges”’,

Los textos internacionales sefialados y otros muchos no se limitan al
reconocimiento de la familia como elemento natural y fundamental de
la sociedad, sino, ademas, exigen su proteccién por parte del Estado.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la ONU
(16 de diciembre de 1966), en su articulo 23, apartado 1, dice:

“La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado”.

En la misma direccién la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos, de la CEA (22 de noviembre de 1969), en su articulo 17, apar-
tado 1, dice:

“"La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
medio natural para el desenvolvimiento y bienestar de todos sus miem-
bros, especialmente de los nifios y los jévenes, debe ser ayudada y
protegida para que pueda asumir plenamente sus responsabilidades en
la comunidad”,

Un problema inicial, en el que abundaremos, reside en que la nocién
familiar se ha ido desdibujando al punto de que es dificil encontrar un
concepto univoco de la misma. Si se carece del concepto sera mas pro-
blematico aiin obtener un consenso para determinar cuéles son los de-
rechos fundamentales de la familia que el Estado debe proteger y el
alcance de los mismos.

Debe hacerse patente —dice Fuenmayor— que respecto a la fami-
lia, asistimos a un proceso de diferenciacién progresiva entre derechos
fundamentales y valores fundamentales. Por ello los derechos familia-
Tes se nos presentan profundamente ambiguos por admitir contenidos
muy variados e incluso contradictorios. Es aqui donde surge un grave
problema ya que, como es obvio, los derechos fundamentales han de
ser, en su contenido concreto, valores fundamentales; y los “valores"
fundamentales sufren un proceso por el cual dejan de tener un fun-
damento universal al dar cada quien el caracter de “valor fundamen-
tal” a lo que quiere. Asi los derechos fundamentales se convierten
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nece:ariamente en recipientes y continentes vacios, que han de llenar-
se, segiin los diferentes vientos que corran, con los mas diversos con-
tenidos o valores que, por lo mismo, suelen ser contradictorios.

Por ejemplo, el articulo 6 de la Constitucion alemana proclama so-

lemnemente que: - .
“El matrimonio y la familia estan bajo la proteccién especial del

orden estatal”.

Este derecho fundamental —estar bajo la proteccién del Estado—
no incluye ninguna garantia de concepciones, de convicciones, de acti-
tudes en relacién con valores determinados, y asi, cada cual vertira en
estos derechos —porque esta posibilidad se la ofrece la misma Cons-
titucién— valores éticos del mas diverso significado. Para ilustrar lo
anterior, baste citar por ejemplo, las paradigmaticas conclusiones a que
sobre politica familiar se llegé en el Congreso de los social-demécratas
(Hamburgo, 1977) en ese pais. En efecto, este sector politico entien-
de que:

“Las familias son comunidades de vida duradera de uno o varios
adultos con uno o varios hijos” y que:

“De la unién de los adultos e hijos de una familia resultan derechos
y obligaciones mutuas”.

En estas conclusiones no se considera como elemento constitutivo
de la familia ni que los adultos sean de distinto sexo, ni tampoco que
sean como maximo dos personas; de este modo cualquier comunidad
de adultos con hijos es una familia, sin importar, quizas, que los adul-
tos sean del mismo sexo.

Este concepto de familia —comunidad de vida duradera de uno o
varios adultos con uno o varios hijos— sobrepasa, al menos, los limi-
tes del concepto familiar con el que, salvo excepciones como ésta, mu-
chos hemos denominado en Occidente —por lo menos hasta ahora—
a esta célula de la sociedad, expresién ésta tan socorrida que es dificil
localizar su autoria.

III. EL CONCEPTO DE FAMILIA

La proclividad de algunos por liberar el concepto familiar del nece-
sario acotamiento que le corresponde segiin naturaleza es, a nuestro
juicio, causa y efecto del devaluado tratamiento juridico con que el
ordenamiento dispensa, en la practica, a la familia y al matrimonio; y
ello a pesar de esa pretendida tutela de la que hablabamos y que nos
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sigue resultando profundamente paradéjica. Entiendo que suponer que
la familia carece de una minima estructura esencial permanente, como
si se tratara de una plastilina infinitamente elastica y dactil, es ani-
quilar, por deletéreo, el concepto mismo, La familia no es algo equi-
parable a una pequefia nube de gas de nula densidad, como parecen
entenderla los social-democratas alemanes, que pueda expanderse o
comprimirse a placer para ser susceptible de caber en cualquier reci-
piente 0 modelo. Con un tipo de materia asi se podria hacer lo que
nos viniera en gana: todo lo admitiria, todo le convendria, porque no
poseeria nada esencial propio.

Pero, ;qué debemos entender por familia? En una muy sumaria
aproximacién, y a los efectos de lo que aqui exponemos, cabe distin-
guir a la familia por el diverso soporte socio-juridico en que descansa:
la familia denominada por algunos como “legitima” que es, al decir
de Sanchez Agesta, “el grupo constituido por un hombre y una mujer
que han contraido matrimonio para vivir en comunidad conyugal dura-
dera bajo un mismo techo, en unién de sus hijos y eventualmente de
sus ascendientes, para satisfacer en comin ciertas necesidades y asistir
a los hijos y dirigirles su educacién”. A su lado, podemos observar
que la convivencia more uxorio consigue, dia con dia, mas adeptos y
hace una serie competencia a la institucién conyugal para constituirse
también en origen de relaciones familiares.

Encontramos asi, enfrentados, dos tipos o modelos de comunidades
familiares: aquellas que tienen su origen en el matrimonio y otras
—fundadas como aquél también en la libertad— originados por quie-
nes han decidido prescindir del matrimonio para organizar su vida
afectiva y sexual.

Algunas relaciones extramatrimoniales, que sélo son estables de he-
cho, pueden dar lugar, sin duda, a relaciones familiares. Tal es el caso
de las paterno-materno-filiales originadas en las uniones concubi-
narias. En efecto, por causa de la libertad de que gozamos, podemos
unirnos matrimonialmente o extramatrimonialmente y en este rubro ca-
ben, evidentemente, las mas diversas férmulas y alternativas de comu-
nicaciéon sexual: desde el concubinato, el amor libre, la poligamia, la
poliandria, hasta en el otro extremo, el homosexualismo y el lesbia-
nismo,

Pero ;esto significa que deben admitirse desde ahora como familias
a cualquier grupo que pretenda ese nombre, desde la “‘familia Man-
son”" al “matrimonio” de homosexuales?
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Algunas de las férmulas mencionadas pueden dar lugar, en efecto,
a grupiisculos, cuya nociva influencia en la sociedad y eventual penali-
zacién, en su caso, deberia a nuestro juicio, estudiarse cautelosamente.

Otros modelos familiares mas comunes, que recogemos sintéticamen-
te son:

a) Las familias que sélo son “de hecho"”, cuyo soporte es sociol6-
gico y no juridico, porque no hay vinculo; tal es el caso del concubi-
nato. Aqui se incluyen la llamada “cohabitacién juvenil”, el “matrimo-
nio a prueba” y la “unién libre” de parejas de edad mas avanzada.

b) Casas con una sola cabeza de familia, el padre o la madre. El
aumento de los hijos habidos extramatrimonialmente y el apogeo del
divorcio han fomentado multitud de relaciones familiares de este tipo.

c) Familias “mezcladas” que, de hecho, vienen a agrupar en su seno
los restos del divorcio.

El amplio espectro de significados coadyuva a que la ambigiiedad
sefioree en el panorama del gracioso otorgamiento de derechos funda-
mentales a la familia, pues es evidente que al admitirse como familiares
a los mas diversos grupos, esos derechos son susceptibles de aceptar
los mas diversos y contradictorios contenidos, Se garantizan y desga-
rantizan, por tanto, valores éticos de muy diferente significacién, y al
garantizar unos se desgarantizan otros. De aqui que los derechos fun-
damentales se hayan transformado en simples coberturas, en meros
vehiculos y en cascaras vacias que seran llenadas con un contenido
del mas variopinto significado ofrecido por los principios que inspiran
a los diversos ordenamientos juridicos, que haran su opcién en conso-
nancia con los valores éticos en que cada uno quiera inspirarse. Hay
en el Derecho aleman un autor que ha propuesto el siguiente concepto
de familia: aquel que es vigente en la legislacién al momento de pro-
mulgarse.

Una explicacién de este fenémeno —Ilos diversos significados, en
ocasiones contradictorios, y la ambigiiedad de los derechos fundamen-
tales en relacién a la familia— se obtiene después de considerar que
el Derecho Positivo no es mas que una obra humana —del legislador—
encaminada a la realizacion de unos valores. El Derecho encierra siem-~
pre en su seno la aspiracién de encarnar unos valores, ya que, como

afirma un sector de la doctrina, la técnica no existe en Derecho en
estado puro.
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IV. CONEXION ENTRE FAMILIA Y MATRIMONIO

La permanente conexién entre la familia y el matrimonio se nos pre-
senta como evidente: ésta es la raiz y fundamento natural de aquélla.

Toda lesién de los caracteres esenciales que configuran al matrimo-
nio segin naturaleza —la unidad y la indisolubilidad— por obra de
los ordenamientos juridicos provocara una crisis de la institucién matri-
monial con su correspondiente reflejo en la configuracién de la familia.
Hoy podemos observar que los nuevos derechos matrimoniales coad-
yuvan eficazmente a la produccién de los diversos modelos de familia,
a que ya hemos aludido.

El Derecho matrimonial de los ordenamientos occidentales de hoy
tiene en comiin, y como nota caracteristica, su inspiracién en lo que
Fuenmayor califica el “principio de neutralidad” o “ideologia del per-
misivismo'' que colocan al matrimonio y la familia en tesitura de per-
der su entidad objetiva. Es entonces cuando se hace patente el retro-
ceso colosal que esta sufriendo el Derecho, especialmente en las disci-
plinas que durante siglos procuraron la tutela de ambas instituciones:
el Derecho Civil y el Derecho Penal que merced al influjo del indivi-
dualismo —incapaz éste de reconocer la idea del mutuo compromiso y
de la fidelidad permanente— consigue desconectar la institucién matri-
monial de la familia reservando la tutela juridica en favor de la indi-
vidualidad de los cényuges que prevalece asi, en caso de conflicto, so-
bre la defensa de los intereses del otro cényuge y aiin de los valores
familiares.

Ejemplo de ello es la cada vez mas creciente legalizacién de situa-
ciones que anteriormente eran situaciones de hecho sin relevancia juri-
dica y la despenalizacién de conductas lesivas de los valores que, con
anterioridad, querian protegerse juridicamente en el matrimonio.

Somos testigos de un verdadero desmoronamiento del Derecho Penal
en lo que atafie a las relaciones conyugales, mediante la despenaliza-
cién de la bigamia, del adulterio, etcétera. Se trata de un fenémeno
que, me parece, tenia que producirse como consecuencia del retroce-
so que ha protagonizado el Derecho Civil en sus cada vez mas benevo-
lentes retrocesos divorcistas. Tal es el caso, por ejemplo, del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, en el que sélo resta afadir, como causa
del divorcio, el repudio unilateral (art. 267).

Esta regresion del Derecho esta constituida no sélo porque el Dere-
cho Penal ha desprovisto al matrimonio de la defensa que antes le dis-
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pensaba frente a los ataques procedentes de determinadas conductas
contrarias a los mas graves deberes conyugales, sino porque el nuevo
Derecho Civil ha propalado que el matrimonio y el concubinato se
haya aproximado el uno al otro, al recorrer ambos buena parte del
camino que les separaba. Ahora se reconoce a la "unién libre” o “con-
cubinato”” que ha adquirido, poco a poco, derecho de ciudadania y
rango equiparable al matrimonio. “De inmoral o ilicito —escribe Be-
nabent— ha llegado a ser licita, y ain legal en diversos aspectos, en
el sentido de ser ahora una situacién “regida por la ley”, “incorporada
al campo juridico”. Progresivamente, se le han reconocido idénticos o
analogos efectos que al matrimonio.

El fenémeno puede sintetizarse asi: en el niicleo del nuevo Derecho
de Familia la voluntad de los contrayentes es el tnico arbitro: se vin-
culan en los términos que convienen, sin limitaciones legales, y se des-
vinculan, también como quieren, por el divorcio. Asi, se arranca al
matrimonio uno de sus caracteres esenciales que le distingue del con-
cubinato —Ila indisolubilidad— y se tiende a permitir el matrimonio atin
en el caso de existir impedimentos que antes se consideraban insupe-
rables.

El diverso soporte socio-juridico de la familia —que tenga o no
como fundamento el matrimonio— da lugar, deciamos, a diversos mo-
delos de familia: los fundados sobre el verdadero matrimonio que con-
serva sus caracteres naturales de monogamia e indisolubilidad, y las
que se fundan en otro tipo de uniones provisionales o concubinarias
(aunque estén legalizadas) que son estables sélo de hecho.

Podemos afirmar, al menos para las primeras, que su mejor defensa
consistira en la tutela eficaz del matrimonio del que trae origen y esto

por la estrecha conexién entre la familia y el propio matrimonio que
le sirve de fundamento.

{Qué contribucién del Derecho y del Estado podemos esperar aque-
llos que creemos en el matrimonio —institucién natural, indisoluble y
monogamica— como fundamento de la familia que sirva, no ya para
evitar negocios simulados como el ya aludido, sino para otorgar una
cabal proteccién a la familia matrimonial? En linea de principio enten-
demos que en una sociedad pluralista, esa tutela puede y debe consis-
tir, primordialmente, en el reconocimiento de efectos civiles del matri-
monio contraido por aquel ciudadano que —como el otro que decide
no vincularse juridicamente y prescindir de las instituciones que el De-
recho ofrece— en ejercicio de su legitima libertad, —que también es
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esgrimida por los concubinos— y en conformidad con su recta concien-
cia, lo celebra de acuerdo a normativa que preserva sus caracteres esen-
ciales. Concretamente, en el caso de los catélicos, no veo razones por
las cuales no puedan celebrar el matrimonio de acuerdo con las normas
de la Iglesia, por ser el vinculo que mejor satisface sus exigencias es-
pirituales; toda vez que, en virtud del ordenamiento canénico, el bau-
tizado esta obligado en conciencia ~si quiere contraer el vinculo ma-
trimonial— a la celebracién del matrimonio religioso.

Lo anterior por cauce de la libertad religiosa —derecho fundamenta-
lisimo proclamado por todas las Constituciones— que, al decir de Spi-
nelli, no viene salvaguardada obligando a todos a casarse civilmente,
contra conciencia, sino permitiendo a todos casarse segiin conciencia y,
por tanto, también segin el propio credo religioso.

El sistema de matrimonio civil obligatorio vigente en México no se
aviene con el pluralismo de la sociedad actual. Admitir como tnico
tipo de matrimonio el regido exclusivamente por el Estado, significa
tomar partido en favor de una confesionalidad monocolor de inspira-
cién laicista.

Un sistema matrimonial pluralista no contradice, por lo demas, el
principio de igualdad. Antes bien, este derecho exige —cuando el Es-
tado acentiia su propia laicidad con respeto para la libertad religio-
sa— que la disciplina de los fenémenos sociales de inspiracién religiosa
(y. entre ellos, el matrimonio) no quede monopolizada por el Derecho
comin del Estado, ya que este Derecho es insuficiente para satisfacer
las exigencias legitimas de orden espiritual de los diversos grupos’’.

El reconocimiento del matrimonio religioso satisface ampliamente,
creemos, el principio de libertad: no se trata de imponer a nadie el
matrimonio canénico, sino de ofrecerlo como opcién a quienes lo pre-
fieran por razones religiosas.

Afirmamos que el Estado debe reconocer también a los ciudadanos
catélicos el derecho subietivo a contraer matrimonio catélico con efec-
tos civiles, y creemos necesario distinguir —a propésito del reconoci-
miento de efectos civiles al llamado “‘matrimonio religioso” — dos sis-
temas o versiones que existen en los ordenamientos civiles y que son
muy diferentes entre si. Ambos coinciden en ser sistemas facultativos,
en cuanto dan opcién a los contrayentes para celebrar su matrimonio en
forma civil o en forma religiosa, es decir, ante el funcionario civil o
ante un ministro religioso y segiin el rito de éste. Aqui la ceremonia
religiosa cumple, ante el ordenamiento del Estado, la funcién propia
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de la forma ad validitatem y no es algo externo o ajeno al acto juridi-
co, como ocurre en aquellas otras legislaciones que, como la nuestra
—sin perjuicio de establecer en toda su pureza el sistema de matrimonio
civil obligatorio— permiten a los contrayentes (en cuanto, al menos,
no lo prohiben) que asistan a una ceremonia religiosa con ocasién de
su matrimonio antes o después del acto civil. La ceremonia religiosa
es, en este ultimo supuesto, juridicamente irrelevante para el ordena-
miento secular.

Con el fin de distinguir las versiones de los dos sistemas facultativos,
se utilizan en su denominacién apelativos que hacen referencia al area
geografica de su aplicacién o a su congruencia con la doctrina teolégi-
ca que, acerca del matrimonio, profesan las respectivas confesiones re-
ligiosas a cuyas aspiraciones tratan de corresponder,

Se denomina sistema facultativo de tipo protestantes —o sistema an-
glosajén— a la versién de alcance mas reducido, por cuanto la facultad
electiva de los contrayentes queda limitada a la forma de celebracion.
Este sistema responde satisfactoriamente a las aspiraciones de las co-
munidades cristianas protestantes, que niegan al matrimonio su natu-
raleza sacramental, pero conservan, sin embargo, el caracter sacro de
su celebracién. El matrimonio es, en la teologia protestante, un asunto
meramente civil, por lo que compete al Estado su completa regulacién
juridica. Esto explica que, en el mundo anglosajén, el Estado conce-
diese a sus ciudadanos la posibilidad de elegir entre la celebracién del
matrimonio en forma religiosa —~modalidad a la que se ha llamado
“matrimonio religioso”— o en forma civil. Se trata de una terminologia
que puede inducir a confusién. En este sistema de matrimonio facul-
tativo de tipo protestante, el término “matrimonio religioso” sirve tan
solo para designar una forma peculiar de celebrar el matrimonio civil.
Por eso, en estos paises el matrimonio canénico no es reconocido como
tal, pues a los catélicos se les trata como a los miembros de las restan-
tes comunidades religiosas: pueden contraer matrimonio civil, bien en
forma civil, o en forma religiosa.

Muy diferente en su estructura y caracteristicas es el sistema de ma-
trimonio facultativo de tipo latino, llamado también de tipo catélico,
que corresponde a las aspiraciones de la Iglesia Catélica, que no que-
dan satisfechas en el sistema facultativo de tipo protestante. En el sis-
tema de tipo latino, que deberia, a nuestro juicio ser vigente en Meé-
xico, la ley civil ofrece la alternativa entre dos regimenes matrimonia-
les diferentes: el régimen civil y el régimen canénico: los contrayentes
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pueden elegir entre el “matrimonio civil” y el “matrimonio canénico”.
Lo que se reconoce por parte de la ley civil es la existencia del matri-
monio canénico, es decir, de unas normas del ordenamiento de la Igle-
sia Catolica reguladoras del matrimonio, no sélo en cuanto a sus requi-
sitos de validez (condiciones de capacidad, impedimentos, consenti-
mientos, etcétera), y en cuanto a la resolucién de los conflictos conyu-
gales. El Estado reconoce, en su integridad, o con algunas cortapisas
—si estima que asi lo exige la tutela de su orden piblico— el régimen
juridico de la Iglesia, es decir, el “matrimonio canénico”. En este sis-
tema, el Estado no impone el matrimonio canénico a ningiin ciudadano,
pero el que —haciendo uso de la opcién que le reconoce la ley civil—
se coge al régimen juridico del matrimonio canénico, queda en lo suce-
sivo vinculado a este régimen, por el doble imperativo del ordenamien-
to canénico y del ordenamiento secular.

Las dos versiones del sistema facultativo constituyen férmulas satis-
factorias en relacién con las pretensiones a las que tratan de responder
respectivamente. Ambas se atienen de modo congruente a las deman-
das de quienes les dieron origen histéricamente. Las confesiones pro-
testantes pidieron a los Estados solamente el reconocimiento del rito
de celebracién, y se conformaron gustosamente con el Derecho del Es-
tado sobre el matrimonio: pidieron y obtuvieron un matrimonio civil en
forma religiosa. La Iglesia Catélica siempre ha solicitado el reconoci-
miento de su régimen matrimonial, y ha combatido el matrimonio civil
en cuanto que esta nueva institucién —~nacida como réplica al matrimo-
nio canénico— constituia un arma del Estado para desconocer la com-
petencia, legislativa y judicial, de la Iglesia en materia matrimonial.

En suma, en el sistema facultativo de tipo protestante o anglosajén
existe una séla clase de matrimonio, con dos formas de celebracién:
matrimonio civil en forma civil y matrimonio civil en forma religiosa.
En el sistema facultativo de tipo catélico o latino, el Estado reconoce
dos clases de matrimonio: el civil y el canénico, regidos por dos orde-
namientos diferentes, aunque —sin mengua del sistema— cabe aplicar
a ambos algunas reglas que, por eso, se denominan “reglas comunes”.

V. DEFENSA DEL MATRIMONIO INDISOLUBLE

Una de las manifestaciones mas claras de la actual crisis de la fa-
milia es el rechazo frecuente de la fidelidad conyugal que esta legal-
mente consagrada —y, de modo implicito estimulada— mediante el
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régimen juridico del divorcio vincular, que se h.a éniseﬁoreado en l’os
mas diversos meridianos juridicos. Su difusién significa un salto atras,
un retroceso en el logro del perfeccionamiento moral que representa el
matrimonio monogéamico, estable, arraigado durante siglos en los orde-
namientos seculares.

Aunque por fuerza de la brevedad no podemos' abundar, en-tend?-
mos, por nuestra parte, que las propiedades esenciales de matnmom.o
—su unidad e indisolubilidad— no son ideales exclusivos del mensaje
cristiano: no son una cuestién catélica. Se trata de notas esenciales,
incitas en la naturaleza del matrimonio y no susceptibles de transac-
cién en aras al consenso. Ingredientes son, por tanto, de toda legitim.a
unién conyugal y no sélo del matrimonio canénico. Ciertamente la li-
bertad del hombre le permite prescindir del matrimonio y buscar una
formula que mejor satisfaga sus intereses para organizar su vida sen-
timental y sexual, y, en esta linea, puede optar, ya lo dijimos, por otras
férmulas de comunicacién sexual: el concubinato, por ejemplo, es fi-
gura claramente diferenciada del matrimonio, en tanto que s6lo éste es
la unién indisoluble de uno con una y para siempre, para cumplir con
los fines que le son propios.

Por la libertad, decia, el hombre puede hacer con su vida lo que
quiera, pero ello no significa, de ninguna manera, que cualquier .tipo
de unién o férmula de comunicacién sexual se constituya en matrimo-
nial por la simple fuerza del querer mismo, por intenso que éste sea.
Sélo es matrimonial aquella unién que contempla las piezas funda-
mentales de la institucion —Ila distincién de sexos complementarios, la
unidad e indisolubilidad, la fecundidad, la sociabilidad como entrega
estable, la libertad y el amor personales, la ayuda mutua— como datos
naturales y no como hojas en blanco en las que cualquier cosa se puede
escribir. No son éstas, piezas sin contornos, blandas y moldeables como
la plastilina de la que hablabamos, con las que cabrian mil combira-
ciones validas todas por igual.

Son, por el contrario, piezas con un contenido dado, que ya esta es-
crito en lo esencial y basico. Por ser naturales no permiten ser sustitui-
das por sucedaneos artificiales. Tienen —en palabras de Viladrich—
vigorosos y exigentes contornos —como las piezas de una figura de
rompecabeza— que sélo admiten una combinacién verdadera y plena.
Por ser naturales, son piezas que tienen unos concretos limites de tole-
rancia, de manera que si se traspasan esos limites la pieza se degrada,
se deteriora en ocasiones de forma irreparable y queda inservible.
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Lo explicaré con un facil ejemplo. Uno de los aspectos positivos de
la mentalidad de los iltimos afios es, sin duda, el extraordinario grado
de sensibilidad con que todos valoramos la conservacién de la natura-
leza y la tutela decidida del equilibrio ecolégico. El hombre moderno
posee la profunda conviccién ~tras amargas experiencias que todos
sutrimos— de que no podemos manipular la naturaleza como mejor nos
venga en gana o como mejor plazca a ciertos intereses econémicos. El
equilibrio ecolégico es muy delicado y de su mantenimiento depende
lz supervivencia de la humanidad. Los vertidos industriales indiscrimi-
nados e incontrolados, por ejemplo, destruyen la vida en los rios y nos
impiden calificar de rios a ciertas corrientes viscosas, espumeantes y
turbias que discurren por donde existia un rio vivo. Las mareas negras
de ciertas catastrofes de buques petroleros, los escapes de gases alta-
mente toxicos, la contaminacién atmosférica, la polucién, el ruido, etcé-
tera, nos han demostrado hasta la saciedad que la naturaleza tiene
unos limites de tolerancia, que esos limites no se pueden cambiar a pla-
cer, y que no pueden traspasarse impunemente, porque de hacerlo el
equilibrio ecolégico se rompe, la naturaleza se degrada, a veces de
manera irreversible, y la vida se hace imposible.

Exactamente lo mismo ocurre con todas aquellas piezas naturales,
también de la sexualilad humana, que se ordenan al matrimonio, Son
piezas con unos naturales limites de tolerancia. Si estas piezas se ma-
nipulan arbitrariamente, segiin los mas variados intereses y apetencias
de cualquiera —ya se ha sugerido en algtn foro juridico, por ejemplo,
el matrimonio de homosexuales— si se traspasan sistematicamente los
limites de su tolerancia, esas piezas se degradan. Pero esas piezas no
son las aguas, los arboles o la simple naturaleza fisica. Esas piezas son
aspectos de]l hombre. Por eso, cuando se manipulan mas alla de sus
limites de tolerancia, quien se degrada es el propio hombre, hasta
convertirse en un ser despersonalizado y diluido, en una sombra y
sucedaneo de la verdadera persona.

Tengo la esperanza de que podremos extraer con cierta facilidad
cuales son las consecuencias de la ley de los limites de tolerancia. De-
bemos percatarnos no sélo de que la sexualidad humana —~como la
naturaleza que nos circunda— tiene unos limites naturales de toleran-
cia, sino descubrir que cuando se traspasan caprichosamente, el hom-
bre —como un rio sometido al vertido de detritus— se degrada, se
deshumaniza, se desnaturaliza.
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Los limites naturales de tolerancia, pues, se pueden traspasar, pero
no impunemente. El resultado es la degradacién. Por eso, de la misma
manera que la conservacién del equilibrio ecolégico es una cuestion de
supervivencia para una humanidad que quiera seguir viviendo como
hombres dignos, y es, por tal causa, una cuestién en la que todos so-
mos responsables, también la conservacién de la sexualidad en sus mas
depurados limites naturales de tolerancia es una cuestion que afecta a
la responsabilidad de todos, pues es claro que de una sexualidad sana
y natural depende en importante medida el grado de dignidad y huma-
nismo de las nuevas generaciones que procreamos y educamos. Por
eso, la cuestion matrimonial como la cuestién sexual no son cosa trivial
—como la moda que nos gusta— ni tampoco cosa del capricho indivi-
dual y privado —como la eleccién de nuestro club favorito—~, sino una
cuestion personal, social y ptblica de extraordinaria trascendencia, en
la que la conducta de uno afecta a toda la comunidad social, y para la
que es necesaria la cuidada y seria atencién de la Etica, el Derecho y
la Politica.

;Es plausible la defensa del matrimonio indisoluble garantizado por la
ley civil?

El retorno del divorcio por influjo del iusnaturalismo racionalista,
que poco tiene que ver con el genuino Derecho Natural, y el protes-
tantismo, produce una incongruencia entre los sistemas matrimoniales
civiles y las exigencian minimas de orden juridico propias del matrimo-
nio como institucién natural,

Se trataria de reconocer al matrimonio una serie de garantias juridi-
cas protectoras de la estabilidad para fortalecer la institucién. Por ello
habrian de adoptarse cautelas juridicas con la precisa finalidad de que
el vinculo del contrato matrimonial que es, por naturaleza, perpetuo y
exclusivo, no quede sometido al evento posterior del fraude a la ley,
del cambio de voluntad de los contrayentes, de los deseos del egoismo
humano que pretenden destruir un acto humano que fue en su momen-
to realizado a través de unas decisiones de voluntad libres, si, y tam-
bién de naturaleza irrevocable.

Hemos dicho ya que la indisolubilidad del matrimonio no es un bien
especifico de la Iglesia, exigencia exclusiva de caracter religioso. La
indisolubilidad es caracteristica institucional de todo verdadero matri-
monio y no importa que algunos llamen matrimoniales a uniones que
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no lo son. Nos parece que, en estos casos, se trata de un problema de
semantica, de suerte que las palabras —por ejemplo matrimonio— no
significan ya algo real sino lo que dice, paladinamente, el personajillo de
Lewis Carroll en “Trough the Looking-glass”: “cuando uso una pala-
bra, significa lo que yo he decidido que signifique: ni mas, ni menos.

Por ello el amparo y defensa de la indisolubilidad matrimonial por
parte de las leyes puede fundarse en razones no confesionales.

;Es posible dejar de imponer el régimen divorcista legal, a quienes,
al contraer matrimonio, desean que la irrevocabilidad de su pacto con-
yugal quede garantizada por la ley del Estado? El legitimo pluralismo
ideolégico —si quiere ser congruente— permite defender que se reco-
nozca, en linea de minimo a todo ciudadano la opcién de contraer un
matrimonio indisoluble garantizado por la ley civil.

Desde un punto de vista juridico, la tesis del divorcio vincular y la
que sostiene la indisolubilidal del matrimonio hunden sus raices en dos
concepciones distintas de la libertad, que conducen, respectivamente, a
negar o a justificar la posibilidad de que el negocio juridico matrimo~
nial sea un pacto irrevocable. La discrepancia entre ambas posturas es-
triba en considerar que la libertad impide o, por el contrario, justifica
la exigencia y la correspondiente sancién juridica de la reciproca fide-
lidad de los contrayentes.

Por eso, cuando una ley civil implanta o rechaza el divorcio vincular,
hace una opcién porque elige —como criterio inspirador— una de esas
dos concepciones de la libertad que son antagénicas.

Recordemos la tesis de los revolucionarios franceses, al proclamar
en 1792 que la indisolubilidad del matrimonio es incompatible con la
libertad humana. Esta idea es la que late en el fondo de los ordena-
mientos juridicos que aplican el régimen del divorcio vincular a todo
matrimonio, independientemente de cual sea la voluntad de los contra-
yentes, Azevedo ha observado con agudeza que la caracteristica fun-
damental de la ley de divorcio consiste en consagrar una prohibicién.
El Estado prohibe a los ciudadanos contraer un matrimonio perpetuo.
Considera imprudente y antisocial —por tanto, inmoral— un contrato
de tal tipo. Por eso lo hace ilegitimo, en el sentido de rehusar darle
cualquier relevancia juridica. No le parece razonable que alguien se
obligue por toda la vida a ser fiel a otra persona.

Segtin esta concepcién, el vinculo nacido del pacto conyugal es un
vinculo claudicante, que se asemeja en su eficacia a la funcién que
cumplia la affectio maritalis en el Derecho romano.
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Frente a ese pretendido derecho al divorcio, se ha hablado, no sin
razon, de un derecho fundamental a la indisolubilidad del matrimonio,
que debe amparar la ley civil para tutelar a quienes optan por un ma-
trimonio indisoluble, al tiempo de contraerlo. Y como fundamento de
tal derecho se ha invocado también la libertad. Se ha dicho que "la
defensa de la indisolubilidad del matrimonio se apoya en este principio
esencial: la libertad humana”. (Cotta).

De aqui esta importante y elemental conclusién: cuando el legisla-
dor civil establece un régimen de divorcio vincular aplicable a todo ma-
trimonio con criterio igualitario, no esta sirviendo al principio de igual-
dad de los ciudadanos ante la ley, aunque esto pudiera parecer en un
examen superficial. Lo que hace es tomar partido —en un tema de
maxima importancia— en favor de uno de los términos de la alterna-
tiva a que antes me he referido. Y lo hace en obsequio a quienes tienen
una determinada concepcién de la libertad; al propio tiempo que re-
chaza toda tutela juridica a los contrayentes que tienen un concepto
diferente del uso de la libertad en relacién con su vida conyugal.

Vamos a ocuparnos, finalmente, de la hipétesis, que es nuestro caso,
en que el ordenamiento civil admite el divorcio con referencia a todo
matrimonio con criterio uniformista. Se trata de explicar cual seria el
fundamento de una posible excepcién a ese régimen uniformista, para
admitir —frente al supuesto de un matrimonio disoluble, al que, por
voluntad de los contrayentes se aplicarian las disposiciones divorcis-
tas de la ley— el supuesto, igualmente protegido por la ley, de un ma-
trimonio indisoluble.

Lo primero que es necesario 2xplicar es la inconsistencia de un argu-
mento —frecuentemente invocado— segin el cual el régimen divorcista
no afecta para nada a los cényuges que desean que su vida matrimo-
nial se desarrolle conforme al modelo del matrimonio indisoluble. Suele
decirse que si esos cényuges no quieren el divorcio, la ley no les obliga,
pues basta que no ejerciten la accién legal. En este sentido —se afia-
de— el divorcio es optativo.,

El argumento no convence. No puede decirse que el régimen de di-
vorcio entrafia en si una opcién. Esto seria cierto en el sistema legal
que inicamente admitiera el divorcio por mutuo consentimiento, evi-
tando con ello su aplicacién en el caso de oponerse uno de los cényu-
ges. Pero no es éste el verdadero nudo de la cuestién. Se trata de algo
muy diferente. Se trata de dotar de tutela legal al compromiso matri-
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monial de quienes han rechazado para toda su vida la sombra del
divorcio.

Se ha escrito que "el solo hecho de saber el compromiso que van a
contraer es irrevocable, incita a la pareja a no aventurarse a la ligera
en el matrimonio y constituye una fuente de energia para superar la
crisis que pondra en peligro su unién. Por el contrario, la sola idea del
posible divorcio queda agazapada en el fondo de su compromiso Yy
condiciona sus reacciones ante las dificultades matrimoniales. Eviden-
temente, nadie se casa con la perspectiva de divorciarse, sino con la
de consolidar esa unién. Pero quien tiene a mano la posibilidad de una
retirada, no lucha con tanto empefio como quien ha quemado las na-
ves' (Aréchaga).

La defensa de la indisolubilidad del matrimonio ha sido tarea en-
comiable de muchos. Ahora se trata de defender la indisolubilidad pero
con tutela de la ley civil, de dar proteccién legal a todos aquellos que,
al tiempo de contraer matrimonio, desean afianzar su unién con un ho-
rizonte sin sombra; a quienes, en legitimo ejercicio de un derecho, quie-
ren ver tutelada civilmente la irrevocabilidad de su pacto conyugal.

Esta tesis —defender la indisolubilidad del matrimonio con tutela
de la ley civil— fue defendida, hace mas de 40 afios, por Leén Ma-
zeaud, que escribi6:

“Unos quieren un matrimonio que sea disuelto por el divorcio; los
otros, un matrimonio indisoluble”. Entonces que cada cual elija. iNues-
tras leyes han decretado sucesivamente el matrimonio indisoluble, lue-
go disoluble. Que lo decreten disoluble o indisoluble a eleccién los
futuros esposos!

Ciertamente, hay futuros esposos que no tienen confianza en el por-
venir. Demasiado constantes o demasiado cautos, prevén un acuerdo
sin un mafana. Carecen del heroismo de atar una vida por algunos
dias de felicidad. ;No hay que ofrecerles, sino una cadena sin llave,
excluirles del matrimonio, empujarlos al concubinato?

Pero los otros. .. Todos aquellos que ponen en su promesa el don
de la vida entera. Aquellos que tienen fe en el mafiana. Aquellos que
quieren edificar sobre una roca que no socavaran las posibles tempes-
tades. .. A todos aquellos es traicionarlos el concederles el derecho de
traicionar. Han querido un matrimonio perpetuo. Han prometido una
indisoluble unién. Se han unido. Ni el legislador, ni el juez, ni la culpa
del conyuge les pueden desunir; porque han consentido en un matri-
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monio que el divorcio no puede atacar. No se han reservado ningin
medio de separarse. No tienen ninguno, y tienen el derecho absoluto
de exigir de su cényuge que éste mantenga su promesa.

Asi pues, jque cada cual elijal Dos matrimonios se ofrecen: uno de
ellos, que podra romper el divorcio; el otro que sélo rompera la muer-
te. El matrimonio deja de ser una supercheria en que uno se obliga,
pero guardandose el derecho de romper...

Tal es la solucién del problema del divorcio: el matrimonio fa-
cultativamente indisoluble. Nadie puede protestar, porque cada cual
continiia siendo libre para unirse hasta la muerte o tan sélo hasta el
divorcio. Nadie protestara, salvo los hipécritas, que querrian, a la vez,
prometer su vida y conservar la disposicién de la misma”, (Mazeaud,
Solution au probleme du divorcie, Dijon, 1945).

Sanchez Medal ha defendido esta tesis para el Derecho mexicano;
Portero Sanchez, de modo analogo, para Espafia; Dupuis, en Italia; Ta-
pia en Chile. Al de ellos sumamos nuestro modesto parecer,

Si quienes contraen matrimonio como disoluble hacen el verdadero
matrimonio o un acto meramente legal, es cuestién a la que ya nos he-
mos referido.
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I. REFERENCIA PREVIA

Remitimos al benévolo lector a la Advertencia con que inicia Jaime
del Arenal Fenochio su articulo “Fundamentos de una sociedad injus-
ta”, publicado en este mismo nimero de la Revista de Investigaciones
Juridicas, supra.

II. INTRODUCCION

La falta de alternativas reales de organizacién y participacién au-
nadas a la tecnificacién del mundo actual, mas la pérdida de confianza
en nuestras autoridades como consecuencia de las evidentes contradic-
ciones entre los hechos y el discurso del mismo gobierno, producen
frustracién e impotencia que se reflejan en la atomizacién del individuo
y la falta de control y sentido de la propia existencia.

El sentimiento de impotencia y frustracién, dice Lechner, se traduce
en diferentes miedos, como el miedo al aislamiento social, o el miedo a
perder la identidad. Estos miedos conducen al individuo atomizado
a identificarse con las pautas propuestas por la minoria tales como la
de la agresividad inducida contra los enemigos del orden.?

Sin embargo, en nuestro sistema politico se ha generado otro mie-
do, el del grupo en el poder-PRI, a la politizacién de las masas y su

1 LecHNER, Norbert, “Poder y Orden. La Estrategia de la Minoria Censistente”
en Revista Mexicana de Sociologia, afio XL, vol.. XL, nim. 4, pp. 1201-1258.

* Ejemplo de ello es la polémica causada por la pena de muerte, los argumentos
a favor se basan exclusivamente en la necesidad de deshacerse de “elementos cri-
minales y antisociales”. Ver anexo I, carta del profesor Miguel Alvarado Gutiérrez.
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organizacién al margen de sus lineamientos y control. No obstante,
ésto se les ha revertido transformandose en creciente apatia politica,
que se puede observar en las ultimas elecciones realizadas en Baja Cali-
fornia, Chihuahua, Zacatecas, Michoacéan y Campeche, donde el abs-
tencionismo llegé en algunos estados al 80%.

Pero “la pasividad politica termina por ser una apatia moral”,* que
repercute en la sociedad y crea un circulo vicioso: control, desconfian-
za y apatia-falta de legitimidad y represion.

La seguridad social consiste en algo mas que el control policiaco ya
juridica, Definida aquélla en dos sentidos, "‘en sentido genérico es casi
sinénimo de justicia o razonabilidad, en sentido especifico es el atribu-
to del Estado que consiste en la existencia de una parte relevante de
la poblacién de un grado de consenso tal que asegure la obediencia
sin que sea necesario, salvo en casos marginales, recurrir a la vio-
lencia” .4

Cuando un Estado cuenta con legitimidad, tendra capacidad para
resolver las tensiones y presiones sociales de los grupos de presién y
el poder estatal podra asegurar la integracion social.

La seguridad social consiste en algo mas que el control policiaco ya
que debe tenerse presente que la seguridad juridica es la que en iltima
instancia, marca la pauta de la seguridad de la vida social. Como falta
de seguridad, de la apatia y la pasividad surge la violencia.

En el caso de la violencia, tendremos presente que la desviacién, la
violencia individual, la respuesta violenta y la violencia institucional
son consecuencia de la violencia estructural, entendida ésta como aque-
lla que se da dentro de la estructura social como consecuencia de la
misma.

La violencia institucional llega a la represién y por lo tanto a la des-
composicién social donde se pierden los valores humanos y sociales
que inicialmente impulsaron la formacién del Estado de derecho.

La sucesién presidencial agudizé el descontento popular después de
las elecciones federales de 1988 a diferencia de otros sexenios, mar-
cando el final del gobierno de Miguel de la Madrid con la caracte-
ristica de crisis del sistema.®

Las medidas econémicas del sexenio pasado tendientes a abatir la
inflacién, proteger el empleo, recuperar la capacidad de crecimiento

3 LECHNER, op. cif.

4 Levi, Lucio, Diccionario de Politica, Siglo XXI ed, México 1982, p. 892.

5 CARMONA, Fernando, “jModernizaciéon del PRI y del Sistema?”, en FEstrategia
nam. 84, p. 10.
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para asegurar la independencia nacional, la democracia, la libertad y
la justicia (objetivos del Plan Nacional de Desarrollo), quedaron re-
basados por la crisis.

En nombre del desarrollo del pais, objetivo fundamental desde ini-
cios del siglo, ha sido el pueblo quien principalmente ha sufrido cada
vez mas la reduccién de su poder de compra.

La crisis, a todos los niveles, se agudiz6 mas al desvanecerse las
esperanzas de inicios del sexenio pasado de superar el estancamiento
econémico; el Plan Nacional de Desarrollo quedé lejos de cambiar las
condiciones del pais,

La politica del gobierno de Miguel de la Madrid hacia los sectores
populares se endureci6 y repercutié atn mas con el Pacto de Solida-
ridad Econémico, que fue prorrogado.

La dependencia del pais, sobre todo con respecto de los Estados
Unidos se profundizé, se convirtié al pais en maquiladora de las em-
presas transnacionales,

La estabilidad, meta de la politica econémica de 1989, es uno de
los elementos principales de la estrategia de desarrollo y “plantea la
dificil tarea de garantizar la transicién de la politica antiinflacionaria,
contenida en el Pacto para la Estabilidad y Crecimiento Econémico,
que se propone alcanzar dos objetivos: consolidar la estabilidad de
precios y fortalecer la capacilad negociadora del pais con los acreedo-
res externos’'.®

Sin embargo, hasta el momento, la industria nacional se estanca y
la inversién extranjera aumenta junto con la penetracién cultural y las
presiones norteamericanas. Si el gobierno de MMH negé las presiones
del gobierno de los E.U., para obligar a México a un cambio de poli-
tica exterior, especialmente en relacién a Centroamérica,” el actual ré-
gimen a pesar de que lo niegue, no puede ocultar los resultados de esa
presién. Los resultados fueron visibles en el caso Panama, donde se
modificé ostensiblemente la politica de no intromisién en asuntos in-
ternos y el respeto al principio de autodeterminacién de los pueblos
dejando satisfechos tanto a los norteamericanos como a aquellos sec-
tores que sacrifican la soberania e independencia nacional ante la pers-
pectiva de desarrollo sin importar el costo.

% La politica de “transicién”’ del nuevo gobierno. En Estrateg’a num. 85, 21-29.
7 Excélsior, 25 abril de 1983.
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Irénicamente, es el gobierno mas criticado en cuanto a legitimidad
se refiere a raiz de un proceso electoral, el que critica a un funcionario
latinoamericano a consecuencia de otro proceso electoral,

A nombre del desarrollo del pais, como se afirmé, es que histérica-
mente se ha mantenido la presencia de los capitales extranjeros y se
ha sometido la politica tanto nacional como internacional a la necesidad
de salir del atraso material en que se encuentra.® (Habria que analizar
hasta qué punto la inversién extranjera nos descapitaliza en lugar de
representar ganancias).

Por otra parte, se ha pretendido desmovilizar a las masas a cual-
quier precio, evitando su politizacién; pero el resultado ha sido la apa-
tia y la frustracién que ha llevado al individuo a su atomizacién, Lo
que ha impedido la respuesta inmediata ante la gradual pérdida de so-
berania, en aras de la ayuda econémica indispensable para “nuestro
desarrollo, progreso y modernizacion”.

La colonizacién cultural que sufrimos nos lleva a la pérdida de iden-
tidad y valores.

II1I. MARCO JURIDICO DE REFERENCIA

La Constitucién Mexicana de 1917, la primera constitucién social, al
incluir en su texto un capitulo sobre el derecho de los trabajadores y
seguridad social, es la ley suprema de toda la Unién junto con las le-
yes que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con
la misma, celebrados por el presidente de la Repiiblica, con aproba-
cién del senado (art. 133).

Nuestra Constitucién garantiza la economia mixta, la no reeleccién
y la renovacién del gobierno. Oficialmente ha sido definida de corte
“liberal social”.

El Supremo Poder de la Federacién se divide para su ejercicio en
legislativo, ejecutivo y judicial (art. 499) que no podran reunirse dos
o mas de estos poderes en una sola persona o corporacion.

El Poder Legislativo se deposita en un congreso general, que se
dividira en dos camaras, una de diputados y otra de senadores (art.
50).

El Poder Ejecutivo se deposita en un solo individuo que se denomi-
nara "‘Presidente de los Estados Unidos Mexicanos™ (art. 80).

s COroova, Arnaldo, La ideologia de la Revolucién Mexicana. ERA, octava ed.
Meéxico 1980, pp. 31 y ss.
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El Poder Judicial de la Federacién se deposita en una Suprema Corte
de Justicia, en Tribunales de circuito, colegiados en materia de amparo
y unitarios en materia de apelacién y juzgados de Distrito (art. 94).

Los nombramientos de los ministros de la Suprema Corte de Justicia
seran hechos por el presidente de la Repiiblica y sometidos a la apro-
bacién de la Camara de Senadores. .. (art. 96).

Los magistrados de circuito y los jueces de distrito seran nombrados
por la Suprema Corte (art. 97).

En el Distrito Federal, los nombramientos de los magistrados del
Tribunal Superior de Justicia seran hechos por el Presidente de la
Repiiblica y sometidos a la aprobacién de la Camara de Diputados.
Los jueces de primera instancia, menores y correccionales, y los que
con cualquiera otra denominacién se creen en el Distrito Federal, seran
nombrados por el Tribunal Superior (art. 73).

A nivel estatal, todos los magistrados son nombrados por los gober-
nadores de los estados y ratificados por las legislaturas locales, En la
Constitucién original de 1917, las legislaturas de los estados proponian
los candidatos y el congreso hacia la designacién entre los propuestos.
“El sistema garantizaba teéricamente una real independencia de la
rama judicial; por lo mismo, era peligroso para la clase gobernante”.®

Estas facultades del presidente, junto con otras de caracter econé-
mico, otras de caracter extraordinario, junto con las que se le conceden
en el articulo 89 constitucional, mas el poder que de hecho tiene el
presidente, conforman el presidencialismo mexicano.

Del presidencialismo nos dice Arnoldo Cérdova:

El Estado de la Revolucién Mexicana se caracteriza entre otros
rasgos, por una extraordinaria, permanente y progresiva concen-
tracién de facultades constitucionales en la institucién presiden-
cial. Con mucho se trata del elemento mas importante, el que
domina a todos los demas, y el que define, en su esencia y en su
funcionamiento al actual Estado mexicano. .. la ilimitada concen-
tracién de poderes en el ejecutivo de la unién ha acabado por des-
virtuar y pervertir el proyecto federal. .. el presidencialismo ha
ahogado desde su cuna el equilibrio y la autonomia de los pode-
res, de manera que todos ellos aparecen irremediablemente some-
tidos al ejecutivo.'®

o ArTEAGA NAva, Elisur, Derecho Constitucional Estatal, Porria, México 1988,
p. 268. .

10 CéroovA, Arnaldo, La Revolucion y el Estado en México, ERA, la. edicién,
México 1989, p. 269.
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IV. SEGURIDAD

En su sentido amplio “seguridad” indica la situacién de estar seguro
frente a un peligro. El concepto de seguridad varia segin sea el tipo
de peligro con el cual se relaciona.”

La seguridad de la vida social implica la seguridad juridica, ya que
ésta es la seguridad de que todos los demas respetaran sus bienes y las
vidas ajenas, dice Jorge Adame, por lo que la sociedad debe asegurar
mediante la coaccién piblica que esto se cumpla. La seguridad en la
vida social es el motivo principal histérico o social del nacimiento del
Derecho.’?

Jorge Adame define la seguridad juridica como “la certeza que tiene
e! individuo de que su situacién juridica no sera modificada mas que
por procedimientos regulares, establecidos previamente”. Observando-
se desde dos aspectos: subjetivo, que es la certeza moral que tiene cl
individuo de que sus bienes le seran respetados, siendo necesarias Jlas
condiciones para ello como la organizacién judicial, el cuerpo de poli-
cia, leyes apropiadas, etcétera; desde el punto de vista objetivo os ¢l
equivalente a la existencia de un orden social justo y eficaz cuyo cum-
plimiento esta asegurado por la coaccién piblica.

Para Kelsen, la eficacia del orden juridico total, es condicién nece-
saria de la validez de cada una de las normas que lo integran. La
validez, a su vez, se encuentra determinada por el orden al cual per-
tenecen las normas, Las normas son validas en cuanto son constitucio-
nalmente creadas. Permanecen validas mientras no son derogadas en
la forma que el mismo orden juridico determina, “este es el principio
de legitimidad”."® Para Kelsen el principio de legitimidad esta restrin-
gido por el de eficacia.

Jorge Adame insiste en que la eficacia no basta por si sola para que
exista seguridad, sino que es necesaria también la justicia, o sea que
se cumpla con el criterio de dar a cada quien lo suyo. “Si falta o falla
ese criterio de justicia se corre el riesgo de asegurar el cumplimiento de
conductas cuya realizacién mas bien infunden temor que paz. La segu-

11 Apame G., Jorge, Diccionario Juridico Mexicano, t. VIII, REP-Z, Porrtia, Mé-
xico 1985, pp. 98-99,

2 RECASENS SICHES, citado por Adame, op. cit.

1% KeLseN, Hans, Teoria general del Derecho y del Estado, UNAM, México,
1979, pp. 137 y ss.
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ridad juridica implica por lo tanto no célo que el orden social sea efi-
caz sino que también sea justo”.'*

Para Sebastian Soler, la seguridad juridica es el resultado de una
serie de factores: heteronomia, claridad de leyes, divisién de poderes,
independencia del poder judicial, irrectroactividad y cosa juzgada.’®

Soler afirma que la heteronomia significa la exterioridad de la nor-
ma que se cumple independientemente de la voluntad del sibdito. La
heteronomia se destruye cuando las normas no conservan un mismo
caracter ante los jueces.

En cuanto a la irrectroactividad, Fix Zamudio explica que no se ha
logrado un criterio unanime para su definicién, no hay un criterio pre-
ciso; sin embargo, explica la retroactividad como la afectacién de situa-
ciones o derechos surgidos con anterioridad; también hay retroactivi-
dad cuando se lesionan los efectos posteriores de las situaciones o
derechos que ya habian surgido y que estan estrechamente vinculados
de manera que no pueden apreciarse independientemente, El mismo
autor precisa que la jurisprudencia ha establecido dos excepciones, la
primera cuando se trata de disposiciones constitucionales y la segunda
cuando se trata de disposiciones de caracter procesal cuando no me-
noscaban derechos adquiridos o etapas del procedimiento ya consu-
madas.’®

Cosa juzgada es el hecho sentenciado de manera irrevocable, impli-
cando la imposibilidad de un juicio posterior.

En nuestro sistema juridico, no hay mayor problema con el prin-
cipio de retroactividad y con el de cosas juzgada, generalmente, puesto
que no dejaran de haber excepciones.

En cuanto a la validez de las normas, mas de una ocasién ha habido
para discutir leyes o normas de constitucionalidad dudosa cuyo pro-
ceso de creacién implica todo mecanismo juridico politico inherente a
nuestro sistema politico.

Por otra parte, en muchos casos nos encontramos con leyes secun-
darias que se convierten en un verdadero caos, mediante el cual el go-
bierno define los mecanismos de fortalecimiento de sus politicas fisca-

14 Apame G., Jorge, op. cit. p. 99.

15 SoLER, Sebastian, Las palabras de la ley, FCE, México 1969, primera ed.
pp. 183 y ss.

16 Zamupio, Fix. Comentario al art. 14 constitucional, Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, Comentada. Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, 1985.
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les, econémicas, asi como rige sus planes en materia de educacion,
salud, vivienda, materia administrativa, planes sectoriales, etcétera.

No solamente nos encontramos con contradicciones entre disposicio-
nes legales, sino que existen casos en que la ley es letra muerta. Ejem-
plo de este ultimo caso es el reglamento de reclusorios del Distrito
Federal publicado en el Diario Oficial el 24 de agosto de 1979, o el
Cédigo Penal en lo concerniente a las medidas de seguridad o su capi-
tulo referente al tratamiento de inimputables. El centro de salud para
enfermos mentales que debian recibir tratamiento se convirtié en el
reclusorio y penitenciaria de mujeres (o sea, se encuentran ahi tanto
las que estan en proceso como las sentenciadas, violando el articulo
18 constitucional, existiendo hasta ahora un sélo reclusorio, si asi se
puede decir, puesto que el reclusorio oriente tiene ya una seccién para
mujeres).

Al convertirse el centro de salud del DDF de Tepepan en el reclu-
sorio de mujeres, inicialmente a los enfermos los ubicaron en una éarea
de ese mismo lugar, pero como estaba junto a la guarderia, hubo pro-
testas y a los enfermos los llevaron al reclusorio sur, eso si, “separa-
dos de los internos del reclusorio”,

La Constitucién ha sufrido mas de 300 reformas desde su vigencia,
nos dice Agustin Pérez Carrillo, que afectan la interpretacién juridica
gue corresponde al Poder Judicial, sobre todo “en el control de la cons-
titucionalidad de las leyes, a mayores reformas menor interpretacién
judicial”.*7

Desgraciadamente la “reformitis” del sexenio pasado persiste en el
presente y tal vez con mas fuerza, de manera que no da tiempo de
saber si una reforma a una determinada ley sirve o no cuando ya
la estan reformando otra vez. En algunos casos se llega al absurdo;
por ejemplo, la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Esta-
do, fue reformada para su “modernizacién”, y curiosamente en el titulo
octavo respecto a los medios de apremio y de la ejecucién de los lau-
dos, en su capitulo primero articulo 148 especifica que el tribunal fede-
ral de conciliacién y arbitraje para hacer cumplir sus determinaciones,
podra imponer multas hasta de mil pesos. En el capitulo sequndo in-
siste en que dicho tribunal tiene la obligacién de proveer a la eficacia
e inmediata ejecucion de los laudos, y a este efecto dictara todas las
medidas necesarias en la forma y términos que a su juicio sean pro-

17 Pirez CArRILLO, Agustin, “Crisis y renovacién del estado de Derecho’’, en
Alegatos 10, sep.-dic., 88, pp. 118-128.
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cedentes (art. 150) y en el articulo 151 se ordena que cuando la de-
manda no cumpla con la resolucién, se procedera conforme el capitulo
anterior.

O sea que, por mas reformas y modernizaciones que ha habido, el
gobierno federal tiene a bien dejar para la eternidad las multas o me-
dios de apremio que pueda “sufrir”, mientras que a los particulares
cada afio les aumenta los impuestos, las multas y endurece las san-
ciones.

En este ejemplo se puede observar cémo el principio de heteronomia’
queda en entredicho. Ademas de ser un claro caso en que el Estado
es juez y parte, al presidente del Tribunal Federal de Conciliacién y
Arbitraje lo designa el Presidente de la Repiblica (art. 118), El tri-
bunal funciona por salas integradas “por un Magistrado representante
de los trabajadores designado por la Federacién de Sindicatos de Tra-
bajadores al Servicio del Estado y un Magistrado tercer arbitro, que
nombraran los dos primeros y que fungird como presidente de sala™
articulo 118.

Para que no exista remedio al conflicto entre el Poder Judicial de la
Federacién y sus servidores, es el Pleno de la Suprema Corte de Jus-
ticia quien conocera de dichos conflictos. _

La division de poderes y la independencia del Poder Judicial son
constantemente puestos en duda. Es imposible la independencia de un
Poder Judicial nombrado por el Poder Ejecutivo tanto a nivel federal
como estatal. Hasta el dia de hoy es irrelevante que el nombramiento
sea ratificado por el Senado, de mayoria priista. Las consecuencias se
reflejan en la vida cotidiana del ejercicio judicial.

Asi tenemos que la Suprema Corte de Justicia en amparos contra
leyes inconstitucionales, raramente declarara la inconstitucionalidad de
la ley. El mecanismo es simple en todas las acepciones de la palabra,
un ejemplo basta: en el amparo 92/84-B radicado en el juzgado octa-
vo de distrito en materia penal en el Distrito Federal, result6 el dia
24 de mayo de 1984, en el considerando décimo, parte final indica:
“Toda vez que son infundados los conceptos de violacién hechos valer
en contra del articulo 30 de la Ley de Extradicién Internacional, aten-
diendo a que la misma, sigue los cauces correspondientes, fue refren-
dada y firmada por los secretarios de despacho sefialados como res-
ponsables, en debido cumplimiento a la atribucién que tenian conferida
por el articulo 92 de la Constitucién General de la Repiblica. Por lo
anterior al emanar tales actos de una disposicién expresa de la Cons-
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titucion Federal de la Republica, resulta inexacta la violacién de ga-
rantias que pretende hacer valer la parte quejosa”, Este criterio fue
confirmado en el amparo en revisién nimero 8396/84 Pietro Antonio.
Arisi. Contra actos del Congreso de la Unién y otras autoridades. Pri-
mera Sala de la SCJ. Esto quiere decir que las leyes siempre seran
constitucionales en cuanto para su creacién han seguido todos los “cau~
ces correspondientes”. En otras palabras, la facultad constitucional
otorgada a cualquier autoridad absorbe el ejercicio mismo de esa facul-
tad. En resumen, las autoridades nunca violan las garantias constitu-
cionales del individuo por el simple hecho de ser autoridad. En este
caso el poder ejecutivo o legislativo siempre seguiran la constitucién.

Debe observarse el lugar mas comiin de nuestro sistema, la contra-
diccién entre el ser y el deber ser. El Estado de Derecho queda cn
abstracto, para la retérica.

Respecto al ejercicio del Poder Judicial, Agustin Pérez Carrillo
apunta:

Se han presentado amparos por estimarse que se viola el principio
de divisién de poderes, sosteniendo la SC] que la Constitucién
prohibe la unificacién de dos o mas poderes en uno, mas no que
un poder desempefie alguna funcién ejecutiva o jurisdiccional y
que el propésito del articulo 49 constitucional es evitar la posibi-
lilad de una dictadura constitucional que se daria cuando en un
poder se reunieran dos o mas, pero no cuando la misma Consti-
tucién previene flexibilidad en la division de poderes.’®

Volvemos a lo mismo, con este criterio nunca podra violarse el ar-
ticulo 49 constitucional.

Ministros de la Suprema Corte nombrados por fidelidad al PRI, o
en el peor de los casos, funcionarios que por muy doctos que sean han
sido ajenos al Poder Judicial, no pueden ser independientes del criterio
del ejecutivo, menos atin en un sistema presidencialista como el nuestro.

Atravesamos una etapa de inestabilidad politico-social creada a par-
tir del desequilibrio de fuerzas entre los grupos o clases en juego en la
divisién de trabajo del sistema socio-econémico imperante, la incapaci-
dad de crear consenso y la incapacidad de resolver las presiones, asi
como el desequilibrio de fuerzas, se refleja en el trabajo legislativo o
de interpretacién y aplicacién de las leyes durante el sexenio pasado.

18 Pgrez CArriLLO, Agustin, Ibid, nota 13.
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La respuesta al problema de la lucha por la tierra, a la demanda por
mejorar los bajos ingresos de los productores ejidales y comunales,
agudiz6 ese desequilibrio. Asi tenemos que se redistribuyeron las fa-
cultades de las autoridades agrarias. Mientras que el articulo 27 frac-
cién XIII de la Constitucién, sefiala que la dependencia del ejecutivo
y el cuerpo consultivo agrario dictaminara sobre la aprobacién, rectifi-
cacién o modificacién de los dictamenes formulados por las comisiones
mixtas, se informara al Presidente de la Republica para que éste dicte,
resolucién como suprema autoridad agraria; el articulo 304 de la Ley
de la Reforma Agraria fue reformado para disponer que si el cuerpo
consultivo considera que no procede la dotacién de la tierra, el cxpe-
diente no llegara hasta el presidente.

De esta manera, dice Jorge Fernandez Souza® la garantia a la se-
guridad juridica en la tenencia de la tierra ejidal o comunal del articu-
lo 27 constitucional fracc. XIX, o el derecho de bienestar, participacién
e incorporacién en el desarrollo nacional, asi como los otros derechos
sefialados en la fraccion XX del mismo articulo, tales como créditos,
servicios de capacitacién y asistencia técnica, “han tenido vigencia sélo
en el texto’.

Ademas ahora el articulo 227 de la mencionada ley, otorga a los
gobernadores de los estados la facultad de calificar, antes del inicio del
procedimiento, si los solicitantes reiinen los requisitos para iniciar el
tramite; con esta reforma, dice Fernandez Souza, el niicleo de pobla-
cién solicitante puede ver sus aspiraciones por los suelos,

En materia laboral se estrecharon los criterios de aplicacién de la ley,
fueron suprimidos derechos adquiridos en contratos colectivos, o és-
tos fueron recortados y se aplicaron criterios fuera de la ley, como ana-
liza Jorge Fernandez.

En lo que respecta a los solicitantes de vivienda o asociaciones de
vecinos y procedimiento inquilinario, en muchas ocasiones se utilizé la
fuerza publica para realizar desalojos, en muchos casos masivos, me-
diante procedimientos sumarisimos y de legalidad dudosa.

El profundo desequilibrio entre los grupos resultantes de la divisién
del trabajo se ha agravado quedando visible la oposicién entre las cla-
ses sociales. Hay falta de consenso que provoca dudas de legitimidad.

En un sentido genérico, legitimidad es casi sinénimo de justicia o
razonabilidad, en sentido especifico, dice Levi®® es el atributo del Es-

19 FrRNANDEZ Souza, Jorge, “La precaria vigencia de los Derechos Sociales”, en

Alegatos/10, sep.-dic. 88, pp. 73-78.
20 Levi, Lucio, Ibidem.
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tado que consiste en la existencia de un grado tal por parte de una
parte relevante de la poblacién, que asegura la obediencia 'sin que sea
necesario, salvo en casos marginales, recurrir a la violencia”.

Para Levi, la creencia en la legitimidad es el elemento integrante de
las relaciones de poder. Asi, en los periodos de estabilidad politica y
social, la capacidad de influir en la formacién de la conciencia social
es determinante para aquéllos que la divisién del trabajo ha colocado
en el vértice de la sociedad, ya que podran condicionar el comporta-
miento de los que no tienen un lugar privilegiado; sin embargo, éstos
idealizan su pasividad y sus sacrificios en nombre de principios abso-
lutos capaces de hacer realidad su deseo. Pero “cuando el poder esta
en crisis porque su estructura ha entrado en contradiccién con el desa-
rrollo de la sociedad, entra también en crisis el principio de legitimidad
que lo justifica”.**

Como ya se menciond, la crisis econémica agudizada desde el sexenio
pasado, hizo perder las esperanzas de superar el estancamiento en que
ha caido el pafs, y repercutié principalmente sobre las clases oprimi-
das. El discurso de la politica de la "Revolucién” hecha gobierno, el
concierto de las clases sociales y el gobierno basado en la confianza
del pueblo, que han logrado la estabilidad politica, estan desvanecién-
dose en aras de la modernidad, dando paso a un gobierno que llegé
reprimiendo arrebatadoramente. En los primeros treinta dias del go-
bierno de Carlos Salinas de Gortari fueron asesinados cinco lideres
campesinos y desapareci6 un militante del P.R.T., José Ramén Garcia,
en'la primera semana de diciembre. Fue reprimido criminalmente el
mitin de presos en la carcel de Tepic, Nayarit, sin que hasta la fecha
exista una explicacién legal de la ejecucién de 13 presos.

Podemos afirmar que los primeros cuarenta dias del gobierno de
Salinas de Gortari fueron de franco descontento, ya gestado desde las
elecciones presidenciales.

Miguel Aroche Parra,?* desde inicios de enero de este afio, afirmaba
acertadamente que la seguridad pablica “tiene mucho que ver con el
descontento popular, apuntando que el aparato represivo contrainsur-~
gente fue montado para aterrorizar y para “convencer’’ no sélo al ham-
pa, maleantes y asaltabancos, sino también en contra de los disidentes
y opositores politicos.

21 Lgvi, Lucio, Ibidem.
22 Excélsior, 7 de enero de 1989, p. 6.
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La ola de criticas tanto a la represién ejercida como a la creacién de
la Direccién de Inteligencia Nacional de la Secretaria de Proteccién y
Vialidad (direccién que fue suprimida mas tarde), fue tal, que Emilio
Gonzalez, presidente del Congreso de la Unién, afirmé que en México
se gobierna con firmeza, base juridica y sentido comun, sefialando que
el presidente cumple con la ley, y eso no es gobernar con mano dura.*

Con la industria nacional estancada, el aumento de empresas trans-
nacionales que convierten al pais en maquiladora, junto con la mayor
penetracién cultural, la despolitizacién y apatia de masas, sumados al
fraude electoral institucional pero que cobré relevancia tanto nacional
como internacionalmente en julio de 1988, surgi6é sin consenso y por
lo tanto sin legitimidad el gobierno de Carlos Salinas de Gortari.

Sin embargo, la elasticidad y la capacidad de reacomodo de nuestro
sistema politico, no se perdi6 totalmente. El encarcelamiento de ex-
dirigentes, politicos, empresarios y ex-policias, y el triunfo del PAN
en una gubernatura, recuperaron la credibilidad, al menos por parte
de ciertos sectores de la clase media, y mejoré la imagen internacional.

Pero por otra parte, las tensiones con el P.R.D., y los grupos mar-
ginales va en aumento. Existe una democratizacién aparente que ha
permitido recuperar la credibilidad en la misma proporcién en que au-
menta la represién selectiva.

Podemos caracterizar al actual gobierno (al menos hasta ahora)
como un gobierno dominante, es decir, “un grupo social es dominante
en la medida que tiende a liquidar o someter a sus adversarios aun con
el uso de la fuerza".*

Al crecer las tensiones y el descontento popular, la delincuencia ha
ido en aumento, y ante la incapacidad del gobierno para resolver las
tensiones, presiones y descontento, ha aumentado la represion, de lega-
lidad francamente dudosa o nula, para citar sélo un ejemplo, las famo-
sas '‘razzias'.

21 Excélsior, 4 de mayo de 1989, ver anexos IL ;

24 JimiNez, Gilberto, Poder, Estado y Discurso, UNAM, México 1983, segunda
edicién, p. 21.

La dominacién la contrapone a la hegemonia, definiendo ésta como la direccién
politica que supone la capacidad de interpretar y representar eficazmente los inte-
reses de los grupos afines y aliados. Nosotros agregariamos también, Ja capacidad
de canalizar y resolver los intereses de los distintos grupos de presién y de la so-
ciedad en general. Entendiendo por grupos de presién “La asociacién de individuos
cuyo objetivo es influir en el gobierno de modo favorable para los intereses del
grupo, que busca ver traducidos sus intereses en determinadas politicas publicas”
(Ma. Amparo Casas, ‘Los empresarios como grupo de presién”. Cuadernos del
Instituto de Investigaciones Juridicas, afio 11, nam. 5, 1967, pp. 331-333.
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Si es que alguna vez existi6 en México la criminologia y su aplica-
cién, ahora solo quedan en la doctrina y el discurso, para dar paso a
los modernos métodos policiacos.

En 1983 la Direccién General de Reclusorios del Distrito Federal
dependia de la Secretaria de Desarrollo Social del DDF, en 1987 de la
Secretaria General de Gobierno del mismo DDF, ahora de la Secre-
taria de Proteccién y Vialidad, la que a su vez era dirigida por un
sujeto denunciado piiblicamente como torturador en administraciones
no muy lejanas.

Los hechos hablan por si solos por mas que las autoridades nos ha-
blen del Estalo de Derecho, Derechos Humanos, etcétera; es lamenta-
ble que la policia, que ahora mas que nunca ha sido golpeada por =l
propio gobierno, deba dirigir los reclusorios. Hoy en dia todavia hay
denuncias sobre carceles clandestinas (ver anexos). Sobre todo, que
con ello muestran la realidad de la politica represiva y de control social,
dice Massimo Pavarini que “la ilusién de poder resolver positivamente
los problemas de malestar social fue el signo que acompaiié la impo-
sicién del Estado de bienestar; sin embargo, la crisis econémica prosi-
gue y la politica criminal tiende cada vez mas a atrofiarse para redu-
cirse a la politica del orden publico, a la politica del orden de las
calles. . . si es cierto que en el estado actual de la crisis nuestra socie-
dad invierte cada vez mas en los aparatos de control y seguridad y
cada vez menos en los servicios sociales, se puede decir que en la me-
dida que existe cada vez mas necesidad de policias, tiene también cada
vez menos necesidad de criminélogos” *®

Junto con la crisis y desconfianza en la autoridad ante la obvia con-
tradiccién entre los actos y el discurso, y como ya ha quedado sefiala-
do, la pasividad politica genera apatia moral, y ésta provoca la pérdida
de perspectiva de la poblacién, que ante la delincuencia descontrolada
acaba justificando cualquier politica de represién por ilegal e inhumana
que ésta sea.

Es asi como no faltan quienes manifiestan que el aumento de crimi-
nalidad se debe a la falta de mano dura y que la delincuencia no tiene
nada que ver con crisis de ninguna naturaleza.

Respecto a la politica policiaca, debemos decir que es donde encon-
tramos un claro ejemplo de contradiccién entre el discurso y los hechos
de nuestras autoridades. Como principio para tratar al delincuente, des-

25 PAvARINI, Massimo, Confrol y dominacién. Siglo XXI, México, 1983, pp.

166-67.
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de el articulo 18 constitucional se nos indica que el sistema penal sera
sobre la base del trabajo, la capacitacién para el mismo y la educacién
“como medios para la readaptacién social del delincuente”.

Parece ser que se ha olvidado estos “medios”. Se habla de la aplica-
cién del derecho pero para nada se ha hablado de dichos medios, ahora
que se ha formado un escandalo sobre el “lujo” en que vivian algunos
“narcotraficantes” en los reclusorios. Si bien, los reclusorios no son
“escuelas de sefioritas”, tampoco son establos y parece ser que se esta
olvidando respetar la dignidad y los derechos elementales de los inter-
nos,”® dejando de hacer una consulta tanto a los internos como a sus
familiares, éstos tltimos parece ser que también deben sufrir la pena
impuesta al interno (ver anexo tres).

No obstante que el Reglamento de Reclusorios es letra muerta, que
tiene en realidad verdaderas innovaciones, ya estan hablando en la
asamblea de representantes del Distrito Federal de reformarlo.

Por otra parte, se habla de “la aplicacién de la ley’" mientras que se
crea la categoria de peligrosidad, sin fundamento legal alguno, bajo
criterios meramente policiacos y de represién, Es inadmisible que un
sujeto que conforme a derecho es inocente —mientras no se demuestre
lo contrario— se le cataloga pre-judice, como delincuente peligrosn.
Este extremo ‘‘viola el principio nullum crimen sine conducta, puesto
que no se impone la pena-medida, por lo que el sujeto hace, sino por
lo que es, por su estado peligroso de delito™ .2

Y por otro lado, respecto de las medidas de seguridad es nula la
tarea que se realiza al respecto, baste recordar cémo se desaparecié
el hospital para delincuentes inimputables del DDF.

No es suficiente el ajustarse a derecho, sino que el orden juridico
debe ser legitimo y en la presente coyuntura, esta perdiendo legitimi-
dad, ya que las normas cada vez mas se alejan de un consenso nacio-
nal, puesto que no reflejan o expresan intereses generalizables sino
que se basan en la coaccién,*® y como dice Jorge Adame al definir la
seguridad juridica, se corre el riesgo de asegurar el cumplimiento de
conductas cuya realizacién infunden més temor que paz, y desde luego,
el Estado se ve en la necesidad de acudir cada vez mas a la violencia.

26 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Primer Informe, “Sistemas
Penales y Derechos Humanos en América Latina”, Depalma, B.A. 1984,

27 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Ibidem.

28 Ver HABERMAS, Jurgen, Problemas de legitimacion en el capitalismo tardio,
Amorrortu editores, B.C. 1973, p. 175.
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V. VIOLENCIA

La acumulacion concentrada de la riqueza, imposibilita el progreso
de las clases medias y convierte a técnicos y profesionistas en asala-
riados, mientras que se pauperizan ain mas los que ya viven en la
miseria.

La acumulacién de la riqueza, ademas, subordina a campesinos, ar-
tesanos, pequefios industriales y comerciantes, que antes eran indepen-
dientes. Mientras que el sistema politico satisface desigualmente las
demandas de las clases sociales, provoca tensiones y frustraciones de
los insatisfechos.

A todo esto sumamos la desorganizacién politica y la falta de alter-
nativas reales y tenemos por resultado la atomizacién del individuo im-
posibilitado de impregnar de sentido su realidad.

La sociabilidad es basica, y la separacién del individuo de la socie-
dad, dice Habermas, tiene por peligro esa falta de sentido, donde el
individuo esta sometido a tensiones insoportables y sumergido en un
mundo caracterizado por el desorden, el sin sentido y la locura.*

Ante la inseguridad y frustracién del individuo, surge la violencia.

En primer lugar, debemos considerar la violencia estructural, defini-
da por Carmen Cano y Ma. Teresa Cisneros “como aquella que se da
dentro de la propia estructura social como consecuencia de la misma™.*

Aunque no ha podido establecerse una definicién totalmente satis-
factoria por expertos internacionales del término “violencia”,* podemos
decir que la violencia no solamente corresponde a la fuerza o coaccién
fisica o amenazas; o el comportamiento de muchos seres humanos en
el que dejan a su fuerza fisica que actiie sin direccién o control sobre
algo o alguien, provocando generalmente dafo o destruccion,® sino que
la violencia también implica la fuerza que se le hace a una cosa o per-
sona para sacarla de su estado, modo o situacién natural * o la presién

29 HABERMAS, op. cif., p. 142,

30 ,Cano, Carmen y Ma. Teresa CisNeros, La dindmica de la violencia en Mé-
xico, UNAM, Acatlan, México 1980, primera edicién, p. 31.

Definen “estructura social” como “todos aquellos atributos de los grupos sociales
y tipos de cultura gracias a los cuales pueden captarse como todos compuestos ©
como complejos constituidos por pautas independientes”, p. 31, nota 32.

31 Ver Lorez ReY, Manuel, Criminalidad y uso del poder. Ed, Tecnos, Salaman-
ca, 1983, p. 73.

32 Dicionario Juridico Mexicano, t. VIII. p. 408, GArciA MEeNDIETA, Carmen,
Diccionario Fundamental del Espariol en México, Colegio de México, FCE.

33 Diccionario Enciclopédico Hispano-Americaso de Literatura, Ciencias, Arfes,
t. XXII, MoNTAMER y SIMON, Barcelona, W.M. Jackson Inc. N.Y.
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fuerte y brusca de alguna cosa o de una persona sobre las emociones
o los sentimientos de otra.

Juridicamente, en la violencia la voluntad esta viciada por el temor,
de manera que la libertad de decisién del sujeto queda casi climinada.

“Se puede concluir que la violencia estructural nace porque los
individuos o grupos sociales son condicionados o influidos de tal
forma que sus realizaciones afectivas, somaticas y mentales no lle-
gan a su plenitud en igualdad de circunstancias por las reglamen-
taciones sociales, por los tiempos sociales, ideologias, patrones de
trabajo, de vida, acceso a los centros de decisién, escala de valo-
res. Se establece multiplicidad de jerarquias, cuadros basicos, ér-
denes, esferas y planos estructurales”.*

Es en el ambito de la convivencia social, donde, dice Habermas, la
complejidad creciente engendra nuevas contingencias sin que aumente
en la misma proporcién la capacidad para manejarlas:

“Los conflictos sociales son desplazados al plano de problemas
psiquicos, siendo imputados entonces a los individuos como un
asunto privado, mientras después, eos conflictos animicos repoli-
tizados en la misma protesta son recapturados, es decir, transfor-
mados en problemas susceptibles de manejo administrativo e ins-
titucionalizados como testimonio de la existencia de margenes de
tolerancia efectivamente aplicados”.*

La violencia estructural * genera la conducta desviada, la violencia
individual, la respuesta violenta y éstas, a su vez, la violencia institu-
cional.

La violencia individual es generada por la impotencia por lograr, o
temor a no lograr o perder, la necesidad de afirmacién o por frustra-
cién y sentimiento de injusticia.

La respuesta violenta representa el desafio al monopolio del poder
pretendiendo reformarlo o destruir el proceso social, dicen Carmen
Cano y Teresa Cisneros,* como ejemplo de ello en nuestro pais en la
historia reciente podemos mencionar el movimiento armado o guerrilla
urbana de los afios 70’s.

3 Cano, Carmen, y Ma. Teresa CisNEROS, op. cif., p. 33.

% HABERMAS, op. cit., p. 154.

% Ver Cano Carmen y Ma. Teresa CISNEROs, op. cif., pp. 61 y us.
37 Ibid, p. 25. |
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La violencia institucional la define Lépez Rey como la llevada a cabo
por un funcionario, empleado o agente, en ocasiones circunstanciales,
como consecuencia de un plan de accién establecido desde arriba con
fines de represion.®®

Para Manuel Lépez Rey, la violencia institucional es legitima cuando
“la institucién y sus agentes y mas particularmente los organismos
principales del Estado, actian dentro de los limites de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos",

Nosotros afiadiremos que debe ser aplicada estrictamente dentro de
los marcos juridicos establecidos legitimamente.

La violencia institucional puede convertirse en criminal cuando la
violencia ejercida por las instituciones encargadas de su mantenimiento
esta fuera de la ley, dice Lépez Rey, pero con la conviccién de que
“si bien se cometen delitos la institucién hara lo posible por mantener
la impunidad del culpable, sea éste miembro o no de los servicios a
cargo del cumplimiento de la ley”, nuestro caso tipico, que aunque se
esta eliminando la corrupcién en la policia de todo el pais, tenemos la
duda de la moralizacién en cuanto al empleo de la tortura.

Ademas que en dltima instancia, seran las propias autoridades las
que decidan si hubo o no tortura. Recordemos que ahora los reclu-
sorios estan en manos de la policia, lo que implica que si en el reclu-
sorio no aceptan el acceso de un médico particular que otorgue el cer-
tificado correspondiente, el médico legista no lo hara. Ademas, se dan
casos en que el juzgado no hace la certificacién correspondiente.

La violencia institucional es represiva cuando la fuerza monopoli-
zada es llevada al extremo ante la incapacidad del Estado para generar
consenso, o de resolver adecuadamente las demandas o presiones de
los grupos de presién y de la sociedad en general. Cuando menos se
expresen intereses generalizables a través de las normas, y cuanto me-
nos eficaz sea el Estado para la utilizacién de métodos disuasivos, dis-
ciplinarios e ideolégicos, mas necesidad tendra de recurrir a la repre-
si6n. Ejemplo en nuestro sistema es la nula o casi nula aplicacién de
medidas de seguridad y la inexistencia de una auténtica politica de pre-
vencién del delito.

38 Loérez Rey, Manuel, op. cif., pp. 72 y ss. Este mismo autor define “Institu-
cién” como lo que es parte del Estado estructuralmente, significando la organizacion
de una funcién especifica estatal que para ser efectiva requiere no sélo de una
estructura adecuada, sino autoridad, poder, y los medios para hacer respetar a la
primera y ejercer el segundo, p. 61.
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La juventud, sector que mas incurre en la delincuencia, no tiene op-
ciones para ocupar su tiempo libre, cada vez mayor debido al de-
sempleo.

La violencia represiva siempre se justifica y desde luego es aplicada
“dentro del marco juridico”, produciendo asi un desplazamiento cada
vez mas profundo de la legitimidad hacia la legalidad, aplicandose con
mayor frecuencia el concepto de “Seguridad Nacional” (se ha decla-
rado que la lucha contra el narcotrafico es de seguridad nacional, lo
mismo que el problema de los refugiados centroamericanos),

El término de “Seguridad Nacional”, aunque “no tiene un significa-~
do preciso, generalmente se refiere a todos aquellos programas, me-
didas e instrumentos que cierto Estado adopta para defender a sus
6rganos supremos de un eventual derrocamiento violento por un movi-
miento subversivo interno o por una agresién externa, no sélo implica
capacidad militar, sino la habilidad del gobierno para funcionar eficaz-
mente y satisfacer los intereses piblicos. .."” *

El concepto de seguridad nacional se contrapone al Estado de Dere-
cho que fue concebido como opuesto al poder ilimitado, no basta con
aplicar el “derecho” sino que debe regirse, insistimos, en el consenso.

Los asuntos de “seguridad nacional” aumentan cada dia y esto im-
plica que la mayoria de las veces se pasen por alto los derechos ele-
mentales del hombre.

A la politica de "seguridad nacional” la acompaiia, en la actualidad,
una sociedad atemorizada y atomizada, en descomposicién, que se ale-
ja de lo que, irénicamente, es el fin de la sociedad, el desenvolvimiento
social de cada ser humano.

3 Orozco, Jesis, Diccionario Juridico Mexicano, t. VIII, pp. 99-100.
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1. UNA MIRADA SOBRE EL SIGLO

Faltando apenas una década para el final de centuria, una visién re-
trospectiva en un plano universal, identificaria como los momentos
decisivos del siglo XX a los grandes cambios, pacificos o convulsos,
que en los ambitos social, econémico, politico y cultural han acaecido
en el periodo,

La tradicién del novecientos refleja un juego de modificaciones y
transitos, de bisquedas y recomposiciones que no siempre han seguido
la vereda de lo gradual; las notas de vertiginosidad y violencia han
acompaiiado en no pocos momentos a las manifestaciones del siglo, en
el que tampoco han faltado, como en todas las épocas, los avances
serenos del proverbial sentido evolutivo humano.

Dos momentos, entre otros, han calado con crudeza la memoria in-
ternacional, no porque eclipsaran a otros acontecimientos en importan-
cia, sino por la trascendencia de sus causas y consecuencias que han
marcado el caracter de las décadas posteriores: las dos grandes gue-
rras acaecidas en la primera mitad del siglo. Como catalizadores, in-
dudablemente han transformado el ritmo histérico y la direccién de las
conciencias,

333
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Haciendo a un lado otras consideraciones, el conflicto de los afios
1939-1945 —presente ain en la memoria de quienes no lo testimonia-
mos— serviria para mostrar una vez mas que los avances logrados
mediante el ingenio civilizador podrian conducir, en su uso mas irra-
cional e insensible, a la bisqueda, desarrollo y manutencién de formas
de dominio egoistas, en la ausencia de cualquier espiritu ético o hu-

manitario.
2. LA GUERRA, PRETEXTO PARA EL CAMBIO

Al término de la Segunda Guerra, la sacudida que experimentaron
los pueblos, vencidos y vencedores, motivé el repudio publico por la
serie de actos cometidos. Las convicciones antibelicistas y el desgaste
sufrido, preparaban un campo aparentemente propicio para una eva-
luacién integral del género humano y su obra, que podria culminar en
un giro en la visién que sobre si mismo guardaba —en vista de lo acon-
tecido y a la luz de consideraciones axiolégicas y juridicas—, para
presagiar el futuro de la humanidad en conjunto.

Si bien el propésito inmediato era la reconstruccién, la condena una-
nime hacia las potencias del Eje y particularmente al sistema juridico
aleman, —hecha piiblica ain antes del término de la contienda—, nun-
ca perdié vigencia; se hacia evidente que un sistema legalista no es por
fuerza un sistema justo:

El nacionalsocialismo supo maniatar a sus secuaces... por medio
de dos principios: “‘érdenes son érdenes” y “la ley es la ley"”. El
principio “‘é6rdenes son érdenes” nunca gozé de validez ilimitada.
La obligacién de obediencia cesaba respecto de las érdenes orien-
tadas hacia los fines delictivos de quien las daba. .. el principio
“la ley es la ley"” no conocié, por el contrario, ninguna limitacién.
Era la expresién del pensamiento juridico positivista que durante
muchos decenios predominé casi sin oposiciéon entre los juristas
alemanes. " Arbitrariedad legal” era por lo tanto una contradiccién
en si, lo mismo que “‘derecho supralegal”. Sin embargo, la practica
se ve llevada a enfrentar una y otra vez con ambos probemas.?

Aun prosigue la polémica en torno a la moralidad y justicia del sis-
tema juridico aleman como ejemplo del derecho injusto, pero en aque-

1 RapsrucH, Gustav, Arbitrariedad Legal y Derecho Supralegal, Abeledo-Perrot,
Bs. As., Arg., 1962, pp. 21 y 22.
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llos momentos, la discusién sirvié6 para nutrir el expediente que se
formaba contra las Potencias del Eje, consideradas autores de una se-
rie de tropelias y actos conculcatorios “‘contra la humanidad” de tal
envergadura, que ain cuando no hubiese precedente escrito alguno,
ain frente a la carencia de norma expresa que los proscribiese, eran
tan evidentemente inmorales e ilicitos que urgian sus prontos juicios
y castigo. Con el término de la guerra se brindaba una nueva y triste
oportunidad para el replanteamiento y definicién de un orden juridico
internacional verdaderamente eficaz para la superacién de los fallos y
lagunas que habian inducido los conflictos que finalizaban, y para el
logro de las auténticas solidaridad y cooperacién para el desarrollo de
los pueblos de la comunidad universal.

3. LA CREACION DE UNA JURISDICCION

El punto siguiente, por tanto, radicaba en determinar si se hacia ne-
cesario el enjuiciamiento de los criminales de guerra, y de ser asi,
quién podria llevarlo a efecto, bajo qué estatuto normativo, con qué
formalidades procesales y ante qué jurisdiccién. En lo referente al
primer aspecto, es decir, la necesidad de procesar en su momento a los
criminales de guerra, la intencién se hizo patente alin antes de que el
conflicto bélico llegase a su fin, El 13 de enero de 1942, en el Palacio
de St. James, en Londres, se reunieron los representantes de las fuerzas
aliadas y emitieron una declaracién a nombre de las “Naciones Uni-
das”, en los términos siguientes:

Las Naciones Aliadas han clasificado entre sus principales fun-
ciones de guerra el castigo por medio de la justicia organizada,
de los culpables o responsables de crimenes de guerra que los
hayan ordenado, perpetrado o participado en ellos.?

Es de hacerse notar que faltando mas de tres afios para el fin de la
guerra, cuando la victoria no se entreveia ain para ninguno de los dos
contendientes, la idea de procesar a los culpables o responsables de
crimenes de guerra no hacia distingos respecto a los bandos de perte-
nencia de los criminales.

2 Declaracién de St. James en Yearbook of the U.N.O., 1945-1946, p. 18. (La

traduccién es mia).
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La siguiente declaracién relevante, dada en Moscii el 1¢ de noviem-
bre de 1943, fija las condiciones para el proceso de los oficiales y sol-
dados alemanes y los miembros del partido nazi, bajo la jurisdiccién
de los estados en los que los delitos se hubieran perpetrado. El ambito
de vigencia de la declaracion excluia, por tanto, a los criminales de
guerra cuyos delitos no tuviesen localizacién geografica determinada.

En Yalta, Crimea, el 12 de febrero de 1943, en la llamada Confe-
rencia de los “Tres Grandes"”, se preparé un documento que sefialaba:

_..es nuestro inflexible propésito destruir el militarismo aleman;
transportar o destruir todo el equipo militar alemén, eliminando o
controlando toda la industria alemana que pudiera ser usada para
la produccién militar, someter a todos los “criminales de guerra™
a la justicia para un rapido castigo y una exacta reparacion, espe-
cialmente de las destrucciones realizadas por los alemanes; elimi-
nar al partido nazi y todas las leyes, érganos e instituciones nazis,
extirpar todas las influencias nazis y militaristas de los érganos
piblicos y de la vida cultural y econémica del pueblo aleman y
tomar, en armonia, todas las deméas medidas en Alemania que
sean necesarias para la paz y la seguridad del mundo. . .*

Con esto, las intenciones de procesar a los nazis quedaban firme-
mente establecidas. En cumplimiento de la Declaracién de Mosci, al
terminar la guerra, se establecieron tribunales en Estados Unidos, Ru-
sia, Francia, Bé¢lgica, Holanda y en la propia Alemania, para procesar
a los delincuentes de guerra que hubiesen cometido violaciones en esos
territorios. Alemania fue dividida en las cuatro zonas ocupadas y con-
troladas por los principales aliados. Los procesos penales respectivos
seguirian las formalidades de una Ley 10 emitida por el Consejo de
Control Aliado de 20 de diciembre de 1945. Es en el articulo segundo
de esta ley que se esbozan los tipos de los crimenes contra la paz, los
crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra, cuya concep-
tuacién definitiva se haria en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg.
Se detallan en el mismo documento, las penas y sanciones aplicables
(pena de muerte, prisién perpetua o temporal, trabajos forzados, mul-
ta, confiscaciones y limitacién de derechos); no admite como atenuan-
tes o excluyentes de responsabilidad ni a la obediencia a la ley, ni la
obediencia jerarquica,

3 Conferencia de Yalta, en Yearbook of the U.N.O. 1946-1947, p. 23. (La tra-

duccién es mia).
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La determinacién de la forma de procesar a los criminales nazis cu-
yos crimenes no tuvieran una localizacién geografica definida, seria el
objeto de la reunién en Londres de los representantes de los Gobiernos
de Estados Unidos, Francia, Gran Bretafia y Rusia, para elaborar el
hoy denominado “Tratado de Londres”, firmado el 8 de agosto de
1945, cuyo articulo 1° sefiala el establecimiento de un Tribunal Militar
Internacional para el enjuiciamiento de “...los criminales de guerra
cuyos crimenes no tuviesen localizacién geografica particular y que
sean acusados individualmente o en su calidad de miembros de organi-
zaciones o grupos o en ambas condiciones. ..".* En la carta de Consti-
tuciéon del Tribunal Militar, de la misma fecha del Tratado, se deter-~
mina la jurisdiccién de la que estaba dotado, su estructura y funciones.
Asi se daba término a una amplia discusién en torno al tribunal que
deberia estar a cargo del procesamiento de los altos jerarcas nazis.

3.1. Las opciones jurisdiccionales

El jurista estadounidense Sheldon Glueck elabora —antes y después
de ser constituido el Tribunal— interesantes reflexiones sobre el tema®
de las que concluye que para el proceso de los criminales de guerra
podria recurrirse a cualesquiera de cuatro diferentes tipos de Tribu-
nales, a saber:

a) El Tribunal penal ordinario de cada nacién; quiza el medio no
idoneo debido a que por la territorialidad de las normas penales, cual-
quier juez seria incompetente por virtud de jurisdiccién, para juzgar
delitos cometidos en otro estado, afiadiéndose el defecto de la lentitud
de los procedimientos,

b) La justicia militar de cada pais, mas oportuna al tratarse los de-
litos en cuestién de delitos del fuero militar; con ello se ahorrarian obs-
taculos jurisdiccionales y la sumariedad de los procesos seria una ven-
taja considerable.

c¢) Una justicia militar conjunta, contando con representantes de los
Tribunales Militares de cada uno de los Estados Miembros de las Na-

4 "Acuerdo para el establecimiento y castigo de los principales criminales de
guerra de los paises europeos del Eje”, agosto 8, 1945 en "Official Documents”,
The American Journal of International Law (A.J.LL.), vol. 30, nam. 4, october
1945, pp. 252-253. (La traduccién es mia).

s Vid. GLurck. Sheldon, War Criminals, their prosecution and Punishment,
Knopt, New York, 1946.
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ciones Unidas; el desacuerdo surgiria en la eleccién de la ley y proce-
dimientos aplicables.

d) Una Corte Internacional Penal. Al respecto, Glueck no encuen-
tra conflicto alguno en torno a la jurisdiccién sobre delitos cometidos
en varios paises o sobre la nacionalidad de los criminales y sujetos pa-
sivos. Ademas se trataria de una . ..representacién de todos los paises
del mundo. .. por lo que no habria objeciones en cuanto a la soberania
o territorialidad o eleccién por el propio Tribunal de sus normas o es-
tatuto, en base a la armonia con los principios civilizadores que fun-
damentan la mayoria de los sistemas legales".®

Esta fue, con algunas variantes, la solucién elegida para el caso en
cuestion.” Al constituirse un tribunal especifico para el procesamiento
de las responsabilidad individual de crimenes de guerra, se establecia
una jurisdiccién ex-post-facto que nunca habia sido ensayada, salvo en
el caso especifico del Kaiser, al término de la primera guerra, a quien
se considerdé responsable de las “ofensas supremas a la Ley Interna-
cional” y a la “santidad de los tratados” (articulo 227 del Tratado
de Versalles). El articulo 228 del mismo instrumento establecié tam-
bién la responsabilidad de los alemanes por la violacién de las leyes y
costumbres de la guerra y determiné el establecimiento de una jurisdic-
cién compuesta por tribunales militares, formados de representantes de
las potencias aliadas, Cierto es que en la practica, los procesos seguidos

6 Jbid., p. 32. (La traduccién es mia).

7 Quincy Wright, jurista estudioso de la causa de Nuremberg, analiza los sis-
temas jurisdiccionales mencionados, ubicindolos como: 1) de Derecho Nacional,
2) de Derecho de Guerra, 3) de Derecho de Paz y 4) de Derecho Mundial, en-
contrando en todos ventajas y desventajas, Sin embargo, parece reconocer en los
dos tltimos mayores virtudes: "El proceso seguido bajo el Derecho Internacional
de la Paz reivindicaria al Derecho y desalentaria futuras rupturas al mismo... con
la desventaja de basarse en un fundamento legal controvertido...” objecién aplica-
ble por igual a los procesos regidos bajo la “ley universal'; la virtud de éstos seria
que "...ven hacia el futuro més que al pasado inmediato [con lo cual se puede ase-
gurar un derecho que prevea lagunas criticables| existiendo materiales y elementos
juridicos suficientes como para nulificar la idea de que se trata de un derecho ex-post
facto. Tales juicios serian los mas satisfactorios para encausar a todos los criminales
de guerra, para reivindicar la regla de Derecho, para desterrar los crimenes de
guerra futuros, para satisfacer las demandas de reparacién y para prevenir nn dafio
posterior por parte de los propios criminales de guerra”, En concepto de Wright,
el Estatuto de Londres acoge de manera paralela y complementaria los cuatro sis-
temas. “War Criminals”, en A.J.LL., vol. 39, nim. 2, apr. 1945, p. 283. (La traduc-

cién es mia),
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ante dicha jurisdiccién fueron irrisorios, pero ya existia una jurisdic-
cién, que aunque con fallas, era atinente al caso.®

3.2 Un estatuto polémico

En segundo término, el asunto del estatuto aplicable y las formali-
dades procesales a sequir fue mucho mas sencillo en el tramite, a la
vez que polémico. La discusién que suscité el estatuto a aplicarse ha
continuado a través de la doctrina penal y penal internacional en vista
de que planteaba una ruptura de principios elementales. El articulo 6°
del Estatuto® enuncia los crimenes sometidos a la jurisdiccion del Tri-
bunal, para los que se determinaria una responsabilidad individual:
crimenes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes contra la huma-
nidad, amén del concepto de conspiracién, bastante ambiguo. Pese a

8 Existian una serie de Convenios Internacionales que inducian la determinacién
de los delitos y crimenes internacionales, atin sin formulacién concreta; asi desde la
Declaracién de Paris de 1856, los Convenios producto de las Conferencias de La
Haya de 1899 y 1907, el Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional,
los Convenios de La Habana, el Tratado de Asistencia Mutua de 1923, el Protocolo
de Conciliacién y Arbitraje de 1925 y diversos pronunciamientos y Tratados que
proscribian la agresién y el recurso a la fuerza y que proponen jurisdicciones
diversas.

9 “Los siguientes actos o uno cualquiera de ellos, son crimenes sometidos a la
jurisdiccién del tribunal, por los cuales habra responsabilidad individual:

a) Crimenes confra la paz: Es decir, planeamiento, iniciacién o ejecucién de
una guerra de agresién o de una guerra en violacién de Tratados Internacionales,
Acuerdos y Seguridades, o la participacién en un plan comiin o en una conspiracién
para ejecutar cualquiera de los actos precedentes;

b) Crimenes de guerra: Es decir, violaciones de las leyes y de las costumbres
de la guerra. Estas violaciones incluyen, pero no estdn limitadas: asesinatos, mal-
tratamientos y deportaciones para trabajos forzados, o para cualquier otro propésito,
de poblaciones civiles de territorios ocupados, o que se encuentren en ellos; asesina-
tos o maltratamientos de prisioneros de guerra o de personas en los mares; eje-
cucién de rehenes, despojo de la propiedad piblica o privada; injustificable destruc-
cién de ciudades, pueblos y aldeas, devastacién no justificada por necesidades
militares.

c) Crimenes contra la humanidad: Es decir, asesinatos, exterminacién, sometimien-
to a esclavitud, deportacién y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier
poblacién civil, antes o después de la guerra o persecuciones por motivos politicos,
raciales o religiosos, en ejecucién o en conexién con cualquier crimen de la jurisdic-
cién del tribunal, sean o no una violacién de la legislacién interna del pais donde
hubieran sido perpetrados.

Los dirigentes, organizadores, instigadores y coémplices participantes en la elabo-
racién o en la ejecucién de un plan comin o de una conspiracién para cometer
cualquiera de los crimenes antedichos, son responsables por todos los actos realiza_—'
dos por toda persona en ejecucién de tales planes.” “Charter of the LM. Tribunal
en op. cit., (4), pp. 260 y ss.
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que en cierta medida, algunos conceptos encontraban su raiz en una
previa normativa consuetudinaria y convencional internacional sobre
los crimenes de guerra, otros, eran tipo de auténtica nueva creacion;
con ello se afectaba el principio penal nullum crimen, nulla poena sine
lege y se daba entrada a la aplicacién de delitos ex-post-facto, con-
trariandose el principio de legalidad penal. Por otro lado, los supuestos
tipos penales son amplisimos, en vista de que el propio articulo sefiala
que “...incluyen, pero no estan limitados. . ."”", dando lugar a las inter-
pretaciones extensivas que harian del juez un arbitro caprichoso y el
creador de la ley concreta. Se invitaba a la interpretacién analégica
con un listado impreciso y ejemplificativo de tipos y calificativas a los
mismos (v.gr., “el pertenecer” a ciertas categorias de organizaciones
“criminales” cuyo caracter delictivo hubiera sido pronunciado por cl
Tribunal Militar Internacional).

El articulo 11 del estatuto permite que una vez convictos por el
Tribunal, los individuos pudiesen ser juzgados conforme a sus leyes
nacionales y tribunales militares, y en consecuencia, imponerles una
pena adicional a la determinada por el Tribunal Internacional, con lo
cual se rompe el principio non bis in idem. El estatuto autoriza el pro-
ceso in absentia (art. 12°). No se admiten las eximentes de obediencia
a superiores jerarquicos, ni el haber actuado en cumplimiento de la ley
(arts. 8 y 9). No existe la posibilidad de recusar a los miembros del
Tribunal ni a sus suplentes, ni por la fiscalia ni por los acusados o sus
defensores (art. 3?). Por otra parte, el Tribunal estaba facultado para
dictar sus propios reglamentos de procedimiento o los complemetarios
pitulo sexto), se determina que las sentencias del Tribunal seran funda-
a la Carta (art. 13). En el punto relativo a “"Fallo y Sentencia” (ca-
das, definitivas y no admitiran revisién (art. 26). No obstante, el
articulo 29 sefiala que el Consejo de Control de Alemania, érgano
ejecutor de las sentencias, puede en cualquier tiempo reducir o modi-
ficar las sentencias, estando impedido de aumentar la severidad de las
penas. El articulo 27, respecto a la imposicién de las penas, establece
que éstas quedan al arbitrio del tribunal, pudiendo llegar a decretarse
la muerte o cualquier otra, dando lugar asi a las penas ilimitadas.

3.3. La eleccion de una jurisdiccion improvisada

A primera vista saltan una serie de cuestiones controvertibles desde
el enfoque del Derecho Penal y Penal Internacional, s6lo explicables
por la urgencia punitiva y por el hueco legal internacional innegable.
No obstante, si bien existia la necesidad de no dejar impunes las con-
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ductas censurables de la guerra, era deseable un mayor detenimiento
en el analisis de las vias juridicas internacionales posibles. Los Pactos,
declaraciones y convenios anteriores a la Segunda Guerra, realmente
no establecian una forma de justicia aplicable y aunque era constante
la fijacién de tipos penales relativos a las acciones de guerra, carecian
de sancién o ésta era insatisfactoria, por lo que el problema de vacio
se hacia continuo. El pacto Briand-Kellog, v. gr., no establece sancién
para los individuos que como érganos del Estado hubieran recurrido
a la guerra de agresién como medio politico, refiriéendose en cambio a
la responsabilidad de los estados por causa de acciones de guerra.
A este tipo de argumentos se objetaba que el Estatuto que facultaba
al tribunal para actuar, habia sido establecido con el consentimiento y
cooperacién de la comunidad de naciones de incipiente organizacién
para el cumplimiento de las aspiraciones comunes de lograr la justicia
y sentar bases concretas de unidad y paz duraderas. En tal sentido, el
estatuto respondia a las declaraciones y propésitos previos de la comu-
nidad, expresados en los Pactos y Convenios que le precedian, formu-
lados durante el conflicto bélico y por tanto, al tiempo en que se
estaban cometiendo los diversos delitos que luego se someterian al tri-
bunal que se creaba. La no existencia de una normativa internacional
expresa que determinara especificamente la existencia de un tribunal
que evaluara las conductas bélicas, no era obstaculo para que la comu-
nidad universal, en vista de la trascendencia de los agravios, aprobara
v promoviera la creacién de tal jurisdiccion, legitimandola,

3.4. Los esfuerzos para la convalidacion del yerro

No se pasaban por alto, pese a todo, las deficiencias del orden juri-
dico internacional que se postulaba, a lo que se replicé que la necesidad
de no dejar impunes los crimenes, convalidaria con posterioridad tales
defectos.’® Ademas la propia naturaleza consuetudianaria del Derecho

10 Marcel Merle, se refiere a este punto admitiendo que el defecto legal de
esta jurisdiccion responde a la necesidad de improvisacién de la represién, debido
combinar los requerimientos juridicos con la situacion politica prevaleciente. La
a un vacio en la legislacién penal internacional. De ahi que los aliados tuvieran que
urgencia de llevar a cabo una “represién eficaz” (que para Merle se cumple con
los requisitos de ‘rapidez” y “universalidad”'), dio motivo a que en esta ocasi6n,
como en otras similares, se tuviesen que aplicar medidas incoherentes. Le procés de
Nuremberg et le chatement des criminells de guerre, Paris, Pedone, 1949, pp. 169-171
(el subrayado es mio). Por su parte, el fiscal estadounidense Robert Jackson, re
expresa asi: “El Derecho Internacional es més que una coleccién erudita de princi-
pios abstractos e inmutables. Es la consecuencia de los tratados y acuerdos entre
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Internacional (cuyas fuentes constantes son los usos, costumbres y
equidad), propicia el cambio dinamico del mismo, al serle aplicables
principios distintos a los que se observan frente al Derecho escrito.

La legitimidad del Estatuto se hallaba en las normas de cultura. . .
se acudié al normativismo secundario o endonérmico, contradi-
ciendo los tépicos positivistas. . . en la ocasién de Nuremberg, es-
tas normas de cultura operan sobre las positivas existentes y aun
sobre las inexistentes, creandose un Derecho y una jurispruden-
cia ex nihilo positiva, bajo el imperativo de una conciencia inter-
nacional modificada por normas de cultura que demandaban in-
mediata exigibilidad.™

Pese a estas consideraciones, es probable que la jurisdiccién Inter-~
nacional de Nuremberg haya encontrado sus raices en la improvisacién
mas que en las normas de cultura o por efecto de su naturaleza con-
suetudinaria. De otra forma se hubiera optado preferentemente por la
costumbre juridica respetuosa de los propios principios consuetudina-
rios y de un obrar mas métodico y objetivo; la naturaleza consuetudi-
naria del Derecho Internacional Piblico no excluye la aplicacién y el
recurso a otras fuentes que también le informan, como la fuente con-
vencional, de superior jerarquia a la costumbre. Al cabo, todas las
fuentes del Derecho Internacional Piblico tienen una naturaleza hon-
damente juridica y decididamente moral —no otra cosa es la bona [ides
que concilia los esfuerzos internacionales por lograr un mundo de rela-
ciones concretas de respeto y auxilio, efectivo y reciproco—; y siendo
asi las cosas, no hallaria fundamento una norma de cultura que pidiera

las naciones y de costumbres aceptadas. Mas cada costumbre tiene su origen en
un acto singular y cada acuerdo ha de iniciarse por la accién de algin estado en
particular. A menos que estemos dispuestos a renunciar al principio progresivo de
desarrollo del Derecho Internacional, no podemos negarle a los tiempos en que esta-
mos viviendo, el derecho a instituir costumbres y a concluir acuerdos que se conver-
tirdn en si mismos, en las fuentes de un nuevo Derecho Internacional fortalecido. El
Derecho Internacional no es capaz de desarrollarse a través de la legislacién, porque
no hay un establecimiento continuo de derecho internacional. Las innovaciones Y
revisiones del Derecho Internacional son posibles por la accién de los gobiernos al
enfrentar cambios en las circunstancias. .. por ello es que no me preocupa la ausen-
cia de precedentes con relacién al proceso que nos proponemos conducir. ..” “Report
to the President from Justice Robert H. Jackson, Chief of Counsel for the United
States in the prosecution of Axis War Criminals”, en AJ.IL., vol. 39, nim. 3,
july 1945, Official Documents, p. 187. (La traduccién es mia).

11 QuINTANO RipoLLES, Antonio, Tratado de Derecho Penal Internacional e Inter-
nacional Penal, Instituto Francisco de Vitoria, Madrid, 1955, t. I, pp. 15, 16 y 1260.
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la derogacién o el olvido intencionado de los procedimientos juridicos
cuando son justos y han creado una conviccién universal sobre su ra-
cional aplicacién, Otorgarle un valor superior a una tal “norma de
cultura”, podria conducir a la confusién entre costumbres y urgencia
vindicativa. El alegato de que el origen consuetudianario del Derecho
Internacional Piblico imposibilita la invocacién de principios juridicos
que sélo rigen en el ambito del derecho escrito, reviste de inseguridad
juridica al propio Derecho Internacional, cuyas naturaleza, fundamen-
to y praxis han sido puestos en tela de juicio en frecuentes ocasiones.
Por otra parte, el asunto atafie al Derecho Penal Internacional, en el
cual el dominio de los conceptos del Derecho de gentes resultaria
igualmente discutible.

En cuanto a la jurisdiccién “internacional” creada en Nuremberg,
resulta peculiar, pues en realidad se trataria de una jurisdiccién unila-
teral, ejercida por una parte que se transmuta en juez, Forzadamente
puede atribuirsele al Estatuto el caracter de internacional, puesto que
s6lo una porcién de la comunidad internacional lo ideé, propici6 y cons-
tituyo; fueron sélo cuatro estados los signatarios del Estatuto “inter~
nacional” y desde luego, los vencedores. Mas aproximada seria la de-
nominacién de jurisdiccion de los victoriosos, quienes unieron en el
compromiso a otras naciones; con ello, la jurisdiccién creada naceria
prejuiciada, sus procedimientos podrian resultar relativos y parciales.
Sobre todo, era una justicia pensada y dirigida solamente a los venci-
dos? Los cuatro signatarios tenian la facilidad de disponer sobre el
Estatuto, creaban el Tribunal, determinaban sobre jueces y fiscales,
disefiaban la jurisdiccién y competencia, establecian las normas sustan-
tivas y adjetivas sobre la aplicacién retroactiva de la normativa creada;
“.. los jueces hicieron el estatuto y con posterioridad a los delitos in~

12 “Una innovacién tan revolucionaria como es la enclavadura en la conciencia
universal y en el Derecho de Gentes de un “crimen internacional”’, no puede lle-
verse a efecto con el relativo e interesado material utilizado y con el inevitable
prejuicio de una dogmética penal determinada, como es el Derecho propio de los
vencedores. Es improcedente considerar los principios norimbergianos como base del
nuevo Derecho Internacional Penal. La jurisdicciéon adoptada ha de ser integramen-
te internacional, y por no haberlo sido la aliada en Nuremberg, resulta que ese pro-
ceso no fue otra cosa que la muestra de una voluntad unilateral: la del vencedor. Si
este sistema se proyectara como orden internacional permanente, trastocaria todo el
orden habido para entronizar como Derecho de Gentes, el elaborado por un grupo
de estados frente a otro”. Hans H. Jeschek, citado por L. Jiménez de Asdia en
Tratado de Derecho Penal, t. 11, 3a. ed., U. Complutense, Madrid, 1948, p. 1248.
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criminados. . ."';** “Este derecho careci6 .. .de toda virtualidad inter-~
nacional, porque sus 6rganos no eran los propios de la “Comunidad
sino tan sélo de un cierto nimero de potencias vencedoras en la con-

tienda™."*

Y ain a pesar de aparecer cuatro firmantes, la definitiva inter-
vencién que el gobierno estadounidense tuviera en la elaboracién e
imposicion del estatuto a los otros tres signatarios, evidenciaba la uni-
lateralidad de la jurisdiccién planteada. Segin lo narran dos de los
protagonistas del proceso, Jacques Bernard Herzog y Henri Donnedieu
de Vabres —quien fuera juez en el Tribunal— el episodio de Nu-
remberg, fue planteado y preparado desde el escritorio mismo del pre-
sidente Truman, quien enviara a su representante ~—fiscal y figura
principal en los procesos—, Robert Jackson, el memorandum corres-
pondiente, que con las minimas adecuaciones se convertiria en el Es-
tatuto del Tribunal Militar. Si se concede crédito a quienes esto dicen,
la Justicia Norimbergiana fue disefio de un solo estado, lo que llevaria
a especular sobre motivos politicos mas que sobre aspiraciones de Jus-
ticia Internacional. Polémica ha sido la figura del fiscal Jackson, cuya
actuacién en los procesos le trajera tan mala reputacion, al grado de
impedirle probablemente el acceso a la magistratura mas alta de su
pais: ¢

13 JiméNEz DE AsUA, op. cif. (12), pp. 1240 y 1241, nota 18 quat,
* 14 JgscHEK, loc. cit, (12), p. 1270.

15 Vid. D. pE VABRES, "Le jugement de Nuremberg et le principe de la legalité
des delits et des peines” en Revue de Droit Pénal et de Criminologie, julliet 1947,
pp. 810-880, y “Le Procés de Nuremberg devant les principies modernes du droit
Pénal International”’ en Recueil des Cours, nam. 70, I, 1947, pp. 480-581; en el
mismo sentido, HErzoG, J.B., Nuremberg, un échec fructueux?, Paris, Librairie Géné-
rale de Droit et Jurisprudence, 1975.

16 Dice JACKSON en su 'Report to the President from Justice Robert Jackson,
Chief of Counsel for the U.S. in the prosecution of axis war criminals”: “II... Hace
alrededor de un mes, los Estados Unidos propusieron al Reino Unido, a la Rusia
Soviética y a Francia, un plan especifico, por escrito, para que esas cuatro poten-
cias se unieran en un protocolo que estableciera un Tribunal Militar Internacional,
definiendo tanto la jurisdiccién y atributos del Tribunal, como las categorias de los
actos que fueran a declararse como crimenes y describiendo a aquellos individuos y
organizaciones que fuera necesario someter a proceso..."; y mds adelante, “III...
1. La cuestién americana se prepara asumiendo la ineludible responsabilidad que
tiene este pais para conducir una investigacion, preferentemente en conjunto con
otros estados, pero si fuera necesario en forma independiente, para deslindar la cul-
pabilidad de aquellos acusados por la comisién de atrocidades u otros crimenes...
dejarlos libres sin un proceso, seria una burla para los muertos y haria de los vivos
unos cinicos...”, en op. cit., (10), pp. 180 y 182, (La traduccion es mia).
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Le juge Jackson avoit requ du president Truman la charge de
poursuivre cette politique. Il accomplissait sa mission avec la bru-
talité courtoise des legistes siiis de leur droit, et je me suis tou-
jours posé la question de savoir si l'idéalisme americain ne
faissant pas, en 1945, sa place de realisme d'arriére-pensées dis-
simulées par la personnalité complexe et seduisante de Robert
Jackson. En fact, le personnage était double, parce-que a la image
de tout citoyen des Etats-Unis d’Amerique, il considerait que
l'interét politique de son pays était inséparable de l'idéal moral
et juridique de la civilization occidentale. . .’

Por otra parte, el Estatuto y la jurisdiccion del Tribunal eran inefi-
caces, puesto que no habian sido aceptados por los alemanes, que, si
bien se habian rendido a los aliados, no habian declarado expresamente
—ni dado a entender en forma tacita— el acatamiento al Estatuto o la
sujeccién al tribunal;*® ni habian suscrito el Tratado de Londres para
someterse a él. Asi, no era vélido el derecho de los vencedores para

reestructurar y aplicar un orden juridico que no habia sido aceptado
ni acatado por sus supuestos destinatarios.’®

17 HERzOG, op. cit., (15), pp. xvi-xvii.

18 Vid, "Unconditional Surrender of German Forces at Berlin”, United States-
Germany-Great Britain-Soviet Union, May 9, 1945, publ. en “The Times”, London,
May 11, 1945, p. 4; transcrito en A.J.I.L., op. cit., (10), pp. 170-171, El articulo
14 de este documento dice: This act of military surrender is without prejudice to,
and will be superseded by any general instrument of surrender imposed by or on
behalf of the United Nations and aplicable to Germany and the German armed
forces as a whole. De aqui no se desprende ni la aceptacién del Estatuto ni de la
Jurisdiccién por parte de los alemanes con posterioridad. Tampoco fue firmado el
documento subsecuente, elaborado por los aliados, en cuyo articulo 11 se establece
el derecho de éstos a aprehender y someter a rendicién a los principales cabecillas
nazis o a cualquier individuo sospechoso de haber cometido, ordenado o planeado
crimenes de guerra o similares, ya fuera perteneciente a las Naciones del Eje. ya
pertenecer a cualquier Estado de las “Naciones Unidas” que hubiere transgredido
su derecho interno: “11.b.—The same will apply in the case of any nationel or
any of the United Nations who is alleged to have committed an offense against
his national law...; en el inciso siguiente se establece: c) the german authorities
and people will comply with any instructions given by the Allied Representatives
for the apprehensions and surrender of such persons, pero no implica acatar el
Estatuto ni la jurisdiccién de la que esta dotado el Tribunal, sobre todo al no haber
sometimiento expreso por parte de Alemania. “Declaration regarding the defeat of
Germany and the assumption of Supreme Authornity with respect to Germany and
supplementary statements”’, United States-France-Great Britain-Soviet Union, June
5, 1945, transcrito en A.J.LL., op. cit. (10), pp. 171-178.

19 Sefiala Hans Kelsen, al referirse al status legal de Alemania bajo la ocupacién
aliada, a partir de la rendicién en Berlin, que la naturaleza de tal ocupacién es
dudosa, dada la calidad inciertamente legitima y representativa del gobierno alemén
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Seria también dudosa la jurisdiccién creada por un estatuto del tipo
de Nuremberg, en el sentido de dotar a un tribunal de atribuciones
para juzgar actos tanto de estados como de individuos érganos del
Estado en cuestién, pues tal tribunal no seria el detentador del derecho
originario para sancionarlo; no tendria tal legitimacién, pues

el ius puniendi es atributo de la soberania y es légico concluir
que donde falta soberano no puede existir titular del ius puniendi
internacionalmente considerado. .. no existe tampoco un derecho
a castigar, no pueden existir organizaciones jurisdiccionales que

les sean propias.*®

Por cierto que esta postura es extrema, pues de esa manera y fal-
tando el atributo de la “Soberania” en muchos tribunales que carecen
de ella y que pese a todo actiian legitimamente, no habria justificaciéon
alguna para la jurisdiccion genérica de aquéllos.

3.5. La legitimacion del Tribunal

En lo tocante a la posterior convalidacién de los desaciertos e im-
perfecciones juridicas — “necesarias’ dada la naturaleza de los crime-
nes—, que no podian resistir la impunidad, se llevd a cabo en forma
virtual: en efecto, por medio de varias resoluciones, la Asamblea Ge-
neral de la incipiente O.N.U., dedica atenci6n a la cuestiéon de la defi-
nicién de los supuestos que se hacian valer en contra del Eje como
violaciones fundamentales; se perseguia la revaloracién de un nuevo
derecho de guerra, con nuevos tipos penales internacionales y proce-

que se rinde. There can be liftle doubt that the status of belligerant ocupation
would not be compatible with the intention of the victorious powers to reorganize
Germany politically as well as economically . .. All this of course, could be achieved
by a treaty, concluded with the legitimate Government of Germany. Such a freaty.
however, is, at least for the time being, impossible since no legitimate government
exists. “The legal Status of Germany according to declaration of Berlin”, en A.J.I.L.
op. cit. (10), p. 519. Ante la inexistencia de tal gobierno, por ende, era imposible
admitir que aun en vista de una posible aceptacion de la jurisdiccién militar que se
planteaba, ésta fuese legitima. En otro escrito posterior a la constitucién de la juris-
diccion de Nuremberg, Kelsen especifica que sin el sometimiento de Alemania al
estatuto y al tribunal, tal jurisdiccion queda viciada, pues el consentimiento del
destinatario de esa norma, en materia de Derecho Internacional, es indispensable para
su validez. Cfr. Kelsen, “La responsabilidad internacional por los Actos del Estado”,
en Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires, t. xxviii, nim. 1, ene-feb.
1950, pp. 5 y ss.
20 QuINTANO RipoLLES, op. cit., (11), p. 98.
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dimientos para sancionarlos. Se buscaba evitar en el futuro la existen-
cia de huecos legales referidos a acciones cometidas por causa de, o
durante un conflicto bélico, vacio predicable de la Segunda Gue;ra
Mundial. Las resoluciones emitidas, producto de esas intenciones son:
la resolucién 94 (I) de 11 de diciembre de 1944, dada en la 55ta.
reunién plenaria, sobre el desarrollo progresivo del Derecho Interna-
cional y su codificacién, por la que se reconoce la obligacién que tiene
la Asamblea, en funcién del art. 13 de la Carta de la O.N.U., de “ini-
ciar estudios y hacer recomendaciones con el propésito de estimular el
desarrollo progresivo del Derecho Internacional y su codificacién™.?*
Para ello, crea un comité de 17 miembros que en cooperacién con los
estados miembros, realizara tareas de promocién e investigacién para
formular reglas de Derecho Internacional Piblico y Derecho Interna-
cional Privado.

Muy importantes son dos resoluciones de la Asamblea General en
las que se confirman los principios de Derecho Internacional reconoci-
dos por el Tribunal Internacional de Nuremberg:

Resolucion 95 (I) de 11 de diciembre de 1946
en la 55ta. reunion plenaria:

La Asamblea General

Reconociendo la obligacién que tiene de acuerdo con el inciso
a) del parrafo 1 del articulo 13 de la carta, de iniciar estudios y
hacer recomendaciones con el propésito de estimular el desarrollo
progresivo del Derecho Internacional y su codificacién.

Toma Nota del Acuerdo para el establecimiento de un Tribu-
nal Militar Internacional encargado del juicio y castigo de los
principales criminales de guerra del Eje europeo, firmado en Lon-
dres el 8 de agosto de 1945 y el Estatuto anexo al mismo, asi
como el hecho de que principios similares han sido adoptados en
el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Tokio el 19 de
enero de 1946:

Por lo tanto,

71 N.UI. Resoluciones adoptadas por la Asamblea General durante la segunda
parte de su Ira. sesion del 23 de octubre al 15 de dic. de 1946. Lake Success, 1947,
N. York, p. 127.
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Confirma los principios de Derecho Internacional reconocidos
por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg y las sentencias de
dicho Tribunal;

Da instrucciones al Comité de calificacion de Derecho Inter-
nacional establecido por resolucién de la Asamblea General de
11 de diciembre de 1946 para que trate como un asunto de impor-
tancia primordial, los planes para la formacién en una codifica-
cién general de delitos contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad o de un cédigo criminal Internacional, conteniendo los
principios reconocidos en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg
y las sentencias de dicho Tribunal”.*

Resolucion 177 (1) de 21 de noviembre
de 1977, 123a. sesion plenaria.

La Asamblea General

Decide confirmar la formulacion de los principios de Derecho
Internacional reconocidos por el Estatuto y por las sentencias del
Tribunal de Nuremberg a la Comisién de Derechos Internacio-
nal, cuyos miembros, en virtud de la Resolucién 174 (II) sean
elegidos en el préximo periodo de sesiones de la Asamblea Ge-
neral, y encarga a dicha comisién:

a) que formule los principios de Derecho Internacional reco-
nocidos por el Estatuto y las Sentencias del Tribunal de
Nuremberg.

b) que prepare un proyecto de Cédigo en materia de delitos
contra la paz y la seguridad de la humanidad, en el cual se
indique claramente la funcién que corresponde a los princi-
pios mencionados en el precedente inciso a)*

La resolucién 174 (II) a que se hace referencia, crea la Comisién
de Derecho Internacional, encargada de elaborar la codificacién alu-
dida; tarea que no se ha concluido ain, quedando en forma de pro-
yecto que ha sido difundido a los Estados miembros de la Organiza-

22 Ibid., p. 128,

23 N.U., resoluciones adoptadas en la As. Gral., documentos oficiales del 2do.
periodo de sesiones del 16 de sept. al 29 de nov. de 1947. Lake Success, N. York,
1947.
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cién por recomendacién de la propia Asamblea, En vista del Plan de
Trabajo para la Codificacién de la Responsabilidad de los Estados,
aprobada en 1976 durante su XV periodo de sesiones, la Comisién
redacté el articulo 19 del Proyecto, en el que se hace la distincion
entre crimenes y delitos internacionales, aprobado en el XXVIII pe-
riodo de sesiones de la Asamblea General por unanimidad. El articulo
aprobado es el siguiente:

Crimenes y delitos internacionales,

1. El hecho por un Estado que constituya una violacién de una
obligacién internacional, es un hecho internacionalmente ilici-

to, sea cual sea el objeto de la obligacién internacional vio-
lada.

2. El hecho internacionalmente ilicito resultante de una obliga-
cién internacional tan esencial para la salvaguarda de los inte-
reses fundamentales de la comunidad internacional, que su
violacién esté reconocida como crimen por esa comunidad en
su conjunto, constituye un crimen internacional.

3. Sin perjuicio de las disposiciones del parrafo segundo y de
conformidad con las normas de Derecho Internacional en vi-
gor, un crimen internacional puede resultar en particular:

a) de una violacién grave de una obligacién internacional de
importancia esencial para el mantenimiento de la paz y se-
guridad internacionales, como la que prohibe la agresion.

b) de una violacién grave de una obligacién internacional de
importancia esencial para la salvaguarda del ser humano,
libre determinacién de los pueblos, como la que prohibe
el establecimiento o mantenimiento de la fuerza de una
dominacién colonial.

¢) de una violacién grave de una obligacién internacional de
importancia esencial para la salvaguarda del ser humano,
como las que prohiben la esclavitud, el genocidio, el apar-
theid.

d) de una violacién grave de una obligacién internacional de
importancia esencial para la salvaguarda y proteccién del
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medio humano, como las que prohiben la contaminacién
masiva de la atmésfera y los mares,

4 Todo hecho internacionalmente ilicito que no sea un crimen
internacional conforme al parrafo segundo, constituye un deli-
to internacional.**

De nueva cuenta la Comisién no ha definido en forma taxativa cada
concepto, sino ejemplificativamente. Se establecen, segiin este articulo,
dos criterios: el contenido de la obligacién internacional violada y la
gravedad de la violacién, para configurar uno u otro tipo o categoria
penales. Evidentemente, este precepto, como el proyecto ain en elabo-
racién, constituyen progreso dentro del desarrollo del Derecho de la
Responsabilidad Internacional de los Estados pero la tarea no puede
darse por concluida. El siguiente paso sera, tal vez, configurar y deli-
mitar, si esto es posible, la responsabilidad del individuo en supuestos
tales: con ello se evitara en lo futuro la aplicacién de normas interna-
cionales en forma retroactiva.

4. Los PRINCIPIOS DE NUREMBERG

La Comisién de Derecho Internacional ha resumido los avances lo-
grados a partir de la segunda conflagracion mundial en tres puntos
basicos:

— La distincién consagrada recientemente en el marco de las
normas del Derecho Internacional, de una categoria especial
de normas calificadas de imperativas o de ius cogens, que no
admiten acuerdo en contrario.*

— El establecimiento del principio de responsabilidad personal
del individuo-é6rgano del Estado que ha colaborado en deter-
minados hechos a pesar de haber actuado en calidad de érga-
no del Estado.

24 Citado por FERNANDEZ-PALAcIOs, Elena, “La distincion entre crimen y delito
internacional”, en Revista de la Facultad de Derecho de la U. Complutense, num.
66, 1982, Madrid, p. 55.

25 Conforme al Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados de 23 de mayo
de 1969 y en relacién al art. 2.4 de la Carta de Organizaciés de Naciones Unidas.

NUREMBERG, 45 ANOS DESPUES 351

—~ El hecho de que la Carta de las Naciones Unidas atribuya
consecuencias especiales a la violaciéon de ciertas obligaciones
internacionales.?®

Los principios a que hacen alusién las resoluciones mencionadas
(vid. supra), y que vienen a constituir el logro mas prominente del
Tribunal, haciendo a un lado el castigo mismo de los criminales ven-
cidos, se condensan en férmulas de pretendida validez genérica, que
han informado al Derecho Internacional Contemporaneo en modo
importante.

El primer aserto de las sentencias se refiere a la determinacién de
la superioridad del Derecho Internacional con respecto al Derecho In-
terno. Establece su naturaleza de Derecho Consuetudinario y afirma
que su desarrollo no sélo se ha dado en razén de las costumbres reco-
nocidas, sino a través de tratados, convenios, la formacién de la doc-
trina y el establecimiento de una jurisdiccién internacionales. Establece
que su validez como tal no sélo es imponible a los estados, sino ain a
los individuos,

De ello se sigue en el silogismo norimbergiano, que un estado no
puede sustraerse a la aplicacién del Derecho Convencional Interna-
cional alegando que no ha sido parte en los Tratados que crean o se
refieran a obligaciones reconocidas como de Derecho de Gentes. En
el mismo orden de ideas, tampoco puede desligarse un individuo de
vna incriminacién de orden Internacional, aduciendo que tal inculpa-
cién es inexistente en el sistema penal nacional al que esta sujeto; bas-
ta con que la obligacién derive del Derecho de Gentes para que su
violacién haga responsable al individuo internacionalmente.

Con ello se establece otro principio, vinculado al anterior: el indivi-
duo no puede excusar la violacién de una norma de Derecho Interna-
cional que tenga el rango de norma de Ius Gentium —norma de ius
cogens— con la justificacion de haber actuado en cumplimiento de
érdenes superiores o conforme a su sistema juridico nacional; se recha-
zan las eximentes o atenuantes de responsabilidad relativas a la obe-
diencia a leyes y superiores jerarquicos. En lo sucesivo, la considera-
cién de las atenuantes o eximentes de responsabilidad quedara al
arbitrio de las autoridades que estén ejerciendo la jurisdiccién, esta-
bleciéndose la prelacién de la conciencia individual por sobre las exi-

26 Citado en FERNANDEZ PALACIOS, op. cit. (24), p. 174
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gencias disciplinarias nacionales, salvo que en el sujeto haya una im-
posibilidad para realizar una eleccién moral.

Por otra parte, y siguiendo los tipos creados por el Estatuto, se
formula un esbozo de diferenciacién entre delitos y crimenes de guerra
y se establece la tipologia de crimenes de guerra, crimenes contra la
paz y crimenes de lesa humanidad,?" que, como ha quedado dicho*
ain permanece en el tramite de una conceptuacién definitiva.

La enunciacién de estos conceptos, los “principios de Nuremberg",
provocé cierta reaccién. De facto habia quedado comprobada la ase-
veracién de la primacia del Derecho Internacional sobre el nacional,
pero se objetaba la congruencia tedrica de ello. Donnedieu de Vabres
escribié con posterioridad a los sucesos sus comentarios sobre los prin-
cipios referidos y sobre la obra del Tribunal en general. Sus opiniones
son interesantes en tanto provienen de un protagonista de los hechos,
que pese a todo no puede dejar de emitir su opinién secular, Cuestiona
el que la sentencia asuma la supremacia del Derecho Internacional
sobre el interno, puesto que aquél sélo podria obligar a los individuos
miembros de un Estado que aceptase a su vez la validez del Derecho
Internacional.?® Postula, finalmente un equilibrio sin jerarquias de
ambos Derechos, probado por la diferencia de sus ambitos de eficacia
normativa.

27 Vid, “La formulation des principes de Nuremberg”, en Memorandum de Don-
nedieu de Vabres, Documents Officiels, Nurembreg. A-Ac 10/34, 1947.

28 Vid supra., p. 19.

29 “Des auteurs ont pensé que, dans ['avenir, una application moins élastique du
principe de legalité des delits et des peines sauvegarderait de [agon plus efficace
le droit individuel. Au cours du procés de Nuremberg, la valeur générale et per-
manente des principes énoncés dans le statut fut atfestée par le ministére public. ..
Le représentant du ministére public britannique, Sir Hartley Shawcross s’exprimait
ainsi: “Dans la mesure oii lact constitutif de ce tribunal a enregistré officiellement
le principe de la responsabilité de ['Etat, il doit étre salvé comme un acte de
legislation internationale, plein de sagesse et portant loin”... Une commision des
Nations Unies. .. vient de recommander a [I'Assebléc ['establissement d'un “p'an
de codification générale des crimes contre la Paix et la Securité de I'humanité” con-
tenant les principes de Nuremberg, et que suivra la redaction d'un Code pénal
International, Est-ce a dire que les incriminations ef les sanctions dun tel code
puissent revértir la présicion et la [ixité d'une legislation interne? Nous ne le pen-
sons pas. Les facteurs divers qui ont determiné jusqu'ici la mobilité, la instabilité
de la societé des Etats et qui expliquent les formes changeanfes de la delictuosité
internationele, n‘ont pas arrété leur action, depuis le jugement de Nuremberg. Il est
I'essence du droit International d'étre en partie, un droit coutumier.” D. de Vabres,
“Le Procés de Nuremberg devant...". Op. cit., (15), pp. 574 y 575.
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Alfred Verdross, por su parte, comenta:

...Segin la costumbre internacional, un castigo por crimenes de
guerra era ya licito antes de la promulgacién de las leyes penales
modernas. .. Pero una norma juridica interna del Estado en cues-
tion sélo puede, claro esta, permitir un castigo de esta indole
sobre la base de su ley penal, ya que si bien, esta facultado por
el Derecho Internacional para castigar a los prisioneros de gue-
rra, no esta obligado a hacerlo. Confirma esta concepcién el ar-
ticulo 99 del Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949
sobre el trato a los prisioneros de guerra por un acto que en el
momento de cometerse estuviera prohibido por una ley de ese
estado o por el Derecho Internacional.?

Verdross piensa en forma diferente a Donnedieu de Vabres:

Una responsabilidad individual inmediata, fundada en el Derecho
Internacional comin, se da, tnica y exclusivamente para crime-
nes de guerra, ya que en virtud de una vieja tradicién, los esta-
dos estan facultados para castigar a los prisioneros que caigan
en sus manos, incluso por violacién del derecho de guerra per-
petrada antes de su captura, Estas violaciones se llaman crimenes
de guerra. Su persecucién es licita en virtud de los usos de la
guerra o sea inmediatamente sobre la base del Derecho Interna-
cional. De ahi que las personas en cuestiéon puedan ser castigadas
también por infracciones del derecho de la Guerra que no figuran
en el Codigo Penal del lugar de su perpetracién o del pais que
hizo la detencién. Ello prueba que estamos en este caso ante au-
ténticos delitos internacionales.

Esta postura, al conceder mayor valor al Derecho Internacional so-
bre el interno con relacién al individuo, es dificilmente defendible pues
contrapone al Sujeto individual con su legislacién nacional pudiendo
dar ocasién a un desequilibrio nacional, mas atin ante la ausencia de
entidades supranacionales. Esto pudiera ser predicable con relacién a
los Estados como sujetos, mas no puede ser exigible en lo referente
a los individuos, alin y a pesar de tratarse especificamente de la res-
ponsabilidad por crimenes de guerra. Se reitera, por tanto, que un

30 VeRrDROSS, Alfred, Derecho Internacional Piblico, 6a. ed., Aguilar, Madrid,
1976, p. 201.
31 Jbid., p. 210.
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estudio minucioso sobre la responsabilidad individual en este sen:)n?o
podra ser un avance en el desarrollo del Derecho de la Resp;)nsa ili-
dad Internacional; pero no es plausible que, como.p.rodl-mto e nece;
sidades paralelas que no se han esclarecido con suficiencia, surja com
nueva costumbre internacional de tales proporciones.

5. UIN NUEVO ORDEN DE DERECHO INTERNACIONAL

o ver en los episodios de Nuremberg, elementos que
aunados a otros, sean propulsores fl‘el desarrolIls deL Deyr'ercl};o ir:ie:;
nacional, y atin, una nueva cimentacién de este erelc c:.ete“o Ze =
hacerse a un lado los progresos alc.anzados con e pt ib‘:mal g
guerra y Ssus consecuencias. A partir de .edste prlnrl:; 01-res pOSibﬂida_
o e i:ltzmacior;a]. seu:ae:t?:i?:l uonif/c::sal :!'1 el que existan
i e acceder a
?nessta:ic(i):; rctll:“ad:toridad realmente intemaciona}es y con una fuerza
vinculante con respecto a la comunidad de naciones. -t =
Se habla de los resultados i?media-tosddedzi;{la;:;:;?s‘ n::opésitos
nidad internacional v.gr. la serie de de es, P :
1tar!atl;dos y resoluciones que tiend'an a }tlarc‘:ira:v:ie:t::ersixtt::clzr::acc;r;S
icti o a resolver y evitar circunsta '
ilhecr:Z:Zs mas elementales del ser humano; la. paz y la segur;ci‘l;inctl;
las naciones en el orden interno e %ntemacxonal, el recono
de nuevos focos de atencién internacn.on.al. » Sl
No obstante para llegar al establecimiento de un [Vu g £
Derecho Internacional, como se pretende, ha?l que elm.m]lar. ‘ante o(:n °
la improvisacién y la habilitacién de i.nst‘ar.mas y la VllO acxonarui‘:,s "
sién de presupuestos de los érdenes juridico y mo.r‘a, necels:d o
la tarea de cumplir propésitos y logros de aceptacién y validez u
\e;fs)aele]:].uremberg emanan defectos, pero tambi§n virtudes. No tseu:)rl::
den negar los progresos del Derecho lyternac:onal de la postg ]ica;
pero siempre sera preferible partir de aciertos que de en:ores, y ap
una auténtica justicia en lugar de administrarla a medias.

Se han querid

6. EL PLANTEAMIENTO DE UNA AUTENTICA
JusTiCIA INTERNACIONAL

as
La historia de los conflictos armados nos muestra que ]las guzrig 3
tienen su origen en causas de toda indole que inducen a la agresion,
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por parte de un estado sobre otro, que se defiende, En tal sentido, el
fin mas objetivo de una guerra, para la parte agresora, puede ser la
reivindicacién de bienes, el expansionismo, e inclusive la reparacion de
un dafio o injuria de los que se considere acreedor; para la agredida,
la finalidad de la contienda consistira en obtener la restitucién del bien
perdido, la reparacién del dafio, y aun el escarmiento por lo padecido.
Las guerras que se “reciben” como agresién sélo deberian implicar la
defensa y no un afiadido de violencia que no tuviera proporcién con
la injusticia primeramente recibida. Para ambas partes la guerra debe-
ria terminar una vez cumplido el propésito que motivé su iniciacién.
Pero no es asi. Para cada uno de los bandos, la contienda es espacio
propicio para una serie de intenciones paralelas, de alli que no culmine
con la simple reivindicacién de la ofensa, sino que pida mas. Se hace
a un lado, por tanto, el dnico fin objetivo y valedero de las guerras,
que es el restablecimiento de la situacién anterior en la que el con-
flicto no cabia, “.. .la guerra se emprende por amor a la paz, ..
Tal paz debe ser un estado genuino de armonia en el que las partes
ya no sufran un menoscabo mayor que el propiciado por el duelo.
Pues no es paz aquella situacién en la que, a resultas de la guerra,
queda un contendiente humillado innecesariamente ante el otro, pues
tal es la venganza. Salvada y resarcida la diferencia, los estados con-
tendientes deben hacer por restablecer efectivamente las cosas en el
mejor modo posible, quedando ambos en una posicién de libertad,
igualdad y aptitud para elaborar conjuntamente las bases sobre las
que reestructuraran en el futuro, tanto sus relaciones mutuas, como las
que los ubiquen en el marco internacional.

Sin embargo, el primer obstaculo para que se den las circunstancias
descritas radica en la posicién que al fin de la contienda, tiene el ga-
nador. La habitualidad ha logrado que se tenga por justa la vara del
vencedor para medir los dafios y estragos causados por el otro en
su contra o en la de otras naciones y para no aplicarla, en cambio,
a los perjuicios que ¢l mismo, como combatiente, haya podido infli-
gir a los contrarios, a los suyos y al resto de los Estados.
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